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Vertrauensschutz im Steuerrecht

- Eriffnung der 28. Jahrestagung und Rechtfertigung des Themas -

Prof. Dr. Paul Kirchbof
Richter des Bundesverfassungsgerichts a. D., Universitit Heidelberg

Inhaltsiibersicht
L. Die Verlisslichkeit der Rechtsord- I11. Vertrauensschutz in der Gegen-
nung wart
11. Gegenwiirtiges Handeln nach bereits IV. Die Besonderheiten des Steuer-
geltenden Mafistiben rechts

L. Die Verlasslichkeit der Rechtsordnung

Vertrauen ist die Grundlage mitmenschlicher Begegnung, also auch des Rechts.
Wer von einem anderen etwas lernen, mit ihm etwas unternehmen, sich an sei-
nem Vorbild ausrichten will, muss diesem Menschen vertrauen.

Deshalb ist Grundbedingung einer freiheitlichen Verfassung die Verlasslichkeit
der Rechtsordnung. Der Mensch vertraut nur einem Recht, das ihm vertraut ist.
Die historisch urspriingliche Entstehens- und Erkenntnisquelle fiir Recht war
die gute Gewohnhcit. die eine a"gemcin bewusste und am-rkannte. Stindig
praktizierte Regel zur verbindlichen Norm macht, weil sie vertraut ist und ver-
trauensvoll praktiziert wird. Mit der Gesetzgebungsautoritit der Parlamente
wird diese in der Gewohnheit verstetigte Rechtsentwicklung beweglicher, er-
wartet schnellere Anpassung des hergebrachten Rechts an die akruellen Anfra-
gen der Gegenwart, bleibt aber in den Erfordernissen von Vertrautheit und Ver-
trauenswiirdigkeit gebunden.

Der Verfassungsstaat nimmt das Erfordernis der Rechtsstetigkeit im rechts-
staatlichen Prinzip der Kontinuitit und im grundrechtlichen Tatbestand des
Vertrauensschutzes auf', sichert im Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) auch
eine Gleichheit in der Zeit*, gewiihrt Freiheit in der Sicherheit und Planbarkeit
des Rechts, lasst im Vor-Behalt des Gesetzes und seinem Vor-Rang die Vor-
herigkeit gesetzlicher Regelungen anklingen® und stiitzt seine Gewaltenteilung
auf ein Zeitschema, in dem die Gesetzgebung die mit der Zukunft befasste Ge-

1 A, Leisner, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, 2002,

2 P Kirchhof, Der allgemeine Gleichheitssatz, HStR Bd. ¥, 1992, § 124, Rn. 138£.

3 Vgl. Diirsg, Tradition und Fortschritt im Recht, in: Festschrift zum 500-jihrigen Beste-
hen der Tubinger Juristenfakuledr, 1977, 5. 21 (33£.).



2 Kirchhof, Vertrauensschutz

walt ist, die Verwaltung sich der Gegenwart widmet, die Rechtsprechung ver-
gangene Sachverhalte beurteilt’. Verfassungsstaaten sind also auf Erneuerung in
Stetigkeit angelegt. Das klassische Instrument dieser zukunftsgestaltenden Ste-
tigeit ist der Haushaltsplan, der Steuerkraft und dffentliche Bediirfnisse mit-
tel- und langfristig zum Ausgleich bringt, die Belastbarkeit des Steuerpflichti-

gen und die Leistungserwartungen an den Staat kontinuititsbewusst in Ein-
klang hilt.

Beobachten wir die Aufgaben der verschiedenen Staatsorgane in ihrer Zeitver-
antwortlichkeit niher, ergibt sich deutlich eine temporire Gewaltenteilung: Die
Gesetzgebung schafft die langfristige, stetige Regel, ist aber auch ein Instrument
der Erneuerung. Wir wihlen jeweils ein neues Parlament in der Erwartung, dass
es bessere Gesetze mache. Die materiellen Bindungen des Gesetzgebers — der
grundrechtliche Vertrauensschutz, die Freiheit in der Sicherheit eines verliss-
lichen Rechts und die Gleichheit in der Zeit — diirfen den Gesetzgeber deshalb
nicht an diesem Auftrag, die Zukunft zu gestalten, hindern, sichern weniger
einen gleichbleibenden Bestand des bisherigen Gesetzesrechts, sondern wahren
Stetigkeit in schonenden Ubergingen. Rechtsfolgen dieses Vertrauensschutzes
sind der stufenweise Abbau der geltenden Regelung, die befristete Fortgeltung
des alten Rechus fiir eine Anpassungsphase, der vorliufige oder voriibergehende
Dispens von der Neuregelung in Hirtefillen, auch finanzielle und organisato-
rische Ubergangshilfen.

Die Gegenwartsgebundenheit der Verwaltung ergibt sich aus dem Auftrag, das
stetige, auf Dauergeltung angelegte Gesetz gegenwartsnah auf den Einzelfall
anzuwenden. Der Verwaltungsakt und der Steuerbescheid schaffen Rechts-
sicherheit durch die Bestandskraft. Soweit dieses Planungssicherheit und Bere-
chenbarkeit gewihrende Handlungsinstrument durch vorliufige Bescheide
oder den Vorbehalt der Nachpriifung unterlaufen und Rechtssicherheit nur
noch durch Verjihrung gewihrt wird, verliert die Finanzverwaltung einen Teil
ihrer friedenstiftenden und Planungssicherheit gewihrenden Wirkung,

Die Rechtsprechung als die mit der Vergangenheit befasste Gewalt scheint am
wenigsten in Kollision mit dem Vertrauen in ein stetiges Recht zu geraten. Ein
Urteil trifft eine abschliefende Entscheidung tiber einen vergangenen Sachver-
halt und erwichst in Rechtskraft nur fiir die Beteiligten. Allerdings hat eine Ent-
scheidung des BFH als zur letztverbindlichen Auslegung des Steuergesetzes zu-
stindigem Rechtsprechungsorgan auch die Funktion, zweifelhafte und umstrit-
tene Rechtsfragen zu kliren und im Prijudiz fiir kiinftige Fille Rechtssicherheit
zu schaffen. Die Rechtsprechung hat den Auftrag, einen ,Musterfall” zu ent-
scheiden und die tragenden Griinde der Entscheidung in Form von Leitsdtzen,
also in der sprachlichen Form eines Rechtssatzes, zu publizieren®. Das Richter-

4 Husserl, Recht und Zeit, 5 rechtsphilosophische Essays, 1955, S. 10£., dazu P. Kirchbaf,
Verwalten und Zeit, 1975, 5. 2f.
5 R Fischer, Die Weiterbildung des Reches durch die Rechtsprechung, 1971, 8. 23 £,
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recht vervollstindigt einen auslegungsbediirftigen Rechtssatz des Gesetzes; die-
se Auslegung wird von den Rechtsbeteiligten thren Planungen (Rundschreiben,
Erlassen, Geschiftsbedingungen, Beratungsaktionen) zugrunde gelegt. Der
Wille zur Autoritit, das Bediirfnis nach anerkannten, ordnungstiftenden Rege-
lungen innerhalb von Massenvorgingen verschafft richterlichen Leitsitzen eine
Breitenwirkung, die zwar nicht rechtssatzformliche Verbindlichkeit bean-
sprucht, deren allgemeine Beachtung jedoch als selbstverstindliche Grundlage
eines funktionierenden Rechtssetzungs- und Gerichtsschutzsystems gilt®.

Trotz dieser Aufgabe der Rechtsfortbildung wird man keinen Richter hindern
wollen, kliiger zu werden und von einer fritheren Rechtsprechung abzuwei-
chen. Woh stellt sich aber die Frage einer besonderen Begrﬁndungﬁbe&ﬁrﬁig—
keit der Abweichung, einer Vermutung fiir Rechtsprechungskontinuitit sowie
eines schonenden Ubergangs. Die unterschiedlichen Entscheidungsfolgen eines
verfassungsgerichtlichen Urteils — von der Nichtigkeit iiber die Unvereinbar-
keit bis zur Appellentscheidung — mégen das Instrumentarium andeuten, in
dem ein Gericht diese seine Verantwortlichkeit wahrzunehmen hat.

1I. Gegenwiirtiges Handeln nach bereits geltenden Mafistiben

Der Mensch handelt in der Gegenwart, nicht in der Zukunft. Wollte er nur ei-
nen Tag in die Zukunft vorgreifen, etwa heute die Bérsendaten von morgen
lesen oder die Fulballergebnisse von morgen schon heute auf seinem Totozettel
notieren, wiirde ihm die tatsichliche Begrenztheit seiner Handlungsmoglich-
keiten bewusst. Deshalb kann der Gesetzgeber nur zukiinftiges Handeln regeln,
also heute nur anordnen, dass morgen eine Steuer erklirt oder eine Steverschuld
bezahlt wird. Die Anordnung, eine rechtliche Regel solle vergangenes Verhal-
ten lenken, ist Fiktion”,

Wenn eine Norm nur Zukiinftiges regeln kann, um das Verhalten des Norm-
adressaten zu lenken, entsteht die Frage, ob ein Gesetz zukiinftige Rechtsfolgen
an vergangene Sachverhalte ankniipfen darf. Das Problem riickwirkender Steu-
ergesetze liegt deshalb nicht in der Zeitenfolge von vorausgehender gesetzlicher
Steuerforderung und nachfolgender Erfiillung dieser Forderung, sondern in der
Abhingigkeit einer zukiinftig zu erfillenden Forderung von vergangenen Sach-
verhalten. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts® darf

6 BVerfGE 32, 305 (310f.) - Rechlsweggaranue -~P Klm‘)boﬁ Re:hmqun:l]:n und Grund-
gesetz, in: Peatichiift zim 25-jihrigen Bestehen des B gsgerichts, Band
11, 1976, 5. 50 (100fL.); Kirchhof/ Raupach, Die UnrulasSJgkcn ciner riickwirkenden ge-
selz]lf?hen Anderung der Mehrmiitterorganschaft, Der Betrieb, Beilage Nr.3 2001,
s

7 K. Vogel, Riickwirkung: Eine festgefahrene Diskussion, in: Festschrift fiir Martin He-
ckel, 1999, S. 874 (877).

8 BVerfGE 97, 67 (82) - Schiffsbausubvention —.
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der Gesetzesadressat darauf vertrauen, dass das im Zeitpunkr seines Handelns
geltende Gesetz die Rechtsfolgen dieses Handelns abschlieflend regelt.

Der Zeitpunkt des schutzwiirdigen Vertrauens kann weiter vorverlegt werden,
wenn der zustindige Minister im zustindigen Parlamentsausschuss erklirt hat,
die Regierung wolle ein Steuersubventionsangebot indern und der Subventi-
onsempfinger nunmehr eiligst Vertrige schliefit, um dieser Subventionsinde-
rung zuvor zu kommen. Es ist dem Subventionsempfinger im Rahmen des ge-
genseitigen Subventionsverhiltnisses zuzumuten, in Kenntnis des Subventions-
abbauwillens steuerveranlasste Vertragsverbindlichkeiten zu verschieben oder

mit Vorbehalts- und Riicktrittsklauseln auszustatten®,

Schutzwiirdig ist der Steuerpflichtige in dem Zeitpunkt, in dem er im Vertrauen
auf die geltende und vertrauensschutzgewihrende Gesetzeslage Dispositionen
trifft, also sein Vertrauen durch gesetzesorientierte Entscheidung ins Werk
setzt. Mafigeblich ist also nicht der Zeitpunkt der steuerlichen Belastung, der
insbesondere im Einkommensteuerrecht nach §36 Abs. 1 in Verbindung mit
§25 Abs. 1 EStG in der Regel mit Ablauf des Kalenderjahres als Veranlagungs-
zeitraum entsteht, sondern der Zeitpunkt der Entscheidung, die auf eine
schutzwiirdige Vertrauensgrundlage gestiitze wird. Diese vom Bundesverfas-
sungsgericht bisher fiir das Subventionsrechtsverhiltnis entschiedene Ande-
rung seiner Rechtsprechung'® darf verallgemeinert werden.

1L Vertrauensschutz in der Gegenwart

Unsere Tagung will deshalb dazu beitragen, dem Steuerstaat diese Stetigkeit
und Verlisslichkeit zuriickzugeben, ohne die er den Mafistab des Rechts nicht
verwirklichen kann. Die Frage nach Kontinuitatsgewahr und Vertrauensschutz
miissen wir allerdings in einer staatspolitischen Gegenwart beantworten, in der
der Staat vor allem im Sozialrecht, im Finanz- und Steuerrecht zu viele Verspre-
chungen gemacht hat, er gegenwirtig einriumen muss, dass insbesondere die
finanzwirtschaftlichen Verheiflungen kaum erfiillbar sind. Die langfristigen
Prognosen sind diister, weil Deutschland in der Statistik der Kinderarmut zu
einem der irmsten Linder dieser Erde geworden ist — wir stehen unter 191 Staa-
ten an der Position 185 -, die zukiinftige Leistungskrafr unseres Gemeinwesens
also bei gleichbl ibender Vernachlssi der Familienpolitik weiter sinken
wird. Das Recht steht deshalb vor der Aufgabe, alle Leistungsversprechen zu
iiberpriifen, Steververgiinstigungen fundamental in Frage zu stellen, die staatli-
chen Leistungsstandards auf die gegenwiirtigen Steuerertrige abzustimmen und
eine weitere Erhéhung der Staatsverschuldung zu vermeiden.

Hinzu treten fundamentale Umwilzungen der erweiterten Europiischen Uni-
on, der Wiedervereinigung Deutschlands, der weltoffenen Markte, auch des

9 BVerfGE a.a. O.
10 BVerfGE 97, 67 (80) - Schiffsbausubvention —, BVerfGE 105, 17 - Sozialpfandbrief -
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wissenschaftlich-technischen Fortschritts, die neue Anfragen an das Recht stel-
len und deswegen neue Antworten erwarten. Der Umgang mit den véllig neu-
artigen Fragen der Wiedervereinigung bekriftigt aber die Einsicht, dass die Er-
wartung eines kontinuierlichen Rechts selbst dann beachdich ist, wenn die
staatsrechtliche Grundlage des Vertrauens ginzlich wegbricht''. Unser erster
Fall betraf eine Zwangsscheidung in der DDR, durch die ein regimekritischer
Singer von seiner Frau trotz gegenseitiger Zuneigung zwangsweise geschieden
und dann in den Westen abgeschoben wurde. Der Singer heiratete nach einigen
Jahren neu. Nach der Wiedervereinigung beantragte die erste Frau die Feststel-
lung, dass die Zwangsscheidung menschenrechtswidrig und damit nichtig sei.
Der begehrte Schutz fiir die erste Ehe dringt sich aus menschenrechtlichen
Griinden geradezu auf, wiirde den Ehemann aber in die Bigamie und damit in
die Strafbarkeit fiihren. Auch eine Fundamentalinderung der rechtlichen Aus-
gangslage zwingt deshalb zum schonenden Ausgleich, bei dem der Unrechts-
ausgleich den rechtlich anerkennenswerten spiteren Rechtsbestand nicht vollig
verdringt. Wenn sodann der DDR-Spion, der erfolgreich in Westdeutschland
spioniert hat, dafiir in der DDR Ehre und Honorar, in der Bundesrepublik Stra-
fe erwartete, erlebt, dass ausspionierender und ausspionierter Staat personeni-
dentisch werden, sucht das Gericht bei der Fragc nach der Strafbarkeit dieses
Spions im wiedervereinigten Deutschland einen gewissen Abstand von den
strengen Kategorien des auch damals geltenden westdeutschen StGB und wihlt
die Radbruch’sche Formel zum Maflstab, die uns auf die fundamentale Gerech-
tigkeitsfrage zuriickwirft. Wenn der Mauerschiitze zum hinterhiltigen Todes-
schuss ,vergattert” wurde, die DDR aber gleichzeitig dem Internationalen Pake
fiir Biirgerliche Rechte beigetreten war; das Mitglied des offentlichen Dienstes
in der DDR sich auf eine Lebenszeitstellung eingerichtet hatte, nunmehr aber
im wiedervereinigten Deutschland erfihrt, dass der Rechtsstaat um der neuen
Ordnung willen die personelle Zisur sucht; wenn der Grundstiickseigentiimer
die Differenzierung zwischen der Verantwortlichkeit des wiedervereinigten
Deutschlands fiir Rechtsakte der DDR und des Dritten Reiches, nicht aber fiir
die Enteignungsakte der zwischenzeitlich verantwortlichen Sowjetunion nicht
nachzuvollziehen vermag und Eigentiimerbestandsschutz fiir das noch beste-
hende und verfiigbare Grundstiick fordert, so steht die Rechtsordnung jeweils
vor der Aufgabe, zwischen Bestandserwartungen und Erneuerungswillen zu
vermitteln, auch im Ubergang ein Stiick einsehbarer und nachvollziehbarer Ge-
rcchligkl'i[ zu sl.ll:l'len,

IV. Die Besonderheiten des Steuerrechts

Das Kontinuititsprinzip bleibt somit selbst in der Ausnahmelage beachtlich,
muss aber in der Normallage verstirkt wirksam werden. Der Verfassungsstaat

11 P Kirchhaf, Zehn Jahre Wiedervereinigung als Rechtsprechungsauftrag, DVBI. 2000,
S 137341
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baut auf das Geserz und die Gesetzesanwendung als verlissliche Grundlage in-
dividuellen Rechtsvertrauens. Fiir das Steuerrecht ist die Besonderheit dieser
rechtlichen Ordnung fiir Kontinuitit und Vertrauensschutz zu bedenken und
zu konkreten Entscheidungsmafstiben zu vertiefen:

1. Das Steuerrecht handelt von Zahlungspflichten, also von fungiblen Giitern,
die auf Austausch und Verinderung angelegt sind, aber auch im Geld als
wgepriger Freiheit®'? ein besonders anpassungsfihiges Wirtschaftsgut erfas-
sen, das jeweils den neuen Bediirfnissen der Gegenwart entsprechen kann.
Diese Besonderheit des fungiblen, anpassungsfihigen Geldes verlangt einen
anderen Vertrauensschutz als etwa das Atomrecht, bei dessen Anwendung
im Nachhinein bewusst werden kann, dass eine Atomanlage von Anfang an
schidliche Strahlen verursacht hat. Hier mag ein riickwirkender Wegfall der
Rechtsgrundlage eher erwogen werden als im Steuerrecht.

2. Der Bestandsschutz im Steuerrecht muss stets in Korrespondenz zu dem
Steuerpflichtigen geschen werden, der den Vertrauensschutz durch Mehr-
zahlungen ausgleichen muss. Der Bestandsvorteil des einen ist der Nachteil
des anderen, wenn die finanzerheblichen Staatsaufgaben richtig definiert
sind. Die im Vertrauensschutz erreichte Minderbelastung muss durch eine
Mehrbelastung anderer kompensiert werden. Deswegen steht der Vertrau-
ensschutz zwar nicht unter Haushaltsvorbehalt, dringt aber auf den mittel-
fristigen Plan und den schonenden Ubergang. Umgekehrt fithrt der Wegfall
von Steuerforderungen zur Erhohung anderer Steuerpflichten. Das Bundes-
verfassungsgericht hat deshalb selbst verfassungswidrige Gesetze voriiber-
gehend weiter wirken lassen, wenn deren Nichtigkeit gewaltige Steueraus-
fille und damit abrupte Steuererhdhungen zur Folge gehabt hitte.

3. Das Steuerrechtsverhilinis ist in den wichtigsten Fillen, insbesondere bei
der Besteuerung von Einkommen und Umsatz, ein Dauerschuldverhilinis,
Eine Anderung des Rechts betrifft damit stets eine wechselseitig ins Werk
gesetzte Schuldbeziehung, Dadurch wird der Mafistab des grundrechtlichen
Vertrauensschutzes dichter. Wahrend der Raucher in der Regel kein subjek-
tives offentliches Recht besitzen wird, um eine Erhohung der Tabaksteuer
abzuwehren, mag er auch seinen neigungsgestiitzten Genussplan langfristig
auf die bisherigen Preise des Tabaks ausgerichtet haben, ihn die Steuererhs-
hung vielmehr als Teil des demokratisch gestaltbaren Lebensrahmens wie
Wind und Wetter erreicht, ist die Schutzbediirftigkeit eines Firmengriinders
intensiver, der vor fiinf Jahren gerade die Organisationsform einer GmbH
gewihlt hat, um das kérperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren nutzen
zu kinnen. In diesem Dauerschuldverhiltnis, in dem der Steuerpflichtige
insbesondere verwendbares Eigenkapital gebildet hat, darf der Gesetzgeber
nicht das eine Rechtssystem abrupt durch ein anderes ersetzen, muss viel-
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mehr schonende Uberginge schaffen, die dem Gesetzesadressaten die Um-
stellung von dem einen auf das andere System erlauben.

4. Im Rahmen dieses Dauerschuldverhiltnisses verwirklicht das Steuerrecht
eine gegenwartsnahe Besteuerung. Die Einkommensteuer ist eine Jahres-
steuer, erfasst demnach das aus der Erwerbstitigkeit erzielte Gesamtergebnis
pro Jahr. Diesem Jahresprinzip entspricht auf der Ausgabenseite des Staates
der jihrliche Haushaltsplan. Der Staat finanziert sich in seinem gegenwirti-
gen Bedarf durch die Teilhabe am gegenwiirtigen Einkommenserfolg, der
durch Nutzung des gegenwiirtigen Rechts, des derzeitigen Wahrungs- und
Bankensystems, der heute gut ausgebildeten Arbeitskrifte, des aktuellen ge-
werblichen Rechtsschutzes und vor allem der gegenwiirtigen Nachfragekraft
des Marktes zustande gekommen ist. Die abschnittsweise Einkommens-
besteuerung verteilt die individuelle Steuerlast zeitgerecht und verstetigt
das staatliche Aufkommen aus diesen Steuern entsprechend der Ertragskraft
und der Nutzbarkeit der jeweils von der Rechtsgemeinschaft bereitgestellten
Erwerbsméglichkeiten. In dieser Periodisierung des Steuerzugriffs erfasst
der Gesetzgeber Einnahmen, Aufwand, sonstige Abzugsbetrige, Verluste
gegenwartsnah. In dieser Zeit bindet der grundrechtliche Vertrauensschutz,
insbesondere die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), die Eigentiimerfreiheit
(Art. 14 Abs. 1 GG), die Unternehmerfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)", ebenso
die Vereinigungsfreiheit (Art.9 Abs.1 GG) auch die steuerrechtlichen
Rechtsgrundlagen. Jedenfalls darf eine grundrechtliche Rechtsposition nicht
nachtriglich entwertet oder freiheitswidrig umqualifiziert werden.

w

. Das Steuerrecht hat sich mit einer Rechtswirklichkeit auseinanderzusetzen,
die oft nicht den tatbestandlich definierten Regelfall sondern den steuer-
gestaltend hergestellten Grenefall suche, also eine grundlegend verianderte
Vertrauensbasis vorfindet. Wer bewusst eine ihn begiinstigende Ungleichheit
organisiert, schafft eine verfassungsrechtlich missbilligte Rechtslage. Des-
halb stellt sich die Frage, ob das Vertrauen in das Gesetz seine Grundlagen
im Steuergesetz oder aber im Grundgesetz findet, das Besteuerungsgleich-
heit und eine d prechende Geset legung fordert.

6. Das Steuerrecht ist durchsetzt von Subventions-, Ausnahme- und Sondertat-
bestinden'®, verweigert damit vielfach eine systematische, allgemein erkenn-
bare Planungssicherheit. Soweit ein Steuergesetz Subventionen anbietet, be-
grindet dieses Subventionsangebot schon keine durch Einsatz von Arbeit
oder Kapital erworbene Rechtsposition, folglich kein Eigentum im Sinne
des Art. 14 Abs. 1 GG, ist ebenso nicht Gegenstand der von Art. 2 Abs. 1
und Art. 12 Abs.1 GG gewihrleisteten Unternchmerfreiheit. Der grund-
rechtliche Vertrauensschutz verfestigt deshalb nicht eine bestehende Geset-
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zeslage zu einem grundrechtlich geschiitzten Bestand'®. Soweit die steverge-
setzlichen Ausnahmen, Widerspriichlichkeiten und Besonderheiten eine un-
klare und verworrene oder gar eine — offensichtlich — verfassungswidrige
Gesetzeslage geschaffen haben, bietet dieses Gesetz keinesfalls eine Vertrau-
ensgrundlage'.

7. Fiir den Regelfall des Steuerrechts aber gehért das Steuerrecht zu den frei-
heitskonstituierenden Gesetzesregeln, fiir die ein Grundrecht das Gesetzes-
vertrauen schiitzt. Es gehort heute zur Berufsfreiheit, dass man Lohn und
Gewinn nicht ohne eine Steuer auf das Einkommen erzielen kann. Es gehért
zur Eigentimerfreiheit, dass der Kapitaleigentiimer nicht Kapitalertrige
steuerfrei erzielen, der Konsument Kaufkraft nicht ohne Umsatzsteuer nut-
zen kann, Es gehort zum Erbrecht, dass der Staat tiber die Erbschaftstever an
der Erbmasse partizipieren kann. Der Biirger kann also seine wirtschafts-
erheblichen Freiheiten nur mit Blick auf die Steuer wahrnehmen. Insoweit
ist die Steuer eine Bedingung der Freiheit. Wie das Zivilrecht die Eigentii-
merfreiheit formt, das Berufsrecht die Berufsfreiheit in bestimmten Berufs-
bildern erméglicht und begrenzt, das Erbrecht der Erbrechtsgarantie Kon-
kretheit gibt, das verfassungsrechtliche Institut von Ehe und Familie im Fa-
milienrecht zu einem handhabbaren Rechtsinstitut geworden ist oder das
Vereins- und Gesellschaftsrecht im numerus clausus der Gesellschaftsfor-
men der Vereinigungsfreiheit die Qualitit verbindlicher Freiheitsgestaltung
gibt, ist das Steuerrecht ebenso Bedingung grundrechtlich gewihrter Freiheit
wie Grundrechtseingriff: Wenn das Steuerrecht sagt, wie viel Einkommen
der Bezicher abzugeben, aber auch wie viel er privawniitzig behalten darf,
bestimmt dieses Recht wesentlich den Inhalt der wirtschaftlichen Freiheits-
rechte. Eine Belastungsregel, die 30% Steuerlast begriindet, ist zu 30% Ein-
griff, zu 70% Freiheitsgarant. Daraus konnen sich gesteigerte Anforderun-
gen der Kontinuitit und des Vertrauensschutzes an die gesetzliche Aussage
zur Steuerfreiheit ergeben.

Dieses Verstindnis des Steuergesetzes als notwendige Rechtsgrundlage der
Freiheit mag zeigen, dass rechtstaatliche Kontinuitit und grundrechtlicher Ver-
trauensschutz weniger Bestinde verfestigen, dafiir aber umso mehr zur Stetig-
keit verpflichten. Gerade das Steuergesetz muss wieder die auf Dauer angelegte
generelle Regel werden, die in der Breitenwirkung Belastungsgleichheit sichert,
nicht in Einzelfallgesetzen Individualgerechtigkeit verfehlr, die in konzeptio-
neller und systematischer Langfristigkeit der privaten wie der offentlichen
Hand Planungsgrundlagen bietet, die in wohlbedachter materieller Richtigkeit
regelmiflige Gesetzesinderungen, vor allem aber den abrupten Bruch ertibrigt.
Wenn wir zu dieser Kunst einer generell abstrakten, unausweichlichen und des-
halb gleichheitsgerechten Gesetzgebung zuriickgekehrt sein werden, wird ir-
gendwann einmal wieder der Satz gelten: Alte Steuer ist gute Steuer.
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I. Kontinuitit und Wandel im Recht

In einer im Friihjahr dieses Jahres in einer Tageszeitung erschienenen Karika-
tur' fragt ein kleiner Junge seinen Opa: ,Opa, was ist eigentlich eine Rente?*
Der Opa zigert mit der Antwort und iiberlegt: , Wenn ich ihm das heute erkli-
re, glaubt er spiter, ich hitte ihn angelogen.” Die Karikatur zeigt mit zwei Sit-
zen, wie weit der Vertrauensverlust gegeniiber politischen Entscheidungstri-
gern fortgeschritten ist. In Zeiten des Umbruchs schwindet der Glaube an die
Kontinuitit des Rechts. Die vielfiltigen gesellschaftlichen Probleme, die tigli-
che Diskussion iiber den notwendigen Umbau der sozialstaatlichen Sicherungs-
systeme, die Finanzierungsprobleme des Staates schaffen ein allgemeines Be-
wusstsein, dass der Staat sich aus der Verantwortung fiir die Sicherung eines
bestimmten Lebensstandards wird zuriickziehen miissen. Unklarheit iiber die
kommenden Reformen und Einschnitte, Unentschlossenheit und Stillstand ver-
stirken die Verunsicherung. In einer solchen Situation befordert sogar das Fest-
halten am Uberkommenen den Vertrauensverlust, weil es den Argwohn schiirt,
dass die schmerzlichen Einschnitte je spiter, desto gravierender sein werden.
Wie lange kann das politische System, kann das 6ffentliche Leben diesen Ver-
trauensverlust des Biirgers gegentiber dem Staat und seinen Institutionen ver-

1 TAZ v.28. 4. 2003, 5. 13.
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kraften, ohne ernsthaften Schaden zu nehmen? Sind Vertrauen und Kontinuitit
iiberall da, wo Menschen zusammenleben, nicht der Schliissel fiir Frieden, Si-
cherheit und Wohlstand? Und wenn das so sein sollte, miisste dann nicht in
allen Politikbereichen der Schwerpunkt des Bemiihens auf vertrauensbildende
Reformen gerichtet sein?

1. Vertrauen und Kontinuitit als Grundlage menschlichen
Zusammenlebens

Vertrauen ist Glaube an Kontinuitit. Vertrauen lebt aus dem Vergangenen, ist
aber in die Zukunft gerichtet. Als subjektive Einstellung zur Umwelt bringt
Vertrauen das Gefiihl der Sicherheit. Vertrauen ist eine positive, eine lebens-
bejahende Einstellung, es schafft Raum fiir Wachstum, Entfaltung, Weiterent-
wicklung, Eine in der Philosophie verwendete Definition des Vertrauens kniipft
an die Hoffnung auf ,das Gute im Menschen® an, eine Hoffnung, die iiber die
bisherigen Lebenserfahrungen hinausreicht’.

Im menschlichen Zusammenleben setzt Vertrauen eine Bezichung zu einem
Gegeniiber voraus. Ohne sich auf jemanden zu beziehen, kann man kein Ver-
trauen entwickeln, Deshalb sind Vertrauen und Kontinuitit zuallererst Begrif-
fe, die den Wert und die Intensitit der mitmenschlichen Bezichungen prigen.
Aber am Vertrauensverhiltnis haftet stets das Risiko des Vertrauensbruchs®.
Wird das Vertrauen gebrochen, so wird die Bezichung ihrer wichtigsten
Grundlage beraubt. Aus enttiuschtem Vertrauen wird Misstrauen, das die Be-
ziehung belasten und schlieflich zum Scheitern bringen kann. Psychologisch
geschen ist Vertrauen ein Prozess, der sich in den verschiedenen Phasen der
Entwicklung der sozialen Beziehungen vollzieht'. Aus der Abfolge von Ver-
trauensangeboten wie Einladungen, Austausch von Geschenken oder Sym-
bolen (z.B. Verlobungsringen), folgen schliefilich rechtlich gesicherte (Ehe)
oder ungesicherte (Partnerschaften) Absprachen, die ihren wahren Grund in
einer gefestigten Vertrauensbasis haben.

Im menschlichen Miteinander kann man Vertrauen als emotionale und persona-
le Zuwendung nicht schiitzen. Die Rechtsordnung kann an den Bruch des Ver-
trauens nur Konsequenzen kniipfen (Vertrauensschaden). Demgegeniiber sind
Vertrauen in das Recht und seine Institutionen von anderer Qualitit. Vertrauen
wird objektiviert im Sinne von Berechenbarkeit, von gesicherter Position, von
Bestandsschutz, von Kontinuitit im Sinne der Bewahrung des Bestehenden und
der Fortentwicklung des Erreichten. Emotionale oder personale Kategorien
spielen keine Rolle, sie sind nicht der Garant, sondern eher ein Hindernis fiir
vorhersehbares und verlissliches staatliches Handeln. In der soziologischen
Forschung wird Vertrauen als Mechanismus zur Reduktion staatlicher und ge-

2 Schortlaender, Theorie des Vertrauens, 1958, S. 281,
3 Schottlaender, Theorie des Vertrauens, 1958, 8. 31,
4 Petermann, Psychologic des Vertrauens, 2. Aufl, 1992, 5. 115.
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sellschaftlicher Komplexitit angesehen (Luhmann)®. Vertrauen des Biirgers gilt
als zentrale Voraussetzung fiir die Aufrechterhaltung und das Funktionieren
des sozialen Miteinanders in einem demokratischen System®. Erst das Vertrauen
in die Kontinuitit staatlicher Institutionen und verbindlicher Regeln schafft die
Basis fiir die Entfaltung der menschlichen Freiheit. Der Gegensatz zum Ver-
trauen in die kontinuititssichernde Kraft des Staates sind Chaos und Angst.

Vertrauen in die Kontinuitit staatlicher Ordnung ist deshalb ein Gut, das ge-
schiitzt werden muss. Das Recht, das dem Staat Beschrankungen auferlegt und
ihn auf eine Regelhaftigkeit und eine Ordnungsstruktur festlegt, ist die Grund-
lage fiir die freie Entfaltung des Einzelnen und gibt ihm die Zuversicht, von
seinen Kriften Gebrauch machen zu kinnen. Dies gilt gerade in Zeiten des Re-
formbedarfs. Wenn auch das Bestandsinteresse des Biirgers und das Anderungs-
interesse des Staates hiufig in Widerstreit geraten, so kann es doch dem Grunde
nach keinen Interessenantagonismus geben, Auch der, der Veranderungen will,
wird auf Kontinuitit bauen miissen, weil sonst Verinderungen wertlos sind.

2. Kontinuitit als Ausdruck der Rechtsidee

Wenn man Kontinuitit als Bestindigkeit (Stetigkeit) im Wandel begreift’, dann
ist Recht die Grundlage der Kontinuitit. Friedenssicherung und Schutz vor iu-
Rerer und innerer Bedrohung stehen am Beginn jeder staatlichen Ordnung und
sind auch heute noch - gerade auf Grund der traumatischen Erfahrungen des
11. September 2001 in den USA — zentrale Aufgaben des Staates. Im freiheitli-
chen Verfassungsstaat geht es aber nicht nur um die physische Sicherheir als
Voraussetzung der Existenz, sondern um die Verlisslichkeit und Berechenbar-
keit staatlichen Handelns als Voraussetzung menschlicher Planung, Entwick-
lung und wirtschaftlicher Entfaltung. Rechtsstaatliche Ordnung heifit Rechts-
sicherheit, also Gewihrleistung von Freiheit und Eigentum und Schutz vor
Willkiir®, Wie in menschlichen Beziehungen Verlisslichkeit als Tugend gesehen
wird, die eine Freundschaft oder Partnerschaft tragen muss, so ist die Verliss-
lichkeit des Staates nicht nur eine Frage geordneter Lebensbedingungen, son-
dern ein Gradmesser politischer Akzeptanz.

3. Der Wandel der Rechtsordnung und die Verlisslichkeit des Steuerstaates

Auf der anderen Seite heifit Kontinuitar nicht erstarrtes Recht. , Alles Leben ist
Problemldsen®, hat Popper einen 1991 gehaltenen Vortrag betitelt und darin die
Verinderungskrifte umschrieben, die allem Leben innewohnen®. Es wire des-

5 Lubmann, Vertraven. Ein Mechanismus der Reduktion sozialer Komplexirit, 1973,

6 chweerf?'ﬁles, Vertrauen als Orgmsauonspnnnp, 2003, 5. 46.

7 Dazu A. Leisner, Kontinuitit als Verf prinzip, 2002, 5. 114F, 16,

8 Riimelin, Die Rechtssicherheir, 1924, S. 8.

9 Popper, Alles Leben ist Problemlésen. Uber Erkenntnis, Geschichte und Politik,
5. Aufl. 1995, 5. 255ff.
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halb Unsinn, Kontinuitit gegen notwendige Verinderungen ausspielen zu wol-
len. Recht muss offen sein, auf die gewandelten gesellschaftlichen Verhiltnisse,
auf alte und neue Fragen neue Regelungskonzepte zu entwerfen. Wandlungs-
fahigkeit und Verlisslichkeit des Rechts sind kein Widerspruch. Beide Begriffe
sind schon im Postulat der Gerechtigkeit angelegt. Neben der Verlisslichkeit als
cher statisches Element gehort zur Gerechtigkeit auch eine dynamische Kom-
ponente: Gerechtigkeit ist ohne das stindige Bemiihen um die Verwirklichung
einer Ordnung, die sich am gemeinsamen Wohl aller orientiert, nicht denkbar.
Gerechrigkeit enthilt also stets ein Element notwendiger Verinderung, Anpas-
sung der rechtlichen Regeln an gewandelte wirtschaftliche und gesellschaftliche
Verhiltnisse. Aber Anpassung heifit nicht Hektik und widerspriichliches Agie-
ren, sondern Reform und anschlieflende Stabilisierung. Gerade letzteren
Aspekt hat Bickenfarde in einem jiingst erschienen Beitrag betont: ,Wenn die
lingst notwendigen Reformen nun kommen - und es ist zu hoffen, dass sie end-
lich kommen, miissten sie von dem Versprechen begleitet sein, an den einschli-
gigen Gesetzen und Mafinahmen fiinf Jahre nichts zu indern. Das wiirde
wieder Vertrauen entstehen lassen, Initiativen freisetzen und den Weg zur Be-
stindigkeit und Kontinuitit ebnen, was alles wichtige Bedingungen fiir das
Wohlergehen aller sind.“!?

Im Steuerrecht, das die Teilhabe des Staates am privaten wirtschaftlichen Erfolg
regelt, steht der unaufhorliche Wandel des Rechts in krassem Gegensatz zum
Bediirfnis des Biirgers nach Rechtssicherheit. Die Folge ist ein Vertrauensver-
lust in bisher nicht gekanntem Ausmafl. Der Bundesrat hat in seiner Stellung-
nahme zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz diesen Vertrauensverlust offen
beklagt und der Bundesregierung vorgeworfen, dass die vorgesehenen gesetzli-
chen Anderungen fiir tiefe Verunsicherung bei den Unternehmen sorgten, in
kaum wieder gut zu machender Weise den Finanzplatz Deutschland beschadig-
ten und bei den Biirgern einen nicht wieder gut zu machenden Vertrauensver-
lust bewirkten'!.

Vertrauen gegeniiber der Steuergewalt heiflt Vertrauen auf Bestindigkeit (Kon-
tinuitit) des Steuerrechts. Der fordernde Steuerstaat ermégliche Vertrauen nur
dadurch, dass er sich Selbstbeschrinkung auferlegt. In der Berechenbarkeit der
steuerlichen Folgen wirtschaftlichen Verhaltens liegt die Grundvoraussetzung
fiir Kontinuitit und Vertrauen. Wenn es schon unvermeidlich ist, Steuern zu
zahlen, so soll das Recht doch wenigstens Dispositionssicherheit gewihren
und nicht unverhiltismifig belasten. Der Rechtsstaat muss seine Beziehungen
zum Biirger als Financier in einer Weise ordnen, die Vertrauen erzeugt. Rechrs-
staatliches Steuerrecht respektiert deshalb die wirtschaftlichen Entscheidungen
des Biirgers, entwertet nicht riickwirkend dessen Dispositionen und bringt den
Biirger nicht um den Ertrag seiner wirtschaftlichen Betitigung. Der nehmende

10 Bickenforde, Was ist sozial gerecht?, Frankfurter Rundschau v. 2. 6. 2003, 5.7,
11 Pressemitteilung des Bundesrats v. 20. 12, 2002, www.bundesrat.de/pr/pr268_02.heml.
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Staat sollte in besonderem Mafle auf die Bestindigkeit seiner Entscheidungen
achten und dem Biirger als verlasslicher Hoheitstriger gegeniibertreten, der
nach daverhaften Regeln seinen Anteil am wirtschaftlichen Erfolg beanspruche.
Der Gesetzgeber hat diese Regeln immer wieder groblich missachtet. Ein be-
sonders negatives Beispiel aus allerjiingster Zeit ist die Einfihrung des sog.
Korperschaftsteuermoratoriums, das aus willkiirlichen fiskalischen Griinden
die Realisierung von Erstattungsanspriichen hinausgeschoben hat (§ 37 Abs. 2a
KStG). Ein solcher Gesetzesaktionismus, um einen voriibergehenden fiskali-
schen Effekt zu erzielen, untergribt in besonderer Weise das Vertrauensverhilt-
nis zwischen dem Staat und seinem Financier, dem Steuerzahler'?.

II. Kontinuititsgebot und Vertrauensschutz als Schranke des Gesetzes-
aktionismus

Welche Schranken bietet das Recht, um den Gesetzgeber in seinem Aktionismus
zu ziigeln? Ist der Gesetzgeber iiberhaupt und wenn ja, in welchem Mafle, der
Kontinuitit, der Bestindigkeit des Rechts verpflichtet? Niemand kann darauf
vertrauen, dass das Recht, insbesondere das Steuerrecht, so bleibt wie es ist.
Wenn auch auf Verlasslichkeit angelegt, so muss das Recht doch seine Funktion
erfiillen, auf den gesellschaftlichen Wandel zu reagieren'’. Auflerdem werden in
ciner demokratischen Ordnung neue Mehrheiten immer versuchen, ihre Vor-
stellungen rechtlich umzusetzen. Verfassungsprinzipien, die Kontinuitits-
gewihr versprechen, werden also das Spannungsverhaltnis zwischen Kontinui-
tit und Wandel, zwischen Festhalten am Uberkommenen, Offenheit gegeniiber
Neuem, mit anderen Worten zwischen Vertrauen und Enttiuschung, aufgreifen
miissen. Da der Vertrauensschutz Biirgerinteressen sichert, die Gestaltungsfrei-
heit des Gesetzgebers aber die Verinderung der Rechtsordnung ermogliche, ste-
hen Kontinuitit und Vertrauensschutz stets im Spannungsfeld zwischen Indivi-
dual- und Gemeinwohlinteresse, werden also nie verabsolutiert werden kénnen.

1. Gesetzesbindung und Bindung des Gesetzgebers an Verfassungsrecht

Wenn auch iiber einen Verfassungsgrundsatz der Rechtskontinuitit erst in
jiingster Zeit grundlegend nachgedacht wurde'* — darauf werde ich noch zu-
riickkommen —, so ist der Gedanke des Vertrauensschutzes als Ausfluss der
Grundrechte oder des Rechtsstaatsprinzips von der Rechtsprechung lingst ni-
her entwickelt worden, und zwar sowohl im Hinblick auf das Vertrauen auf den
Bestand gesetzlicher Regelungen (Riickwirkungsverbot) als auch auf das Ver-
trauen in die gesetzliche Anordnung als solche. Vertrauen auf den Regelungs-

12 Zur (formellen) Verfassungsmifligheit des Korperschaftsteuermoratoriums siehe
Birk/Desens, DB 2003, 1644.

13 BVerfGE 105, 17, 40.

14 A. Leisner, Kontinuitat als Verfassungsprinzip, 2002.
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inhalt ist unmittelbarer Ausfluss der Gesetzesbindung, der Biirger kann sie nur
entwickeln, wenn die Gesetze bestimmt genug, verstindlich und widerspruchs-
frei sind.

Da Steuern Geldleistungspflichten auferlegen, deren Verletzung strafbewehrt
ist, miissen die Grundsitze der Bestimmtheit, Verstindlichkeit und Wider-
spruchsfreiheit einen hohen Stellenwert haben. Nach fritheren Aussagen des
BVerfG miissen steuerbegriindende Tatbestinde so bestimmt sein, ,dass der
Steuerpflichtige die auf ihn entfallende Steuerlast berechnen kann*'*. Spiter
hat das Gericht diese Aussage in dieser Form nicht wiederholt, sondern hervor-
gehoben, dass der Gesetzgeber ,insbesondere im Steuerrecht” nicht ohne Ver-
wendung unbestimmter Rechtsbegriffe auskommt'®. In der Tat wiire der Ge-
setzgeber mit der erstgenannten Formel tiberfordert, indessen liegt das Problem
unseres heutigen Steuerrechts ohnehin nicht in der mangelnden Bestimmtheit
der verwendeten Rechisbegriffe, sondern in der Verstindlichkeit und Wider-
spruchsfreiheit der getroffenen Regelungsanordnungen. ,Das rechtsstaatliche
Gebot der Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit der Steuerlasten und die Be-
steuerungsgleichheit fordern eine Einfachheit und Klarheit der gesetzlichen Re-
gelungen, die dem nicht steuerrechtskundigen Pflichtigen erlauben, seinen
—strafbewehrten (§ 370 AO) - Erklarungspflichten sachgerecht zu gentigen.*!”

Jedoch weill jeder, dass das Steuerrecht trotz dieses verfassungsgerichtlichen
Postulats aus jiingerer Zeit (1998) weder einfach und klar noch widerspruchs-
frei ist. Die Unverstindlichkeit des Steuerrechts mag in einigen Bereichen noch
durch die Kompliziertheit und Missbrauchsanfalligkeit des zugrunde liegenden
Sachverhalts gerechtfertigt werden. Schwerer fallt dies schon bei Verlust-
beschrinkungen, die — wie § 2 Abs. 3 EStG - keine M)ssbrauchsverhmderungs

vorschriften sind". Ginzlich versagen solche Rechtfertigungsiiberlegungen bei
verfahrensrechtlichen Regelungen. Zum Verfahrensrecht, das in besonderem
Mafle auf Klarheir angelegt sein muss, zihlen auch die Regeln iiber die Verzin-
sung von Steuernachforderungen. Nach § 233 a Abs. 2 AO beginnt der Zinslauf
grundsitzlich spitestens 15 Monate nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die
Steuer entstanden ist. Abs. 2a macht hiervon eine Ausnahme, wenn die Steuer-
festsetzung auf der Beriicksichtigung eines riickwirkenden Ereignisses oder auf
einem Verlustabzug nach § 10 d EStG beruht. Hier beginnt der Zinslauf 15 Mo-
nate nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem das riickwirkende Ereignis
eingetreten oder der Verlust entstanden ist. Abs. 3 bestimmt, dass fiir die Zins-
berechnung die festgesetzte Steuer abziiglich der anzurechnenden Steuer-
abzugsbetrige und Vorauszahlungen mafigebend ist (sog. Unterschiedsbetrag).
Bis dahin ist der Regelungsinhalt der Norm klar. Abs. 7 bestimmt aber dann
Folgendes: ,Bei Anwendung des Absatzes 2a gelten die Absitze 3 und 5 mit

15 BVerfGE 19, 253, 267; 34, 348, 365; 49, 343, 362.
16 BVerfGE 78, 214, 226.

17 BVerfGE 99, 216, 243.

18 P Kirchhof, EtG, 3. Aufl,, §2 Rn. 129,
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der Mafigabe, dass der Unterschiedsbetrag in Teil-Unterschiedsbetrige mit
jeweils gleichem Zinslaufbeginn aufzuteilen ist; fiir jeden Teil-Unterschieds-
betrag sind Zinsen gesondert und in der zeitlichen Reihenfolge der Teil-Unter-
schiedsbetrige zu berechnen, beginnend mit den Zinsen auf den Teil-Unter-
schiedsbetrag mit dem iltesten Zinslaufbeginn. Ergibt sich ein Teil-Unter-
schiedsbetrag zu Gunsten des Steuerpflichtigen, entfallen auf diesen Betrag
festgesetzte Zinsen friihestens ab Beginn des fiir diesen Teil-Unterschiedsbetrag
maflgebenden Zinslaufs; Zinsen fiir den Zeitraum bis zum Beginn des Zinslaufs
dieses Teil-Unterschiedsbetrags bleiben endgultig bestehen. Dies gilt auch,
wenn zuvor innerhalb derselben Zinsberechnung Zinsen auf einen Teil-Unter-
schiedsbetrag zu Ungunsten des Steuerpflichtigen berechnet worden sind.” Be-
stimmt genug ist diese ,missgliickte”!” Norm, aber ist sie auch verstandlich und
widerspruchsfrei®? In der Praxis wird sich diese Vorschrift nur mit einem
EDV-Programm bewiltigen lassen, in das die einzelnen Betrige eingeben wer-
den. Aber das Rechtsstaatsprinzip fordert den Vorbehalt eines verstindlichen
Gesetzes und lisst es nicht geniigen, wenn unverstindliche, zu einer Geheim-
sprache verkommene Gesetzesformulierungen durch entsprechende Program-
miertechnik vollziehbar gemachr werden.

Vielleicht hat die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — ohne dass
dies bisher in das allgemeine Bewusstsein geriickt ist — eine Wende zum Bes-
seren eingeliutet. In der Entscheidung iiber die Erhebung der baden-wiirttem-
bergischen Immatrikulations- und Riickmeldegebiihren hat das Gericht aus-
gefiihrt, dass der Gesetzgeber den rechtsstaatlichen Grundsatz der Normen-
klarheit zu beachten habe. Die Anforderung erkennbarer und hinreichend
klarer gesetzgeberischer Entscheidungen uiber die bei der Bemessung der Ge-
bithrenhohe verfolgten Zwecke habe eine demokratische Funktion. Sie sei ,die
Kehrseite des weiten Entscheidungs- und Gestaltungsspielraums des Gebiih-
rengesetzgebers. Dem Gesetzgeber obliegt es, in eigener Verantwortung auf
Grund offener parlamentarischer Willensbildung erkennbar zu bestimmen,
welche Zwecke er verfolgen und in welchem Umfang er die Finanzierungsver-
antwortlichkeit der Gebiihrenschuldner einfordern will.“?' Diese Linie wird in
der jiingsten Entscheidung vom 9.4. 2003 zu einer unterhaltsrechtlichen Vor-
schrift des BGB fortgesetzt. Das Gericht stellt erneut fest, dass gesetzliche Re-
gelungen so gefasst sein miissen, dass der Betroffene seine Normunterworfen-
heit und die Rechtslage so konkret erkennen kann, dass er sein Verhalten da-
nach auszurichten vermag. Die Anforderungen an die Normenklarheit seien
sogar noch erhoht, wenn die Unsicherheit bei der Beurteilung der Geserzeslage
die Betitigung der Grundrechte erschwere®”.

19 Tipke/Kruse, AO und FGO, §2332 AD, Tz. 5.

20 Tipke/Kruse, AO und FGO, §233a AO, Tz 66: ,Eine an Uniibersichtlichkeit nicht
zu iberbietende Regelung.”

21 BVerfG, 2 BvL 9/98 u. a. v. 19. 3. 2003, Rz. 63, 64.

22 BVerfG, 1 BvL 1/01 v. 9. 4. 2003, Rz. 55, 56.
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Dia Steuern als Teilhabe am wirtschaftlichen Erfolg oder an der Verfiigung iiber
erworbenes Eigentum und Vermogen stets die Wahrnehmung der Grundrechte
beeinflussen und regelmifig auch erschweren®, miissten nach diesen Aussagen
des BVerfG an die Normenklarheit und Widerspruchsfreiheit der Steuergesetze
besonders hohe Anforderungen zu stellen sein. Nimmt man die zitierten Passa-
gen aus den beiden jiingsten Entscheidungen des Gerichts ernst, und erginzt
man sie mit der Forderung des hochsten Gerichts, dass den Normadressaten
nicht gegenliufige (widerspriichliche) Regelungen erreichen diirfen®, so diirfte
es eigentlich nur noch eine Frage der Zeit sein, dass auch Steuergesetze an die-
sen Grundsitzen gemessen werden.

2. Vertrauen auf steuerliche Rahmenbedingungen als Grundlage der
Wahrnehmung der Freiheitsrechte

Das Steuerrecht als Pflichtenrecht unterliegt aber nicht nur Anforderungen an
die Normenklarheit, sondern auch an die Verlisslichkeit. Steuern als Rahmen-
bedingungen fiir die Wahrnehmung der Freiheitsrechte miissen einen gewissen
Grad von Verlasslichkeit haben, weil sonst die Entfaltung der wirtschaftlichen
Freiheit schutzlos jeder Intervention und Entwertung zuganglich ware.

Rechtssicherheit bedeutet somit Vertrauensschutz fiir die Vergangenheit und
zumindest Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns fiir die Zukunft, Das Ge-
setz als Grundlage staatlichen Handelns soll dem Biirger Verlisslichkeit gewih-
ren und schafft deshalb einen Vertr bestand. Dieser Vertrauenstat-
bestand wird zerstort, wenn der Gesetzgeber durch riickwirkende Anderungen
von Gesetzen oder riickwirkende Neuregelungen die Rechtslage ungiinstiger
gestaltet, als sie der Biirger bei Wahrnehmung seiner wirtschaftlichen Freiheit
zu Grunde legen durfte®, Der Inhalt des rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes
ist im Wesentlichen durch die Rechtsprechung des BVerfG zur Riickwirkung
von Gesetzen entwickelt worden (echte und unechte Riickwirkung)®’.

Zu kritisieren ist, dass das BVerfG bei der Abgrenzung zwischen echter und
unechter Riickwirkung jedenfalls im Bereich des Einkommensteuerrechts
grundsitzlich an das Entstehen des Steueranspruchs, und damit an den Ablauf
des Veranlagungszeitraums, ankniipft (§36 Abs. 1 EStG). Aber cine einfache
Lésung — so fiirchte ich — wird es nicht geben.

23 Dazu W Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2003, §5 1
1

24 BVerfGE 98, 106, 118; dazu teilweise kritisch We nn, Verhaltenslenkung in ei-
nem rationalen Steuersystem, 2004, § 10 111 2.

25 BVerfGE 7, 89, 92; 25, 269, 290,

26 Vgl. BVerdG, DVBI, 1988, 465.

27 Dazu Mellinghoff, Riickwirkung von Steuergesetzen, 2003.
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3. Kontinuitit als gesetzgeberisches Handlungsprinzip

Unabhiingig vom subjektiven Vertrauensschutz des Biirgers gibt es auch ein ob-
jektives, am Wohl der Allgemeinheit orientiertes Interesse an gesetzgeberischer
Kontinuitit, an Stetigkeit der Gesetzgebung auch in Zeiten des Wandels. Wenn
Zukiinfriges nicht mehr verlasslich planbar ist, leidet auch das Gemeinwohl.
Kontinuitit im Sinne von Planbarkeit zukiinftigen wirtschaftlichen Verhaltens
stellt gewisse Anforderungen an das Tempo und an die Qualitit und Quantitit
der Gesetzgebung. Nach einer Recherche des Handelsblatts hat die derzeitige
Bundesregierung seit 1999 122 Gesetze und 178 Verordnungen mehr geschaffen
als abgeschafft. Bei dieser Berechnung sind die Anderungsgesetze und -verord-
nungen nicht berticksichtigt®, Der Umfang des Bundesgesetzblatts stieg von
826 Seiten im Jahr 1950 auf 2096 Seiten im Jahr 2000 bis auf 4744 Seiten im
vergangenen Jahr®”, Die Politik, die immer von der Notwendigkeit der Deregu-
lierung spricht, tut faktisch das Gegenteil. Insbesondere die Linge der steuer-
gesetzlichen Vorschriften hat erheblich zugenommen. Jedermann erinnert sich
noch, wie schlank vor wenigen Jahren die Kernvorschrift des § 2 EStG war, sie
machte nicht einmal eine Seite der Beck’schen Textsammlung aus. Heute ist sie
um das Doppelte angewachsen, nicht mit eingerechnet ist dabei die ebenfalls
neu geschaffene Vorschrift des § 2b EStG.

Vor allem im Einkommensteuerrecht entzieht die Dynamik der Gesetzesinde-
rungen dem Biirger die Grundlage wirtschaftlicher Planung®. Durch hekti-
schen Gesetzesaktionismus werden die systematischen Grundlagen des Stever-
rechts zunehmend untergraben. Das fithrt wiederum dazu, dass trotz der stin-
digen Anderungen der Reformbedarf im Steuerrecht nicht ab-, sondern
zunimmt®'. Der Gesetzgeber, der die Stetigkeit des Steuerrechts in so groflem
Mafle missachtet, verabschiedet sich von der Verlisslichkeit, der Planbarkeir,
der Normenklarheit und damit auch ein Stiick weit von der Rechtssicherheit.

Dies wirft die Frage auf, ob der hektische Gesetzgeber an verfassungsrechtliche
Grenzen stofit, ob es mit anderen Worten ein verfassungsrechtliches Kontinui-
titsgebot gibt. Klawns Vogel hat darauf hingewiesen, dass das Grundgesetz den
Rechtsstaat und nicht den bloflen Gesetzgebungsstaat postuliert, was bedeute,
dass tiber die Gesetzesbindung hinaus der Gesetzgeber dem Rechtsgedanken
verpflichtet sei*’, Dazu gehore, dass gesetzliche Regelungen eine gewisse Be-
standigkeit aufweisen. Neben der Sicherung der subjektiven Rechte stehe also
die Sicherheit des objektiven Rechts, die verlange, dass sich die Allgemeinheit
auf den Bestand der Rechtsordnung einstellen kénne. Kontinuitir als rechrs-

28 Handelsblatt v. 30.7. 2003, 5. 1.

29 Handelsblatt v. 30.7. 2003, 5. 1.

30 Hey, Steuerplanungssicherheir als Rech blem, 2002, S. 1 ff.
31 Tipke, Steverrechtsordnung, Bd. 1, 2. Aufl, 2000, 8. VL

32 K. Vogel, JZ 1988, 833, 834,

33 K Vogel, ]Z 1988, 833, 834,
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staatliches Leitprinzip fiir den Gesetzgeber fithre dazu, dass dieser eine verfas-
sungsrechtliche Pflicht verletze, wenn er ,Gesetze indert, ohne seine konkrete
Zielsetzung gegen bisherige Erwartungen abzuwigen (...), etwa weil er ein-
dugig nur sein Gesetzgebungsziel sicht oder weil ihm die ,Erwartungen’, die
die Biirger in das bestehende Recht gesetzt haben, gleichgiiltig sind (...)**
Wie immer man diese — aus meiner Sicht schon sehr weitgehenden — Aussagen
bewerten mag, wie sollen sie in gesetzgeberische Beschrankungen umgesetzt
werden? Vogel riumt selbst ein, dass die Verletzung dieser verfassungsrecht-
lichen Verpflichtung sanktionslos sei, soweit nicht durch die Rechtsprechung
entwickelte Rechtsinstitute — wie etwa die Regeln tiber die Grenzen der Riick-
wirkung von Gesetzen — eingriffen’.

Demgegentiber hat nach Anna Leisner das Prinzip der Rechtskontinuitit den
Charakter einer Rechtsnorm™, die sich im wesentlichen als Ausprigung des
Gleichheitssatzes (Gleichheit in der Zeit) darstelle””. Die Verletzung des Kon-
tinuititsgebots fithre zur , Verfassungswidrigkeit desjenigen Rechtsakes, der die
diskontinuierliche Rechtswirkung hervorgebracht hat.*** Ob das Bundesver-
fassungsgericht ihre Uberlegungen zur Entwicklung einer Kontinuititsdogma-
tk* aufgreifen wird, wird im Augenblick niemand sagen kénnen. Vielleicht
liefle sich mit der Aufstellung verfahrensrechtlicher Qualititsschwellen begin-
nen, etwa in dem Sinne, dass ordnungsgemifie Gesetzesvorlagen zur Anderung
von Gesetzen sich nicht unmittelbar an gerade vollzogene Gesetzesinderungen
anschliefen diirfen, Wenn das Einkommensteuergesetz — wie im Jahr 2000 ge-
schehen — am 19. 12, 2000 durch zwei Gesetze, am 20. 12. durch ein weiteres
Gesetz und schhiefilich einen Tag spater durch weitere drei Gesetze geandert
worden ist, wobei teilweise die Anderungen der vorangegangenen Tage wieder
modifiziert worden sind*’, wenn in den Jahren 2000 und 2001 pro Jahr jeweils
allein zum Einkommensteuerrecht zehn Anderungsgesetze ergehen?!, wenn
Anderungsgesetze aus zeitlichen oder sonstigen Griinden in sachfremden Ge-
setzen ,versteckt” werden (sog. Huckepackverfahren)”, dann stellt sich doch
ernsthaft die Frage, ob das Bundesverfassungsgericht — normativ ankniipfend
an den Begriff der (ordnungsgemiflen) Gesetzesvorlage, Art. 76 Abs. 1 GG -

34 K. Vogel, ]Z 1988, 8§33, 835.

35 K. Vogel, ]Z 1988, 833, 835,

36 A. Leisner, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, 2002, S. 167, 189,

37 A. Leisner, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, 2002, S. 198 ff.

38 A. Leismer, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, 2002, 5. 427.

39 A, Leisner, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, 2002, 5. 165f.

40 Dazu kritisch Mellinghoff, DStR. 2003, Beihefter 3 zu Heft 20/21.

41 Siehe Bekanntmachung der Neuf g des Einko uergesetzes v, 19, 10, 2002,
BGBI. 1,4210. "

42 Beispiele: Fiinftes Gesetz zur Anderung des Steuerbeamren- Ausbildungsgesetzes und
zur Anderung anderer Steuergesetze vom 23.7. 2002, BGBL 1 2715 (u. a. Anderung
der Mitunternchmerbesteuerung) oder Gesetz zur Anderung des Versicherungsauf-
sichtsgesetzes v. 21, 12. 2000, BGBL. 1 1857 (steuerfreie Internetbenutzung am Arbeits-
platz).
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nicht die Regelungswut des Gesetzgebers begrenzen miisste, indem es Anfor-
derungen an ein sorgfiltiges Gesetzgebungsverfahren aufstellt, die wenigstens
in verfabrensrechtlicher Hinsicht ein Mindestmafl an Kontinuitatsgewihr si-
cherstellen. Jedes Recht und jeder Rechtserzeugungsprozess steht im Span-
nungsfeld zwischen Stabilitit und Flexibilitit, zwischen Tradition und Innova-
tion*, Eine Rechtsordnung der grenzenlosen Flexibilitat verliert aber die innere
Statik, die Voraussetzung ist fiir den Schutz der Grundrechte und der verfas-
sungsrechtlichen Gewihrleistungen.

III. Kontinuitit und Vertrauensschutz in der Rechtsanwendung

Vertrauensschutz gegentiber dem Gesetzgeber und Vertrauensschutz gegen-
tiber dem Rechtsanwender (Verwaltung und Rechtsprechung) sind zwei grund-
verschiedene Dinge*: Wihrend der Gesetzgeber im Rahmen der verfassungs-
rechtlichen Grenzen frei ist, neues Recht zu setzen oder bestehendes Recht zu
indern, sind Verwaltung und Rechtsprechung stets an gesetztes Recht gebun-
den.

1. Bindung des Rechtsanwenders an das Gesetz

Nach dem Grundsatz des Gesetzesvorrangs gehen die gesetzlichen Regelungen
allen Entscheidungen der Verwaltung vor, gleichgiiltig, welcher Handlungs-
form sie sich bedienen mag*. Das Gesetz schiitzt damit nicht nur vor Willkiir
der Verwaltung, sondern bildet die wesentliche Vertrauensgrundlage, indem es
den Rechtsanwendungsprozess gegeniiber dem Biirger verbindlich steuert. Ge-
setzesbindung schaffe Vertrauen, solange die Gesetze eine gewisse Bestindig-
keit aufweisen, die Gesetze verstindlich sind und die Gesetzesanwendung vor-
hersehbar ist.

Aber gesetztes Recht muss umgesetzt werden. Es ist allgemein formuliert und
deckt eine nicht vorhersehbare Zahl von Fillen ab. Vertrauen hingegen ist ein-
zelfallbezogen. Streng genommen ist das Vertrauen des Biirgers auf das Gesetz
also stets ein Vertrauen auf dessen Umsetzung in seinem Einzelfall. Solange sich
Gesetzesbindung der Verwaltung und Vertrauen des Einzelnen entsprechen, so-
lange also der Biirger auf das Gesetz in der Weise vertraut, wie auch die Ver-
waltung das Gesetz im Einzelfall umsetzen will, solange stellt sich die Frage
nach der Schutzbediirftigkeit des Vertrauens nicht. Dies setzt aber voraus, dass
die Gesetzesanwendung im Einzelfall vorhersehbar ist. Dass dies nicht stets der
Fall sein kann, liegt an der Offenheit jeder gesetzlichen Regelung, die zukunfts-
gerichtet eine nicht vorhersehbare Vielzahl von Fillen erfassen muss*. Gesetze

43 Maurer, in: Isensee/Kirchberg (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, § 60 Rn. 1.
44 Rickenfarde, VVDStRI. 32, 245,

45 P Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR 111, § 59 Rn. 140.

46 P Kirchhof, DStR. 1989, 263, 265.
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erdffnen Auslegungs- und Anwendungsspielriume, die — vor allem bei neuen
Gesetzen — den Biirger oft im Unklaren lassen, ob die Norm auf den von thm
verwirklichten Sachverhalt anwendbar ist oder nicht. Solange sich die Verwal-
tung nicht festgelegt hat, solange wird die Norm — im Steuerrecht hiufig in
ciner Vielzahl von Fillen — Unsicherheit auslésen. Dies umso mehr, je kompli-
zierter der Wortlaut, je weniger deutlich der Belastungsgrund ist und je weniger
sich der Gesetzgeber an den systembildenden Grundlagen orientiert, Vertrau-
ensschutz auf die eigene Auslegung, auf das subjektive Verstindnis der Norm
durch den betroffenen Biirger oder seinen Berater kann es nicht geben. Dies ist
bei wirtschaftlichen Dispositionen, deren steuerliche Folgen erheblich, aber
dennoch unklar sind, bitter, weil die finanziellen Folgen dann nicht kalkulierbar
sind. Das Gesetz, das zentrale Vertrauensgrundlage sein sollte, fithrt so im Steu-
errecht vielfach zu Verunsicherung und hemmt auf diese Weise wirtschaftliche
Entfaltung.

2. Vertrauen in eine vorhersehbare Gesetzesanwendung

Welche Maglichkeit hat die Verwaltung, die Vorhersehbarkeit der Gesetzes-
anwendung zu sichern und so gerade einem elementaren Dispositionsschutz-
interesse des Biirgers nachzukommen?

In Betracht kommt, dass sich die Behorde bei der Anwendung des Gesetzes im
Vorhinein festlegt (verbindliche Auskunft). Die Bindungswirkung der verbind-
lichen Auskunft oder Zusage, auf die regelmaflig kein Rechtsanspruch be-
steht'’, leitet die Rechtsprechung aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
ab*. Sie stellt dann die eigentliche Vertrauensgrundlage dar, wenn das Gesetz
die im Einzelfall notwendige Vorhersehbarkeit der Gesetzesanwendung nicht
gewahrleisten kann. Der an sich dem Gesetz zugedachte Dispositionsschutz
ist in diesen Fillen eine Ebene nach unten auf die Verwaltung verlagert. Gemes-
sen an dem elementaren Interesse des Biirgers an Planungs- und Entscheidungs-
sicherheit ist die Verwaltungspraxis zur verbindlichen Auskunft*® zu restrik-
tiv*®, Insbesondere in den Fillen, in denen die Rechtsunsicherheit durch den
Erlass neuer Gesetze hervorgerufen wird, wird keine Zusage erteilt. Damit wer-
den — wie Hey zurecht kritisiert - gerade die besonders risikobehafteten Sach-
verhalte von der Zusage ausgeschlossen®'. Der planende und disponierende
Biirger bedarf rechtlicher Sicherheit und muss sich auf die rechtlichen Grund-
lagen seines Handelns verlassen kénnen. Die Nachteile der Kompliziertheit
und Uniibersichtlichkeit des Steuerrechts treffen vor allem den Biirger. Sie soll-

47 BMF v. 24. 6, 1987, BStBI. I 1987, 474; v. 21. 2. 1990, BStBL. 1 1990, 146,

48 BFH v. 13.12. 1989, X R 208/87, BStBL. [1 1990, 274, 275; zust. Thiel, DB 1988, 1343,
1349,

49 Siche BMF-Erlass v. 24. 6. 1987, BStB1. 1 1987, 474.

50 Ebenso Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Aufl, 2002, § 21 Rn. 16.

51 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, 5. 701.
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ten nicht durch eine restriktive Handhabung der verbindlichen Auskunft noch
verstirkt werden.

Auch Verwaltungsvorschriften und -erlasse bzw. BMF-Schreiben dienen der
Herstellung der Vorhersehbarkeit der Gesetzesanwendung, Insbesondere
norminterpretierende Verwaltungsvorschriften legen das Gesetz in einer be-
stimmten Weise aus, dienen der Klirung rechtlicher Zweifelsfragen und schaf-
fen so fiir den Biirger Vorhersehbarkeit. Sie leiten regelmifig eine stindige Ver-
waltungspraxis ein, auf die sich der Biirger im Einzelfall verlassen kann. Die
Verwaltung kann an der in den Verwaltungsvorschriften festgelegten Auffas-
sung festgehalten werden, solange diese nicht durch Anderung der Richtlinie
aufgegeben wurde und sich im Rahmen rechtmifliger Gesetzesauslegung be-
wegt®l,

3. Die Besonderheiten steuerlicher Rechtsanwendung

Am sichersten ist die Situation des Biirgers, wenn ,sein Fall® bereits von der
Behorde entschieden wurde. Die Behorde erzeugt Vertrauensschutz vor allem
durch den Erlass eines Verwaltungsakts. Der Gesetzgeber riumt dem Vertrau-
ensschutzinteresse des Birgers in den §§172ff. AO einen besonders hohen
Stellenwert ein und hat die Bestandskraft von Steuerbescheiden grundsitzlich
stirker ausgestaltet als diejenige allgemeiner Verwalt kte; insbesondere ist
die riickwirkende Aufhebung von Steuerbescheiden nur unter besonders engen
Voraussetzungen moglich. Dariiber hinaus gewihrt §176 AO dem Steuer-
pflichtigen Vertrauensschutz bei der Aufhebung und Anderung von Steuer-
bescheiden. § 176 Abs. 1 AO schiitzt das Vertrauen auf den Bestand eines Steu-
erbescheids, wenn die Rechtsgrundlage wegfillt bzw. sich die Rechtsprechung
eines obersten Bundesgerichts indert. § 176 Abs.2 AO schiitzt das Vertrauen
bei Anderung von Verwaltungsvorschriften,

So ergibt sich der wohl kaum tiberraschende Befund, dass die Verlisslichkeit
des Steuerrechts fiir den Steuerpflichtigen im Wesentlichen durch die Verwal-
tung iiber den Bescheid hergestellt wird. Sehr viel schwiicher ist die Verlisslich-
keit des Gesetzes ausgeprigt und am schwichsten ist der Vertrauensschutz ge-
geniiber der Rechtsprechung. Hat der Steuerpflichtige im Vertrauen auf eine
gefestigte hochstrichterliche Interpretation des Gesetzes eine Disposition vor-
genommen, weicht jedoch die Finanzbehirde bei der Veranlagung von der
Wiirdigung des Gerichts ab und indert im spiteren Gerichtsverfahren die
Rechtsprechung ihre Auffassung und gibt der Verwaltung Recht, so kann sich
der Steuerpflichtige nicht auf Vertrauensschutz berufen. Selbst eine gefestigte
Rechtsprechung ist keine verlissliche Grundlage fiir eigene Dispositionen®.

52 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, 8. 674.
53 FG Miinchen, EFG 2003, 721; krit. Spindler, DStR 2001, 725, 729.



22 Birk, Kontinuititsgewihr und

Staatstheoretisch und verfassungsrechtlich gesehen ist dies richtig und hingt
mit der Stellung der Rechtsprechung zusammen. Die Richter sind unabhingig
und nur dem Gesetz unterworfen (Art. 97 Abs. 1 GG). Daraus ergibt sich, dass
eine vorangegangene Rechtsprechung keine Bindungswirkung fiir zukiinftig zu
entscheidende Fille entfalten kann, wenn die Richter zu dem Ergebnis kom-
men, dass sie nicht mit dem Gesetz im Einklang steht'. Einen Vertrauensschutz
auf Rechtsprechungskontinuitit jenseits der Gesetzesbindung kann es nicht ge-
ben®.

Allerdings werden die Fille selten so einfach liegen. Zumeist wird iiber die rich-
tige Auslegung Streit bestehen, sowohl Gegner als auch Befiirworter der Recht-
sprechungsinderung werden sich auf die Gesetzesbindung berufen. Die Frage
spitzt sich also darauf zu, wie gewichtig die Griinde sein miissen, die gegen die
bisherige Auslegung des Gesetzes sprechen. Denn die Auslegung des Gesetzes
ist stets ein Rechtsfindungsvorgang, in den die bisherige Auslegungspraxis mit
einflieflen muss®. Die blofe Tatsache, dass eine Auslegungsvariante im Spiel-
raum der Rechtsanwendung liegt, rechtfertigt keine Rechtsprechungsinderung.
Die Rechtskontinuitit als Verfassungsgrundsatz begrenzt insoweit auch die in-
haltliche Offenheit des richterlichen Rechtsfindungsauftrags. Sie zwingt die
Richter zu priifen, ob die Griinde, die fiir eine geiinderte Auslegung sprechen,
das Kontinuitatsinteresse an der bisherigen Rechtsprechung tiberwiegen®. In
diesem Sinne ist auch die Haltung des BFH zu verstehen, der fiir eine Anderung
der stindigen Rechtsprechung ,wichtige Griinde“*® verlangt. Eine wirksame
Schranke oder gar eine beachtenswerte Vertrauensschutzposition stellt diese
Selbstbeschrinkung jedoch nicht dar. Es gibt keinen Anspruch auf Rechespre-
chungskontinuitit.

Bei aller Schliissigkeit der Argumentation bleibt ein Unbehagen. Hat nicht ge-
rade die Rechtsprechung die Aufgabe der Rechtsschutzgewihrleistung, hebt
sich aber selbst von allen Vertrauensschutzbindungen ab? Und ist es nicht son-
derbar, dass bei Anderung eines Steverbescheids eine Anderung der Rechtspre-
chung zu Ungunsten des Steuerpflichtigen nicht berticksichtigt werden darf
(§176 Abs.2 AO), wihrend im entscheidenden Zeitpunkt der Disposition
eine gefestigte Rechtsprechung gar keinen Vertrauensschutz auslost? Billig-
keitsmafinahmen konnen die Konsequenzen mildern, ldsen aber das Problem
nicht.

54 BVerfGE 18, 224, 240; 59, 128, 165.

55 BFH (GrS), BStBL. 11 1984, 751, 757; We Das gleichheitswidrige Steuerge-
setz, 5. 268ff. m. w. N,

56 K. Vogel, JZ 1988, 833, 836,

57 K. Vogel, |Z 1988, 833, 836; A. Leismer, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, 2002,
5. 632?‘.; P Kirchbof, DStR 1989, 267, 270; im Ergebnis dhnlich, mit allerdings etwas
anderem Akzent in der Begriindung, Wassermeyer, DStR 1989, 561, 565,

58 BFH (GrS), BStBI. 11 1984, 751, 764.
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Ich komme zum Schluss: Ein Schiiler soll Konfuzius einmal gefragt haben, wo-
rauf es in der Verwaltung eines Staates am meisten ankomme. Dieser antworte-
te: ,Auf ein tichtiges Heer, auf Wohlhabenheit des Volkes und darauf, dass das
Volk Vertrauen zu seinem Herrscher hat.* Der Schiiler fragte weiter: ,Wenn
aber nicht alles zu erreichen ist, worauf kann man am ehesten verzichten?* Da-
rauf Konfuzius: ,Auf das Heer.” Als der Schiiler noch weiter fragte, sagte er:
wSpeise und Trank sind zum Leben notwendig, allein frither oder spater muss
doch jeder sterben; ohne Vertrauen aber ist es unméglich, dass ein Staat auch
nur einen Tag besteht.*>” Mindestens zweieinhalb Jahrtausende alt ist also das
Wissen um die fund ale, staatserhaltende Bedeutung von Vertrauen und
Kontinuitit. Wir sollten uns hiufiger daran erinnern.

59 Kungfutse, Lun Yii, Jena 1921, Einl. S, XVI (zitiert nach Schottlaender, Theorie des
Vertrauens, 1957, S. 31£.).
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werden®! und der Code Napoléon stellt zu Beginn fest: ,Das Gesetz verfiigt
nur fiir die Zukunft; es hat keine zurtickwirkende Kraft*?, Der tiber diese Ver-
bote der riickwirkenden Anwendung eines Gesetzes hinausgehende verfas-
sungsrechtlich begriindete Vertrauensschutz hat sich jedoch erst unter dem
Grundgesetz entwickelt; in den Sachregistern der fritheren staatsrechtlichen Li-
teratur’ fehlte dieses Stichwort noch. Nach ersten verwaltungsgerichtlichen
Entwicklungen ist der Vertrauensschutz in den letzten Jahren in Literatur! und
Rechtsprechung umfangreich entfaltet und dessen verfassungsrechtliche Gel-
tung gegenuber Gesetzgeber, Verwaltung, aber auch fiir die Judikative postu-
liert worden. [hm an die Seite gestellt wird hr das Kontinuititsgebot,
das der Vermeidung abrupter, sprunghafter und unstimmiger Anderungen
dient’.

Der Siegeszug des Vertrauensschutzes scheint jedoch bisher wenig Auswirkun-
gen auf die Titgkeit des Gesetzgebers zu haben. Insbesondere im Steuerrecht
wird eine bessere Durchsetzung dieses Grundsatzes als wichtigste Aufgabe des
Steuerverfassungsrechts gesehen®. Immer hiufiger wird geltend gemacht, dass
Steuergesetze gegen das Riickwirkungsverbot verstieBen und den Vertrauens-
schutz verletzten. Der Bundesfinanzhof setzt sich zunehmend kritisch mit
riickwirkenden steuerrechtlichen Regelungen auseinander” und immer hiufiger
wird das Bundesverfassungsgericht wegen riickwirkender steuerrechtlicher Re-
gelungen angerufen®.

In meinem Beitrag werde ich untersuchen, in welchem Umfang sich der Steuer-
pflichtige auf den Vertrauensschutz gegeniiber dem Steuergesetzgeber berufen

Vgl. H. Schneider, Gesetzgebung, 3. Aufl,, 5. 310 Rn. 530.
Napoleons Gesetzbuch, Einzig officielle Ausgabe fiir das Konigreich Westphalen,
1808, Einleitungs-Titel Nr. 2 (Faksimile-Nachdruck, Stroemfeld Verlag, 2001).
Vel z. B. Anschiitz/ Thoma, Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. 2, 1932,
Alleine vier Habilitationen (A. Leisner, Kontinuitdt als Verfassungsprinzip, 2001; Hey,
Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002; K.-A. Schwarz, Vertrauensschutz
als Verfassungsprinzip, 2002; Weber-Diirrler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Rech,
1983) und mehrere Dissertationen (z. B. Muckel, Kriterien des verfassungsrechelichen
Vertr hutzes bei Gesetzesinderungen; Berger, Zulissigheitsgrenzen der Riick-
wirkung ven Gesetzen) widmen sich in jiingerer Zeit Vertrauensschutz und Kontinui-
titsgebot. Aufsitze, Beitrige oder Urteilsanmerkungen zu diesem Thema sind inzwi-
schen kaum noch iiberschaubar.
Grundlegend: A. Leisner, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, 2001,
So z. B. E Kirchhof, StuW 2002, 185 (196).
Vgl. 2. B. BFH, BStB. 112001, 710; BFH, BStBL I1 2001, 422; BFH, BStBI. 11 2001, 499
BFH, BStBI, 11 2001, 178; BFH, BStBl. 11 2001, 140; BFH, BFH/NV 2002, 1558; BFH,
BFH/NV 2000, 1376; BFH, BStB. 11 2001, 282; BFH, BStBI, I1 2001, 405; BFH, BStB1.
11 2000, 344; BFH, BStBL. 11 2003, 18; BFH, BStBI. 11 2001, 405; BFH, BStBl. 11 2003,
257,
Vgl. 2 B, die Aussetzungs- und Vorlagebeschliisse des FG Koln v.25.7. 2002 - 13 K
460/01, EFG 2002, 1236, Az, des BVerfG: 2 BvL 14/02 und des BFH v.6. 11, 2002 -
XI1R 42/01, BStBI. IT 2003, 257, Az. des BVerfG: 2 BvL 1/03.
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kann. Nach einer kurzen Dar g der verf: gsrechtlichen Grundlagen
des Vertrauensschutzes werde ich auf die bereichsspezifischen Besonderheiten
im Steuerrecht eingehen. Anschliefiend werde ich zunichst den Vertrauenstat-
bestand und sodann die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens mit Blick auf das
Steuergesetz behandeln.

L. Grundl des Vertr hutzes bei Steuergesetzen

-}

Vertrauensschutz und Kontinuititsgewihr betreffen ein dem Recht innewoh-
nendes grundsitzliches Spannungsverhiltnis von Stabilitit und Flexibilitat,
von Tradition und Innovation®. Hier treffen fundamentale Verfassungsprinzi-
pien aufeinander: auf der einen Seite die Rechtssicherheit und damit die Verlass-
lichkeit der Rechtsordnung; auf der anderen Seite die im Demokratieprinzip
verankerte Freiheit des Gesetzgebers, die Rechtsordnung zu dndern, um Politik
betreiben zu konnen'®, Dem Bestandsinteresse des Steuerpflichtigen steht das
Anderungsinteresse des demokratisch legitimierten Gesetzgebers gegeniiber.

Der Vertrauensschutz ist im Verfassungsrecht fest verankert. Er bedarf jedoch
einer bereichsspezifischen Konkretisierung im Steuerrecht.

1. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Der Birger kann sich gegeniiber dem idndernden Gesetzgeber auf gesicherte
Verfassungspositionen berufen. Thm stehen sowohl die Grundrechte als auch
allgemeine rechtsstaatliche Grundsitze, insbesondere die Rechtssicherheit, zur
Seite. Das Bundesverfassungsgericht betont dies in seiner Riickwirkungsrecht-
sprechung und misst Anderungen der urspriinglich geltenden Rechtsfolgenlage
oder Gesetze, die an in der Vergangenheit liegende Tatbestandsmerkmale an-
kniipfen, sowohl an den allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsitzen, insbeson-
dere des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit, als auch an den Grund-
rechten, deren Schutzbereich in belastender Weise betroffen ist'!.

a) Vertrauensschutz durch Grundrechte

Wihrend urspriinglich der Vertrauensschutz in erster Linie aus dem allgemei-
nen Rechtsstaatsprinzip abgeleitet wurde, setzt sich in der staatsrechtlichen Li-
teratur zunehmend die Auffassung durch, dass Vertrauensschutz in erster Linie

9 Manrer, in: Tsensee/Kirchhof, HStR 111, § 60 Rn. 1.

10 Vgl. BVerfGE 63, 343 (357).

11 Grundlegend BVerfGE 72, 200 (242ff.), wobei das Gericht bei der Riickbewirkung
von Rechtsfolgen (sog. echte Riickwirkung) vorrangig allgemeine rechtsstaatlich
Grundsitze und bei der tatbestandlichen Riickankniipfung vorrangig die Grundrechte
als betroffen ansicht.
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in den Grundrechten verankert ist'2. Die Freiheitsrechte, der Gleichheitssatz
sowie die allgemeine Handlungsfreiheit in Verbindung mit dem Rechtsstaats-
prinzip schiitzen das ins Werk gesetzte Vertrauen des Einzelnen auf den Be-
stand staatlicher Regelungen und die Verlasslichkeit staatlichen Handelns, an
die seine Erwartungen und Gestaltungen ankniipfen.

Das Bundesverfassungsgericht weist den Grundrechten bei der Priifung des
Vertrauensschutzes ebenfalls eine bedeutende Rolle zu. Gesetze, die zwar erst
nach ihrer Verkiindung in Kraft treten, aber Sachverhalte erfassen, die bereits
vor Verkiindung ins Werk gesetzt worden sind, werden vorrangig an den
Grundrechten gepriift". Bei einzelnen Grundrechten, insbesondere der Eigen-
tiimerfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG)" und der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)
hat das Gebot des Vertrauensschutzes eine eigene Ausprigung erfahren.

Zu Art. 14 Abs. 1 GG hat das Gericht entschieden, dass Inhalt und Schranken
des Eigentums gemafl Art. 14 Abs. 1 Satz2 GG vom Gesetzgeber bestimmt
werden, der dabei nach Art. 14 Abs. 2 GG die Sozialpflichtigkeit des Eigentums
zu beachten hat. Diese Befugnis schliefit auch Anderungen erworbener Rechts-
positionen ein. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG lasst es jedoch nicht zu, dass die Um-
stellung mit Einbufien einhergeht, die dem Grundsatz der Verhilinismafigkeit
widersprechen und Eigentumspositionen in unzumutbarer Weise schmilern'.
Zwar konne auf der einen Seite der Biirger nicht auf den Fortbestand des gel-
tenden Rechts vertrauen, zumal im allgemeinen kein Anlass bestehe, auf den
Fortbestand einer Rechtsvorschrift zu vertrauen, da Gesetze einem steten Wan-
del unterliegen konnen. Auf der anderen Seite begriindet aber bestehendes Ei-
gentum stets ein schutzwiirdiges Vertrauen gerade auf den Bestand der das Ei-
gentum konstituierenden Normen'®, In der Literatur wird daher geltend ge-
macht, dieser Vertrauensschutz sei der grundgesetzlichen Eigentumsgarantie
des Art. 14 GG gleichermaflen immanent!”.

Regelungen, die die Berufsfreiheit in starthafter Weise beschrinken, verstoflen
nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts insofern gegen
Art. 12 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Gebot des Vertrauensschutzes, als
sie keine Ubergangsregelung fiir diejenigen vorsehen, welche eine kiinftig un-

(x

Vgl. insbesondere K.-A. Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 1454f,
der einen Vertrauensschutz durch das Rechtsstaatsprinzip nicht fiir erforderlich hil;
weiterhin z. B, Mawrer, in: Isensee/Kirchhof, HStR 111, § 60 Rn. 23 ff.; Maller/Riihr-
maier, NJW 1999, 908 (910).

13 BVerfGE 97, 67 (79) m. w. M.

14 Vgl. . B. BVerfGE 31, 275 (293); 36, 281 (293); 42, 263 (300£.); 45, 142 (168); 53, 257
(309); 58, 81 (120£.); 64, 87 (104); 75, 78 (105).

15 BVerfGE 100, 1 {40); vgl. auch die ausfiihrliche Analyse der Rechisprechung bei K.-A.

Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, 5. 168 ff.

Muckel, Kriterien des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes bei Gesetzesinde-

rungen, 5. 40,

17 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im éffentlichen Recht, 8. 59.

o
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zulissige Titigkeit in der Vergangenheit in erlaubter Weise ausgeiibt haben. Re-
gelmifig liegt es nicht im Ermessen des Gesetzgebers, ob er sich zu Ubergangs-
regelungen entschliefit; sofern das Gesetz nicht akute Missstinde in der Berufs-
welt unterbinden soll, steht dem Gesetzgeber lediglich die Ausgestaltung der
Ubergangsregelung frei'®, Der grundrechtlich gewihrleisteten Berufsfreiheit
lasst sich damit die Funktion einer vertrauensschiitzenden Verfassungsnorm
entnehmen.

Auch der Steuergesetzgeber hat die vertrauensschiitzende Funktion der Frei-
heitsrechte zu beachten. Die Grundrechtsorientierung im Vertrauensschutz
geht einher mit der zunechmenden Bedeutung, die die Freiheitsrechte im Steu-
errecht erlangen. Die Steuer greift in die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) ein, die in der Verfiigungsgewalt und Nutzungsbefugnis iiber ein
Vermégen angelegt ist und den Steuerpflichtigen gerade in deren Auspragung
als personliche Entfaltung im vermogensrechtlichen Bereich (Art. 14 GG)
trifft'”. Eine gesetzliche Neuregelung, die eine unter bisheriger Rechtslage ge-
troffene Disposition nachtriglich entwertet, bedeutet in der Regel zugleich
auch einen Eingriff in die bisherige Freiheitsausiibung. Der Freiheitsberechugte
beansprucht seine Freiheit je nach konkrer geltender Normlage®. Die Grenzen
fiir den indernden Steuergesetzgeber ergeben sich damit vorrangig aus dem
grundrechtlichen Vertrauensschutz. Fiir das Steuerrecht enthalten insbesondere
die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), die Eigentiimerfreiheit (Art. 14 Abs. 1
und 2 GG) sowic die allgemeine Handlungsfretheit (Art. 2 Abs. 1 GG) vertrau-
ensschiitzende Regeln?!.

Neben den Freiheitsgrundrechten kommt als Basis einer Pflicht des Gesetz-
gebers zur Wahrung eines gesetzlich begriindeten Status quo auch Art. 3 Abs. 1
GG in Gestalt des Gebots der Wahrung der Gleichheit in der Zeit in Betracht®.
Hinzu kommt, dass verindernde steuerrechtliche Regelungen vielfach einzelne
Gruppen betreffen und daher ein Sonderopfer bedeuten kinnen.

Der Osterreichische Verfassungsgerichtshof leitet den Vertrauensschutz grund-
satzlich aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ab®’. Danach muss die Aufhebung
oder Abanderung von Rechten, die der Geserzgeber zunichst eingeriumt hat,
sachlich begriindbar sein; ohne eine solche Rechtfertigung wiirde der Eingriff
dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz widersprechen®. Gesetzliche Vor-
schriften, die nachtriglich an frither verwirklichte Tatbestinde steuerrechtliche
Folgen kniipfen und dadurch die Rechtsposition der Steuerpflichtigen mit Wir-

18 BVerfGE 98, 265 (309); BVerfGE 75, 246 (279).

19 BVerfGE 105, 17 (32); BVerfGE 93, 121 (137).

20 Kirchbof/ Raupach, BB Beilage Nr. 3/2001, 5. 15.

21 Vgl. BVerfGE 97, 67 (79).

22 Vgl. dazu insbesondere P Kirchbof, StuW 2000, 221 (224),

23 Siehe dazu den Beitrag von Ruppe und die Ausfihrungen von Spindler in diesem Ta-
gungshand.

24 So ausdriicklich VfSlg. 11.665/1988.
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kung fiir die Vergangenheit verschlechtern, fihren nach der osterreichischen
Rechtsprechung zu einem gleichheitswidrigen Ergebnis, wenn die Normunter-
worfenen durch einen Eingriff von erheblichem Gewicht in einem berechtigten
Vertrauen auf die Rechtslage enttauscht wurden und nicht etwa besondere Um-
stinde eine solche Riickwirkung verlangen®.

b) Rechtssicherbeit und Kontinwititsgebot

Neben den Grundrechten ist gesicherter verfassungsrechtlicher Priifungsmafi-
stab der aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art.20 Abs.3 GG hergeleitete
Grundsatz der Rechtssicherheit. Aus ihm folgt fiir den Biirger grundsitzlich
der Schutz seines Vertrauens gegeniiber belastenden hoheitlichen Eingriffen
seitens des Gesetzgebers und der Verwaltung. Der Grundsatz der Rechtssicher-
heit enthilt ein Kontinuitatsgebot des Rechts im Sinne einer stetigen, Grund-
sitze bewahrenden, vorhersehbaren und im Ubergang schonenden Weiterent-
wicklung des Rechts. Die Verfassungsprinzipien Kontinuititsgewihr und Ver-
trauensschutz formen Tradition und Stetigkeit des Rechts positivrechtlich aus®.
In der jiingeren Literatur wird dabei aus dem Kontinuititsgebot die Verfas-
sungswidrigkeit abrupter, sprunghafter und hektischer Gesetzesinderungen ab-
geleitet”,

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bedarf es vor dem
Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes einer besonderen Rechtfertigung,
wenn der Gesetzgeber die Rechtsfolgen eines der Vergangenheit angehorenden
Verhaltens nachtraglich belastend indert. Der Biirger wird in seinem Vertrauen
auf die Verlsslichkeit der Rechtsordnung enttauscht, wenn der Gesetzgeber an
bereits abgeschlossene Tatbestinde nachtriglich ungtinstigere Folgen kniipft als
diejenigen, von denen der Biirger bei seinen Dispositionen ausgehen durfte. Die
Verlisslichkeit der Rechtsordnung ist eine Grundbedingung freiheitlicher Ver-
fassungen. Es wiirde den Einzelnen in seiner Freiheit erheblich gefihrden, wenn
die dffentliche Gewalt an sein Verhalten oder an ihn betreffende Umstinde im
Nachhinein belastendere Rechtsfolgen kniipfen diirfte, als sie zum Zeitpunke
seines rechtserheblichen Verhaltens galten™.

2. Bereichsspezifische Besonderheiten des Steuerrechts

Die allgemeinen verfassungsrechtlichen Mafistibe des Vertrauensschutzes be-
diirfen der bereichsspezifischen Konkretisierung fiir das Steuerrecht.

25 ViSlg. 12.186/1989.

26 P. Kirchhof, StaW 2000, 221 (222).

27 Insbesondere A, Leisner, Kontinuitit als Verf: gsprinzip, 5. 412f; vgl. auch Birk,
in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 4 Rn. 779; Jachmann sieht in der rechtsstaatli-
chen Kontinuititsgewihr den Schutz des Biirgers vor einem ,venire contra factum
proprium” des Staates: ThiirVBI. 1999, 269 (274).

28 BVerfGE 97, 67 (78).
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a) Bereichsspezifische Konkretisierung im Hinblick auf die Eigenart des zu
regelnden Sachbereichs

Der Vertrauensschutz ist wegen seines nicht genau umschriebenen Tatbestands
und seiner Rechtsfolgen ein offenes Rechl.sprirlrip”, das weiterer Konkretisie-
rung und Prizisierung bedarf*. Vertr hutz wird als all ines Prin-
zip’!, schwer erfassbarer” oder diffuser™ Begriff oder Sammelhegrlff fiir eine
Vielzahl von Erscheinungen® charakterisiert. Da er in sehr verschiedenen Be-
reichen und in sehr unterschiedlicher Konstellation aktuell wird, entzieht er
sich sowohl hinsichtlich seiner Voraussetzungen, als auch hinsichtlich seiner
Rechtsfolgen einer einfachen oder einheitlichen Erfassung®. Die allgemeinen
verfassungsrechtlichen Maflstibe des Vertrauensschutzes sind daher fiir das
Steuerrecht bereichsspezifisch zu konkretisieren und zu prizisieren®.

Eine bereichsspezifische Konkretisierung ist dem Verfassungsrecht nicht
fremd. Fiir den allgemeinen Gleichheitssatz ist anerkannt, dass er aus seinen
Anwendungsbereichen verschiedenartige Prigungen erfihrt und sich die Teil-
rechtsordnungen auf den allgemeinen Gleichheitssatz auswirken®’. Infolge sei-
ner Offenheit gewinnt der Gleichheitssatz in den verschiedenen Rechtsgebieten
jeweils eine besondere Eigenart™. Insbesondere fiir das Sozialrecht™ und das
Steuerrecht® hebt das Bundesverfassungsgericht regelmiflig hervor, dass der
normative Gehalt der Gleichheitsbindung seine Prazisierung jeweils im Hin-
blick auf die Eigenart des zu regelnden Sachbereichs erfahrt*'. Die bereichsspe-
zifische Entfaltung des Vertrauensschutzes hat den Vorteil, die Grundsirze die-
ses Rechtsprinzips unangetastet zu lassen und gleichzeitig praxistaugliche Lo-
sungen fiir das jeweilige Rechtsgebiet entwickeln zu kénnen.

b) Stewerrechtliche Differenzierungsgesichtspunkte

Das Steuerrecht weist verschiedene Besonderheiten auf, die Bedeutung fiir die
Vertrauensschutzpriifung erlangen. In diesem Zusammenhang sind insbesonde-

29 Vgl. auch Piittner, in: VVDStRL 32 (1974), 200 (206).

30 Lotz, WiVerw 1979, 5.1 (12); vgl. auch Weber-Diirler, Vertrauensschutz im offent-
lichen Recht, S.9; fiir das Kontinuititsgebot fordert Leisner ebenfalls eine bereichs-
spezifische Betrachrung (A. Leisner, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, 5. 412£.).

31 Huber, FG Bundesverwaltungsgericht (1978), S. 313 (323).

32 Huber, in: FS fiir W. Kigi (1979), 5. 193 (195).

33 Preroth, Riickwirkung und Ubergangsrechr,s 143,

34 Burmesster, Vertrauensschutz im Rechtsstaar, S. 240,

35 Maunrer, in: Isensee/Kirchhof, HStR 111, § 60 Rn. 9.

36 Vgl. auch Hey, Steverplanungssicherheit als Rechtsproblem, 8. 246 m. w. N.

37 Vgl. 2. B. Sachs, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 127 Rn. 3.

38 Heun, in: Dreier, Grundgesetz, Art. 3 Rn. 64.

39 BVerfGE 75, 108 (157).

40 BVerfGE 105, 17 (46); BVerfGE 93, 121 (134); BVerfGE 84, 239 (268); ausfiihrlich
auch Osterlob, in: Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl, Art. 3 Rn. 13441

41 Vgl auch BVerfGE 76, 256 (329); BVerfGE 78, 249 (287).
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re die Gesetzesgebundenheit des Steuerrechts, die vielfiltigen Zwecke der Steu-
ererhebung, der Steuertatbestand sowie die besondere Zeitdimension zu nen-
nen.

aa) Gesetzesgebundenbeit

Kaum ein Rechtsgebiet ist so stark gesetzesgebunden wie das Steuerrecht. Da
die Belastungsgriinde fiir die einzelnen Steuern in der Wirklichkeit nicht kon-
turenscharf abgebildet sind, der Zweck der Besteuerung sich im Allgemeinen
im Aufkommen erschipft und die Aufbringung der Mittel weder die Ausgestal-
tung der Steuergesetze noch deren Ausfithrung strukturieren kann, unterliegen
Steuergesetze einer besonderen Gesetzesgebundenheit’. Das Steuerrecht wird
von der Idee der primiren Entscheidung des Gesetzgebers iiber die Steuerwiir-
digkeit bestimmter generell bezeichneter Sachverhalte getragen und lebt dem-
entsprechend ,aus dem Diktum des Gesetzgebers®*?.

Steuergesetzliche Vorgaben haben damit eine besondere Bedeutung fiir den
steuerrechtlichen Vertrauenstatbestand. Sie regeln nicht nur, was der Biirger
von seinem Erwerb und Vermagen dem Staat iiberlassen muss, sondern bestim-
men sein Handeln, insbesondere in 6konomischer, aber auch in sonstiger Hin-
sicht. Das Steuergesetz ist die entscheidende Planungs- und Vertrauensgrund-
lage fiir den Steuerpflichtigen.

bb) Vielfaltigheit der Gesetzeszwecke

Die steuerrechtliche Vertrauensschutzpriifung wird durch die verschiedenen
Zwecke geprigt, die mit dem Steuergesetz verfolgt werden. Das Steuerrecht ist
nicht alleine seinem generellen Zweck verpflichtet, Einnahmen fiir den Staat zu
erzielen, sondern dient in vielfaltiger Weise Lenkungszwecken. Es ist heute aner-
kannt, dass die Stever in der modernen Industriegesellschaft zwangsliufig auch
zum zentralen Lenkungsinstrument aktiver staatlicher Wirtschafts- und Gesell-
schaftspolitik geworden ist*. Die Steuergesetze verfolgen wirtschafts-, sozial-,
kultur-, forschungs-, umwelt-, gesundheitspolitische oder sonstige Zwecke.
Wieder andere Normen dienen der Vereinfachung, indem sie durch Typisierung,
Pauschalierung, Freibetrige oder Freigrenzen die Besteuerung erleichtern.

Die verschiedenen Zwecke der Steuernormen prigen die Vertrauensschutzprii-
fung. Bei Fiskalzwecknormen steht als Gemeinwohlbelang die Mittelbeschaf-
fung als Voraussetzung staatlichen Handelns im Vordergrund®. Lenkungs-

42 P Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HStR 1V, § 88 Rn. 41, 79; Vogel/Waldbaff, in: Bon-
ner Kommentar zum GG, Vorbem. z. Art. 104a-115, Rn. 479ff.

43 BVerfGE 13, 318 (328) unter Hinweis auf Biihler/Strickrodt, Steverrecht, 3. Aufl,
S.658.

44 Vel. BVerfGE 67, 256 (282).

45 Vgl. zur Steuerstaatlichkeit Vogel/Waldboff, in: Bonner Kommentar zum GG, Vor-
bem. z. Art. 104a-115, Rn, 32711,
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normen zielen in der Regel auf ein bestimmtes Verhalten ab und begriinden
dadurch ein besonderes Vertrauen des Steuerpflichtigen. Auch Vereinfachungs-
zwecknormen steuern das Verhalten des Steuerpflichtigen.

cc) Stewertathestand

Die besondere Struktur des Steuertatbestandes fithrt ebenfalls zu einer be-
reichsspezifischen Konkretisierung des Vertrauensschutzes. Die Steuergesetze
unterscheiden grundsitzlich zwischen Steuerbemessungsgrundlage und Steuer-
tarif. Wihrend die Regelungen der Ber gsgrundlage geeignet sind, das
Verhalten des Steverpflichtigen zu beeinflussen, wirken Tarifnormen eher un-
spezifisch. Eine weitere Besonderheit des Steuertatbestandes ist, dass im Steuer-
gegenstand das Ergebnis zahlreicher wirtschaftlicher Handlungen und Disposi-

tionen in bestimmten Zeitri z fasst ist. So unterliegen der Ein-

g
kommensteuer gem. §2 EStG die Einkiinfte aus den sieben Einkunftsarten in
einem Veranlagungszeitraum. Die Vertrauensschutzpriifung bezieht sich in ers-
ter Linie jedoch auf eine im Vertrauen auf eine Gesetzeslage vorgenommene
Einzelhandlung. Damit ist die Vertrauensschutzpriifung im Steuerrecht in der
Regel nicht auf den zusammenfassenden Steuergegenstand, sondern auf die ein-
zelnen Besteuerungsmerkmale gerichtet.

dd) Die besondere Zeitdimension im Stenerrecht

Das Bediirfnis fiir eine bereichsspezifische Konkretisierung des Vertrauens-
schutzes im Steuerrecht zeigt sich insbesondere im Hinblick auf die zeitliche
Dimension.

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Riickwirkung wird
vielfach auf das Merkmal der Abgeschlossenheit eines Sachverhalts abgestellt.
Hierbei handelt es sich geistig um eine Anleihe bei der Riickwirkungsdoktrin
des Strafrechts, bei dem die Abgeschlossenheit eines Tatbestandes die Regel und
damit auch eine praktikable Ruckwirkungsschranke fiir den Gesetzgeber ist**.
Das Steuerrecht ist demgegentiber geprigt von wirtschaftlichen Dispositionen,
die ins Werk gesetzt werden, die sich entwickeln und bei denen die steuerrecht-
lichen Folgen erst spiter eintreten oder der Steuertatbestand erst in spiteren
Veranlagungszeitriumen verwirklicht wird.

Dariiber hinaus sind zahlreiche Steuerschuldverhiltnisse Dauerschuldverhilt-
nisse’’. Wegen dieser Dauerrechtsbeziehung besteht ein spezifisch steuerrecht-
licher Bedarf nach Planungssicherheit*.

46 W. Leisner, in: FS Berber, S. 273 (286).

47 A. Leisner, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, 5. 544.

48 Vgl. dazu jiingst Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem; A. Leisner, Kon-
tinuitit als Verfassungsprinzip, 5. 551.
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Ein spezifisch steuerrechtliches Problem ergibt sich schlielich bei periodisch
erhobenen Steuern, weil die Erfiillung eines bestimmten Steuertatbestandes und
die Entstehung der Steuer rechtlich auseinander fallen, Wihrend der Steuer-
tatbestand durch eine Handlung des Steuerpflichtigen zu einem bestimmten
Zeitpunke erfiillt wird, entsteht die Steuerpflicht an gesetzlich normierten
Stichtagen. Im Falle der Einkommensteuer, der Kérperschaftsteuer und der Ge-
werbesteuer ist dies das Ende des betreffenden Kalenderjahres*, bei der
Grundsteuer dessen Beginn®™, bei der Umsatzsteuer fiir den Voranmeldungs-
zeitraum dessen Ablauf*'.

Diese bereichsspezifischen Besonderheiten des Steuerrechts sind sowohl hin-
sichtlich der Voraussetzungen als auch hinsichtlich der Rechtsfolgen des Ver-
trauensschutzes aufzunehmen; sie konkretisieren und prizisieren die Vertrau-
ensschutzpriifung.

II. Der Vertrauenstathestand

Vertrauen in das Steuergesetz setzt zunachst voraus, dass der Vertrauenstat-
bestand erfiillt ist, der sich grundsitzlich aus drei Tatbestandselementen, der
Vertrauensgrundlage, dem Vertrauen und der Vertrauensdisposition zusam-
mensetzt. Normativer Ankntipfungspunkt ist das Vorliegen einer Vertrauens-
grundlage. Auf dieser Vertrauensgrundlage muss das Vertrauen beruhen.
Schlieflich muss der Biirger sein Vertrauen betitigt, d. h. im Vertrauen auf die
Vertrauensgrundlage gehandelt haben™.

1. Steuergesetze als Vertrauensgrundlage

Fir den verf: gsrechtlichen Vertr hutz kommt als Vertrauensgrund-
lage in erster Linie das Gesetz als Handlungsform in Betracht. Dies gilt ins-
besondere im Steuerrecht, das in besonderer Weise normgeprigt ist™. Steuern
kénnen nur aufgrund eines Gesetzes erhoben werden, steuerliche Lenkungs-
befehle stiitzen sich auf das Steuergesetz. Das Steuergesetz gibt dem Steuer-
pflichtigen Orientierung und vermittelt Gewissheit fiir die steuererheblichen

Dispositionen.

Solange ein Steuergesetz in Kraft ist, muss sich der Steuerpflichtige grundsitz-
lich auf die geltende Rechtslage verlassen kénnen. Das Gesetz begriindet die

49 §25 Abs. 1, §36 Abs. 1 EStG; § 7 Abs. 3, § 48 Buchst. ¢ KStG; § 14 Abs. 2 Satz 2, §18
GewSiG.

50 §9 Abs. 2 GrStG.

51 §13 Abs. 1 Nr. 1 UStG.

52 Vgl. zu den tatbestandlichen Voraussetzungen: K.-A. Schwarz, Vertrauensschurz als
Verfassungsprinzip, S. 295; Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 126;
A. Leisner, Kontinuitit als Verf. gsprinzip, S. 462 jeweils m, w. N.

53 S.oben L 2. b) aa).
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rechtserhebliche Erwartung, dass es verlissliche Grundlage der unter dieser
Rechtslage getroffenen Disposition ist. Zwar ist Gesetzen ihre Unabinderlich-
keit nicht immanent™, denn es steht unter dem jederzeitigen Vorbehalt der An-
derung des demokratisch legitimierten Gesetzgebers. Solange das Gesetz je-
doch noch nicht geindert ist, beansprucht es Geltung und bestimmt das Verhal-
ten des Steuerpflichtigen.

Im Zusammenhang mit der Frage, ob ein Steuergesetz taugliche Vertrauens-
grundlage ist, mochte ich auf drei Probleme eingehen: 1. welche Rolle spielt
die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes, 2. welchen Einfluss hat das Gebot
der Normenklarheit und Normenwahrheit und 3. bilden nur bestimmte Norm-
gruppen iiberhaupt eine wirksame Vertrauensgrundlage?

a) Verfassungsmiifligheit des Gesetzes

Wird ein Steuergesetz vom Bundesverfassungsgericht gem. §78 Satz 1
BVerfGG fiir nichtig erklirt, so steht fest, dass diese Norm von Anbeginn an
ungtiltig ist. In seiner Entscheidung zur gewerbesteuerlichen Staffelmiete aus
dem Jahr 1965 hat das Bundesverfassungsgericht fiir einen solchen Fall eine
echte Riickwirkung fiir zulissig erachtet, weil die gednderte Norm aus der Siche
des indernden Gesetzgebers eindeutig verfassungswidrig war und dieser daher
nicht abwarten miisse, bis das Bundesverfassungsgericht die Nichtigkeit der
Norm festgestellt habe™.

Die Nichtigkeit ex wnc fiihrt dazu, dass das Gesetz keine Giiltigheit erlangt
hat. Daher kann in diesen Fillen allenfalls der Rechtsschein einer giiltigen
Norm die Vertrauensgrundlage bilden*. Da férmliche Gesetze die Vermutung
der Verfassungsmafigkeit in sich tragen, darf der Steuerpflichtige Steuernormen
in der Regel jedoch so lange als Vertrauensgrundlage ansehen, bis das Bundes-
verfassungsgericht die Nichtigkeit festgestellt hat. Die Vermutung der Verfas-
sungsmifligkeit kann grundsitzlich nur vom Bundesverfassungsgeriche all-
gemeinverbindlich widerlegt werden®’.

Ob auch die durch den Rechtsschein einer giiltigen Norm bestehende Vertrau-
ensgrundlage entfillt, wenn die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes von An-
fang an offensichtlich ist®, diirfte zweifelhaft sein; denn die Offensichtlichkeit
der Verfassungswidrigkeit lisst sich nur schwer bestimmen und fiir den Steuer-
pflichtigen stellt sich die Frage, welche Rechtslage er in diesem Fall seinen Dis-
positionen zugrunde legen soll. Selbst derjenige, der das geltende Erbschaft-

54 Muckel, Kriterien des verf: gsrechtlichen Vertr hutzes bei Geset
rungen, 5. 82; Weber-Diirler, Vert hutz im dffentlichen Recht, 8. 79.

55 BVerfGE 19, 187 (198).

56 Vgl. Muckel, Kriterien des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes bei Gesetzes-
inderungen, 5. 87.

57 Hey, Steverplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 302 ff,

58 So P, Kirchhof, StuW 2000, 221 (228).
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steuerrecht fiir offensichtlich verfassungswidrig halten sollte, wird dem Steuer-
pflichtigen kaum eine andere Handlungsgrundlage benennen kénnen, als das
geltende Rechr.

Fille einer evidenten Verfassungswidrigkeit diirfren jedoch auflerordentlich sel-
ten sein, denn fiir die fehlende Vertrauensgrundlage geniigt es niche, dass — wie
dies im Steuerrecht zunehmend in der Literatur geschieht - eine Norm fiir ver-
fassungswidrig gehalten wird. Die Frage steht nur dann zur Entscheidung an,
wenn die Verfassungswidrigkeit evident ist, die Fehlerhaftigkeit der Vertrauens-
grundlage damit fiir den Steuerpflichtigen offensichtlich und eindeutig erkenn-
bar ist.

b) Normenklarbeit und Normenwabrbeit

Der Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Besteuerung und das Prinzip der
Rechussicherheit gebieten, dass steuerrechtliche Regelungen hinreichend be-
stimmt sind. Insbesondere bei Lenkungsnormen hat der Gesetzgeber Ziel und
Grenze der Lenkung mit hinreichender Bestimmtheit tatbestandlich vor-
zuzeichnen™.

Eine erkennbar unklare und verworrene Rechtslage bietet dem Steuerpflichti-
gen keine verlissliche Vertrauensgrundlage®. Zwar trigt an der unklaren
Rechtslage nicht der Biirger, sondern der Gesetzgeber die alleinige Schuld®'.
Lisst sich die zutreffende Auslegung des Gesetzestatbestandes jedoch nicht
mehr aus dem Geserz entnehmen, kann der Steuerpflichtige die ihm glinstige
Alternative nicht unbesehen zur Grundlage seiner steuerrechtlichen Disposi-
tionen machen®, Es fehlt die Verlisslichkeit der Vertrauensgrundlage.

Im Hinblick auf den gegenwirtigen Zustand des Steuerrechts wiirde jedoch al-
lein der Hinweis auf eine unklare Rechtslage jeglichen Dispositionsschutz ent-
fallen lassen, denn allseits wird die Unverstindlichkeit des geltenden Steuer-
rechts beklagt. Deshalb geniigt es niche, dass Auslegungsschwierigkeiten beste-
hen. Vielmehr muss die Unklarheit des Gesetzes ein Ausmafl erreichen, das eine
Handlung auf dieser Grundlage kaum durchfihrbar erscheint.

Auf der anderen Seite wirkt die besondere Normgebundenheit des Steuerrechts
auch zugunsten des Steuerpflichtigen. Neben der hinreichenden Normenklar-
heit hebt das Bundesverfassungsgericht in letzter Zeit auch die Normenwahr-
heit hervor. Vom Gesetzgeber wird nicht nur verlangt, dass er die Steuergesetze
so formuliert, dass fiir den Steuerpflichtigen genau erkennbar wird, welche
Steuern er in welcher Hohe zu entrichten hat. Der Gesetzgeber muss sich viel-
mehr auch an seinen erkennbaren gesetzgeberischen Entscheidungen festhalten

59 BVerfGE 99, 280 (296).

60 Vgl. auch BVerfGE 11, 64 (73); BVerfGE 13, 261 (272); BVerfGE 30, 367 (388).
61 W, Leisner, in: FS Berber, S. 273 (288).

62 P Kirchbof, StuW 2000, 221 (228),
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lassen®, Entscheidungen des Steuergesetzgebers, aus denen sich z. B. ein be-
summter Lenkungszweck ergibt, bilden daher eine gesteigerte Vertrauens-
grundlage.

¢} Vertrauensgrundlage nur fiir bestimmte Normgruppen

Teilweise wird vertreten, dass nur bestimmte Normgruppen eine taugliche Ver-
trauensgrundlage bilden. Kyrill Schwarz fordert z.B. unter ausdriicklichem
Hinweis auf das Steuerrecht, dass ein Gesetz nur dann eine Vertrauensgrund-
lage bildet, wenn ihm eine lenkende Intention entnommen werden kann. Eine
Vertrauensgrundlage bestehe nur dann, wenn sie ein bestimmtes Verhalten des
Normadressaten final anrege und dieses Verhalten auch unter den Schutz der
Grundrechtsordnung falle®'. Auch der X. Senat des Bundesfinanzhofs hat je-
denfalls fiir die sog. unechte Riickwirkung entschieden, dass nur diejenigen
Normen eine Vertrauensgrundlage bilden, die ausschlieflich den Zweck hatten,
den Steuerpflichtigen zu einem bestimmten Verhalten zu veranlassen®, Fiir Fis-
kalzwecknormen wird vertreten, dass diese typischerweise entscheidungsneu-
tral seien. Allgemeine Tarifvorschriften bildeten grundsitzlich keine Disposi-
tionsgrundlage der Erwerbsplanung®.

Die Frage des Regelungszweckes einer Norm oder die Zugehdrigkeit zu einer
bestimmten Normgruppe mag zwar im Rahmen der Schutzwiirdigkeit des Ver-
trauens cine Rolle spielen®. Sie kann jedoch grundsitzlich nicht dazu fithren,
ciner Norm die Eignung als Vertrauensgrundlage abzusprechen. Nahezu jede
steuerrechtliche Norm eignet sich als Handlungsgrundlage fiir wirtschaftliche
Dispositionen. Dies gile fiir die Regelungen der subjektiven Steuerpflicht, die
Normierung des Steuerobjekts oder die Bestimmung der Bemessungsgrund-
lage. Selbst der allgemeine Tarif bildet eine konkrete Dispositionsgrundlage,
wenn der Steuerpflichtige Verfiigungsgewalt iiber das von ithm erzielte wirt-
schaftliche Ergebnis erlangt®”. Hinzu kommt, dass gerade im Steuerrecht ge-
setzliche Regelungen mehreren Zwecken dienen konnen (vgl. auch §3 Abs. 1
Satz 1, 2. HS AO) und die Einordnung einer Vorschrift als Fiskal- oder Len-
kungsnorm oft Schwierigkeiten bereitet. Wiirden 2. B. nur Lenkungsnormen
eine wirksame Dispositionsgrundlage bilden, kime es fiir die Verfassungs-
mifligkeit der Verlingerung der VerduBerungsfristen des § 23 EStG daraof an,
ob es sich um eine Lenkungs- oder Fiskalzwecknorm handelt.

63 Vgl. Mellimghoff, DStR 2003, Beihefter 3 zu Heft 20-21, S. 14f,; BVerfG v 19. 3. 2003
-2 ByL 9/98 u. a. (Riickmeldegebiihr), NVwZ 2003, 715 = DVBI, 2003, 993.

64 K.-A. Schwarz, Ver hutz als Verf gsprinzip, S. 301,

65 BFH, BStBL. I1 2000, 345; kritisch hicrzu: Mellmghoff, FR 2000, 627.

66 Jachmann, ThirVBL 1999, 269 (276).

67 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 5. 3094

68 S.dazu unten I11. 1. b).

69 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 317,
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2. Vertrauen des Steuerpflichtigen

Voraussetzung des Vertrauenstatbestandes ist das Vertrauen des Biirgers auf den
Bestand der Vertrauensgrundlage™. Die hierfiir erforderliche Kenntnis der Ver-
trauensgrundlage diirfte im Hinblick auf das Publikationserfordernis des
Art. 82 Abs. 1 Satz 1 GG und die Notwendigkeit einer Vertrauensbetitigung
regelmiflig vorliegen’.

In diesem Zusammenhang stellt sich jedoch die weitere Frage, von wann ab und
bis zu welchem Zeitpunkt der Steuerpflichtige auf ein Gesetz vertrauen kann.
Dazu hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass der von einem Gesetz
Betroffene grundsitzlich bis zum Zeitpunkt der Verkiindung einer Neurege-
lung darauf vertrauen konnen muss, dass er nicht nachtraglich einer bisher nicht
geltenden Belastung unterworfen wird”.

Das Vertrauen in den Bestand der bisherigen Rechtsfolgenlage entfillt nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts teilweise jedoch nicht erst mit
der Verkiindung im Bundesgesetzblatt, sondern schon im Zeitpunkt des end-
giiltigen Gesetzesbeschlusses iiber eine gesetzliche Neuregelung. Mit dem Tag
des Gesetzesbeschlusses miissen die Betroffenen mit der Verkiindung und mit
dem Inkraftreten der Neuregelung rechnen. Mit dem endgiiltigen Gesetzesbe-
schluss wird der wesentliche Unsicherheitsfaktor tiber das ,Ob® und ,, Wie® der
Neuregelung beseitigt. Der Gesetzgeber ist daher in Ausnahmefillen berech-
tigt, den zeitlichen Anwendungsbereich einer Regelung auch auf den Zeitpunkt
von dem Gesetzesbeschluss bis zur Verkiindung zu erstrecken™,

Andererseits geniigt das Bekanntwerden von Gesetzesinitiativen und die 6f-
fentliche Berichterstattung iiber die Vorbereitung einer Neuregelung nicht, um
das Vertrauen in die bisherige Rechtslage entfallen zu lassen’™.

3. Vertrauenshetitigung

Schliefilich ist tatbestandliche Voraussetzung fiir das Vertrauen des Steuer-
pflichtigen die Vertrauensbetitigung, Das Vertrauen schiitzt vor allem den titi-
gen Biirger und damit denjenigen, der sich auf die geltende Rechrslage einge-
richtet hat”, Damit riickt das Verhalten des Steverpflichtigen in den Mittel-
punke der Betrachtung. Geschiitzt werden grundsitzlich Steuerpflichtige, die

70 K.-A. Schwarz, Vertravensschutz als Verfassungsprinzip, 5. 302

71 Kritisch insoweit A. Leisner, Kontinuitit als Verf. inzip, S. 4661,

72 BVerfGE 97, 67 (681.); BVerfGE 72, 200 (242, 254).

73 BVerfGE 13, 261 (272); BVerfGE 31, 222 (227); BVerfGE 95, 64 (87); BVerfGE 97, 67

&7}

(79).
74 Vgl. BVerfGE 72, 200 (261).
75 W Lewsner, in: FS Berber, 8. 273 (279).
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wirtschaftlich disponiert haben, nicht diejenigen, die untitig geblieben sind™.
Vertrauensschutz ist in erster Linie Dispositionsschutz”.

Die Vertrauensbetitigung muss mit Blick auf die jeweilige Vertrauensgrundlage
vorgenommen werden. Fiir die Beurteilung der mafigeblichen Dispositionen ist
daher das urspriingliche, spiter geinderte und nicht das andernde Gesetz mafi-
geblich™. Der verfassungsrechtliche Vertrauensschutz entfaltet seine Schutz-
wirkung nicht mit Blick auf eine zukiinftige, noch nicht geltende Rechtslage.

Die Handlungsbezogenheit der Vertrauensschutzpriifung bewirkt fiir das Steu-
errecht, dass jede Einzelhandlung eine Vertrauensbetatigung ist. Damit wird die
Perspektive der Vertrauensschutzpriifung bestimmt. Dies hat Auswirkungen
auf die Vertrauensschutzpriifung laufend erhobener Jahressteuern, wie der Ein-
kommensteuer, der Kérperschaftsteuer oder der Gewerbesteuer. Entscheidend
fiir die Vertrauensschutzpriifung ist daher nicht das Gesamtwirtschaftsergebnis
einer bestimmten Periode, sondern die Erfiilllung des einzelnen Steuertatbestan-
des. Der Entstehenszeitpunkt der Einkommensteuer zum Ende des Veranla-
gungszeitraums hat deshalb keine Auswirkung auf den Vertrauenstatbestand™.

Fiir den Vertrauenstatbestand gentigt es grundsirzlich, dass der Steuerpflichtige
eine wirtschaftliche Disposition mit Blick auf geltendes Steuerrecht ins Werk
gesetzt hat. Die besondere Zeitdimension im Steuerrecht® rechtfertigt es, einen
Vertrauenstatbestand bereits dann anzunehmen, wenn wirtschaftliche Disposi-
tionen mit Blick auf das Steuergesetz begonnen worden sind. Das Vertrauen
wird bereits mit den ersten steuerrechtlich relevanten Handlungen betitigt, mo-
gen auch weitere Handlungen zur vollstindigen Erfiillung des Steuertatbestan-
des erforderlich sein.

Steuerliche Dispositionen wirken sich oft iiber lingere Zeitriume aus. Die
bestehende Gesetzeslage bildet die Grundlage fiir teilweise weit in die Zukunft
reichende Investitions- und Lebensentscheidungen. Werden Dauerschuld-
verhiltnisse eingegangen, treten die steuerrechtlichen Folgen vielfach erst in
spiteren Veranlagungszeitriumen ein; gleichwohl ist der Steuerpflichtige die
Bindung mit Blick auf die urspriinglich geltende Rechtslage eingegangen. Inves-
titionen aufgrund von Sonderabschreibungen werden mit Blick auf die Abzugs-
maglichkeiten auch in zukiinftigen Veranlagungszeitriumen getroffen. Kapital-
einkiinfte resultieren aus Investitionsentscheidungen fritherer Veranlagungs-

76 Allerdings kann auch in der bewussten Untitigkeit des Steverpflichtigen eine wirt-
schaftliche Disposition liegen. Soweit dies der Fall ist, ist das Unterlassen einer Dis-
position gleich zu setzen. Vgl. zum steuerbaren Unterlassen: P Fischer, in: Kirchho,
EStG, 3. Aufl,, §22 Rn. 34 m. w. N,

77 Jachmann, ThirVBL 1999, 269 (272).

78 Vgl. auch Hey, ﬁteuerplanungssu.h:rhcnt als Rechtsproblem, §. 281,

79 Zur veranl ogenen Rechtsprechung des BVerfG vgl. auch ablehnend:
Meﬂmgbaffa i) O S 13,

80 S.dazuobenl. 2. b) dd).
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zeitriume. Die Vollendung des gesetzlichen Steuertatbestandes kann zudem
von Umstinden abhingen, auf die der Steuerpflichtige keinen Einfluss hat, wie
Genehmigungen Dritter, Zahlungseingang oder die behordliche Zustimmung,

In all diesen Fillen liegt der Vertrauenstatbestand bereits vor, wenn der Steuer-
pilichtige mit Blick auf die geltende Rechtslage sein Vertrauen betitigt und eine
wirtschaftliche Disposition ins Werk gesetzt hat. Hiervon zu unterscheiden ist
die Frage, ob und in welchem Umfang dieses Vertrauen schutzwiirdig ist. Erst
bei der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens sind die Fragen wie der Zeitpunkt der
steuerrelevanten Handlung, die Abgeschlossenheit des Sachverhalts, die teil-
weise oder vollstindige Verwirklichung der gesetzlichen Tatbestandsmerkmale
und die Entstehung des Steueranspruchs von Bedeutung.

111, Schutzwiirdigkeit des Vertrauens

Wenn der Vertrauenstatbestand erfiillt ist, besteht ein berechtigtes Vertrauen®.
Nicht jedes Vertrauen ist jedoch schutzwiirdig. Nicht jede Disposition des
Steuerpflichtigen hindert eine vergangenheitsbezogene Regelung™. Schutzwiir-
dig ist das Vertrauen nur dann, wenn in der Abwigung sich die verfassungs-
rechtlich verankerte Vertrauensposition des Biirgers gegen die gemeinwohlori-
entierten Interessen des Gesetzgebers durchsetzt.

Die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens ist das Ergebnis der Abwigung zwischen
den durch den Vertrauensschutz gewihrleisteten Rechtspositionen einerseits
und den widerstreitenden 6ffentlichen Interessen andererseits. Das Recht des
Einzelnen auf Beachtung der ihm zugeordneten vertrauensschutzrelevanten
Positionen steht so gesehen unter dem Vorbehalt iberwiegender éffentlicher
Interessen™, Die Interessenabwigung bildet die Schranke des Vertrauensschut-
zes. Hier zeigt sich, ob sich die Anderungsbediirfnisse des gemeinwohlorien-
tierten Gesetzgebers gegen die verfassungsrechtlich fundierten Bestandsinteres-
sen des Steuerpflichtigen durchsetzen kénnen™.

Schutzwiirdig ist das Vertrauen, wenn die verfassungsrechtlich verankerte Ver-
trauensposition des Biirgers den gemeinwohlorientierten Gesetzgeber an einer
vergangenheitsbezogenen Regelung hindert.

Im Folgenden will ich auf drei Gesichtspunkte eingehen, die bei der Priifung
der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens im Steuerrecht von Bedeutung sind.

1. Die in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entwickelte
grundsitzliche Unterscheidung zwischen Riickbewirkung von Rechtsfolgen

81 Kritisch zu diesem Begriff Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 127,

82 Ein generelles Riickwirkungsverbot ab der Disposition des Steuerpflichtigen (so
konnte E Kirchhof, StuW 2002, 185 [197] verstanden werden) ginge zu weit,

83 K.-A. Schwarz, Vert hutz als Verf: gsprinzip, S. 309.

84 Hey, Steverplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 130,
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und tatbestandlicher Riickankniipfung sollte beibehalten und im Hinblick
auf das Steuerrecht prazisiert werden.

=]

. Die Abwigung im Hinblick auf die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens ist be-
reichsspezifisch geprigt. Insbesondere hier entfalten sich die Besonderheiten
der jeweiligen Teilrechtsordnung. Die jeweiligen steuerrechtlichen Regelun-
gen haben daher wesentlichen Einfluss auf das Abwigungsergebnis.

e

. Auch die Belange des gemeinwohlorientierten Gesetzgebers weisen steuer-
spezifische Besonderheiten auf.

. Differenzierung zwischen Riickbewirkung von Rechtsfolgen und tat-
I {licher Riickankniipfi

B

Das Bundesverfassungsgericht unterscheidet bei der Beurteilung der Schutz-
wiirdigkeit des Vertrauens seit jeher zwei Arten der Riickwirkung. Der Erste
Senat differenziert zwischen der sog. echten und der sog. unechten Riickwir-
kung; der Zweite Senat unterscheidet hingegen zwischen der Riickbewirkung
von Rechtsfolgen und einer tatbestandlichen Riickankniipfung®. Wihrend die
echte Riickwirkung oder Riickbewirkung von Rechtsfolgen grundsitzlich un-
zulissig ist, wird die unechte Riickwirkung oder tatbestandliche Riickankniip-
fung grundsitzlich fiir zulissig gehalten.

Die Unterscheidung zwischen echter und unechter Riickwirkung oder zwi-
schen der Riickbewirkung von Rechtsfolgen und der tatbestandlichen Riick-
ankniipfung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird viel-
fach kritisiert®. Es wird ein einheitlicher Riickwirkungsbegriff unter gleichzei-
tiger Verstirkung des Vertrauensschutzes und der Planungssicherheit gefordert.

An dieser Unterscheidung, die schon im preuflischen Allgemeinen Landrecht
und dem Code Napoleon vorausgesetzt wird, sollte festgehalten werden.
Nach wie vor fiihrt die Differenzierung des Bundesverfassungsgerichts zur
Stirkung des Vertrauensschutzes des Einzelnen. Die Differenzierung ist norm-
bezogen und mit Blick auf die gesetzlichen Tathestandsvoraussetzungen zu ent-
falten. Im Steuerrecht kommt es dabei nicht auf den Zeitpunkt der Entstehung
der Steuerschuld an, sondern auf die vollstindige Erfiillung des einzelnen Be-
steuerungstatbestandes. Hieraus ergibt sich eine Grenze fiir den Gesetzgeber,
die grundsitzlich vergangenheitshezogene Regelungen hindert.

a) Notwendigkeit der Differenzierung

Verfassungsrechtlich liegen den verschiedenen Arten der Riickwirkung zwar
die gleichen Mafistibe zugrunde. In beiden Fillen der Rickwirkung ist eine
Abwigung zwischen dem Vertrauen des Steuerpflichtigen einerseits und den

85 Grundlegend fiir die nevere Dogmatik des Zweiten Senars: BVerGE 72, 200 (242).
86 Vgl. die Nachweise bei Tipke/Lang, Steverrecht, 17. Aufl, § 4 Rn. 1771
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Gemeinwohlbelangen des Staates andererseits vorzunchmen. Die zugegeben
formale Differenzierung der verschiedenen Riickwirkungskategorien hat je-
doch den Vorteil, dass nicht allzu schnell in einen allgemeinen Abwigungspro-
zess iibergegangen wird, sondern dem Gesetzgeber Schranken aufgezeigt wer-
den, die er von Verfassungs wegen grundsitzlich einzuhalten hat.

Die Differenzierung des Bundesverfassungsgerichts stellt einen geeigneten An-
haltspunkt fiir die Feststellung der Eingriffsintensitit riickwirkender Normen
dar®. Es ist nicht nur eine formale Frage, ob Rechtsfolgen einer Norm vor oder
nach ihrer Verkiindung eintreten sollen. Vielmehr macht es regelmaflig im Hin-
blick auf den Vertrauensschutz einen Unterschied, ob der Gesetzgeber durch
Riickdatierung des Anwendungsbereichs die Rechtsfolgen auf vergangene Zeit-
riume erstreckt oder Gestaltungswirkungen mit lediglich in die Zukunft wir-
kenden Rechtsnormen zu erreichen sucht.

Das Verbot der Riickbewirkung von Rechtsfolgen stellt eine strikte Grenze
riickwirkender Gesetze dar, die nur in seltenen Ausnahmefillen Giberschritten
werden darf. Diese ist notwendig, um dem Gesetzgeber deutliche Schranken zu
setzen und den Biirger in seinen Dispositionen besser zu schiitzen®. Die Diffe-
renzierung bietet mehr Rechtsklarheit und grifiere Rechtssicherheit. Andern-
falls bestiinde die Gefahr, dass der gesamte Bereich der Riickwirkungsproble-
matik der Einzelfallkasuistik anheim gegeben wird. Eine Regelung die das Ver-
trauen des Steuerpflichtigen enttiuscht, ist nicht generell, sondern nur in
bestimmten Fillen zulissig. Hierfiir bedarf es Orientierungskriterien, die den
zugrunde liegenden Vertrauensschutzgedanken tiberzeugend entfalten. Dazu
ist die Bildung von Kategorien hilfreich.

b) Normbezogene Kategorisierung

Fiir die Unterscheidung der verschiedenen Arten der Riickwirkung ist normbe-
zogen auf den gesetzlichen Tatbestand abzustellen, weil erst die gesetzliche
Strukturierung eines Lebenssachverhalts seine Bewertung als abgeschlossen
ader noch in der Entwicklung befindlich erméglicht™. Entscheidend ist zudem
die Wirkung der neu erlassenen Regelung auf das Normgefiige. Dies ermoglicht
eine Subsumtion anhand formaler Gesichtspunkte.

Die normbezogene Unterscheidung des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts zwischen Riickbewirkung von Rechtsfolgen und tatbestandlicher
Riickankniipfung findet ihre Stiitze in Art. 82 Abs.2 GG. Die Vorschrift be-
stimmt, dass jedes Gesetz und jede Rechtsnorm den Tag des Inkraftiretens be-
stimmen soll. Die Bestimmung des konkreten Zeitpunkts fillt in die Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers™. Es kann sich dabei um einen Zeitpunke in der

87 Vgl. Fischer, Ju$ 2001, S. 861 (866).
88 A. Leisner, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, S. 4811,

89 Hey, Steverplanungssicherheit als Rechtsproblem, §. 205.
90 Bawer, in: Dreier, GG, Art. 82 Rn. 24,
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Zukunft, in der Gegenwart (,mit der Verkiindung®), aber auch um einen sol-
chen in der Vergangenheit handeln”. In den ersten beiden Fillen wirken die
Rechtsfolgen mit dem In-Kraft-Treten der Regelung, also ex nunc, im dritten
Fall dagegen ex tunc. Insbesondere Letzteres betrifft das eigentliche Riickwir-
kungsproblem. Bei der ex-nunc-Wirkung wird regelmiflig die bislang mafigeb-
liche Norm durch das neue Gesetz mit dessen Inkrafttreten sukzessiv abgeldst.
Im Falle der ex-tunc-Wirkung wird dagegen die friiher mafigebliche Regelung
nachtriglich ausgetauscht und der Vergangenheit fiktiv eine Regelung unterge-
schoben, die seinerzeit nicht gegolten hat*.

¢) Tatbestandsbezogene Prizisierung fiir das Stenerrecht

Jedenfalls im Steuerrecht sollte die Differenzierung tatbestandsbezogen prizi-
siert werden. Eine Vorschrift, die ex tunc eine Riickbewirkung von Rechtsfol-
gen anordnet, lisst sich vielfach in eine solche umformulieren, die nach dem
Gesetzeswortlaut nur ex nunc wirkt”, Es erscheint durchaus gesetzestechnisch
gestaltbar, ob ein gesetzliches Regelungsziel ankniipfend an ein bereits abge-
wickeltes, der Vergangenheit angehorendes Verhalten oder an einen aus diesem
Verhalten hervorgegangenen, gegenwirtig noch andauernden Zustand formu-
liert wird™.

Deshalb kommt es, worauf Vugef zutreffend hingcwiesen hal, fiir die normbe-
zogene Differenzierung entscheidend auf die Tatbestandsvoraussetzungen und
nicht auf den Eintritt der Rechtsfolgen an. Ein Gesetz, das in das verfassungs-
rechtlich begriindete Vertrauen des Steuerpflichtigen eingreift, ist danach
grundsitzlich unzulissig, ,wenn und soweit eine im Gesetz neu oder verindert
vorgeschene Rechtsfolge auch oder nur in den Fillen gelten soll, in denen ihre
Tatbestandsvoraussetzungen ausschlieflich vor Verkiindung des Gesetzes er-
fiillt worden sind“%,

Bei laufend erhobenen Jahressteuern ist zudem nicht die Entstehung des Steuer-
anspruchs mafigeblich, sondern die Erfiillung der cinzelnen Besteuerungstat-
bestinde. Diese bilden vom Zeitpunkt ihrer Erfiillung an eine schiitzenswerte
Vertrauensgrundlage fiir den Steuerpflichtigen. Wenn ein Steuerpflichtiger im
Februar eine zu diesem Zeitpunkt steverfreie Abfindung erhalt, 1st dieser Tat-
bestand grundsitzlich erfiillt. Der Gesetzgeber darf nicht im November fiir die-

N Maunz, in: Maunz/Diinig, GG, Art. 82 Rn. 11; Bawer, in: Dreier, GG, Art. 82 Rn. 25.

92 Vgl. auch Mawrer, Kontinuititsgewihr und Vertrauensschutz, Handbuch des Staats-
rechts Bd. 111, 2. Aufl,, § 60 Rn. 14, 5. 211 (221); Fiedler, NJW 1988, 1624 (1626).

93 Vgl. K-A. Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 112; Muckel, JA
1994, 5. 13 (14); Vogel, JZ 1988, 5. 833 (838); Vogel, in: Festschrift fiir Martin Heckel
zum siebzigsten Geburtstag, S. 875 (876 £.); Hlahn, Zur Riickwirkung im Steuerrecht,
5. 221,

94 Jachmann, ThirVBL 1999, 269 (271); anschaulich: Voge!, in: Festschrift fiir Martin
Heckel zum siebzigsten Geburtstag, 5. 875 (877£.).

95 Vogel, in: Festschrift fiir Martin Heckel zum siebzigsten Geburtstag, S. 875 (878).
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sen vollstindig erfiillten Tatbestand die Rechtsfolge indern und die Zahlung der
Einkommensteuer unterwerfen.

Eine klare Grenzziehung fiir ein grundsitzliches Riickwirkungsverbot setzt vo-
raus, dass der Tatbestand vollstindig erfiillt ist. In diesem Zusammenhang sind
insbesondere die gesetzlichen Regelungen tiber die zeitliche Zuordnung von
Vermogenspositionen von Bedeutung®. Im Einkommensteuerreche gilt z. B.
das Zu- und Abflussprinzip des § 11 EStG. Bei den Uberschusseinkiinften im
Einkommensteuerrecht ist der jeweilige gesetzliche Steuertatbestand daher erst
mit dem Zufluss vollstindig erfiille. Grundsitzlich bewirkt erst der Zufluss von
Einnahmen den besonderen Vertrauensschutz, der sich grundsitzlich gegen den
Gesetzgeber durchzusetzen vermag,

Das grundsitzliche Verbot riickwirkender gesetzlicher Regelungen greift nicht
schon ein, wenn der Steuerpflichtige zwar alles seinerseits fiir den Eintritt der
Rechtsfolge Erforderliche getan, den steuerlichen Tatbestand aber nur teilweise
verwirklicht hat”. Andernfalls kénnte die Besteuerung von Einkiinften, deren
Zufluss auf einem in der Vergangenheit geschlossenen Vertrag beruht (z. B. auf
einem Arbeitsvertrag), auf Dauer nicht geindert werden®. Bei Wertpapieren,
wie den Sozialpfandbriefen, hat der Steuerpflichtige z. B. mit dem Erwerb der
Wertpapiere die endgiiltige Grundlage fiir die zukiinftigen Ertrige aus den Ka-
pitalforderungen gelegt. Weitere Handlungen oder Vermogensdispositionen
sind nicht erforderlich. Wenn man diesen Fall der vollstindigen Erfiillung des
Besteuerungstatbestandes zuordnen wiirde und jede Anderung der Besteue-
rung der Zinsertrige aus Sozialpfandbriefen fir verfassungswidrige erkliren
wiirde, liefe dies auf eine absolute Anderungssperre fiir Jahrzehnte hinaus™,

Steuerpflichtige, die den Besteuerungstatbestand nicht vollstandig erfullt ha-
ben, werden dadurch nicht schutzlos gestellt. Ob der Steuerpflichtige alles sei-
nerseits fiir den Eintritt der Rechtsfolge Erforderliche getan hat, ob die partielle
Erfiillung des Tatbestandes abinderbar ist und welche Anpassungsmoglichkei-
ten der Steuerpflichtige hat, sind bei der Abwiigung im Zusammenhang mit der
tatbestandlichen Riickankniipfung zu beriicksichtigen.

d) Grundsitzliches Verbot der Riickbewirkung von Rechtsfolgen

Die Zuordnung zur Kategorie der Riickbewirkung von Rechtsfolgen prigt das
Ergebnis der Abwigung vor und fithrt zu einem grundsitzlichen Verbot von
Gesetzen, die das Vertrauen des Steuerpflichtigen nach vollstindiger Erfiillung
des Tatbestandes verletzen. Hat der Steuerpflichtige den gesetzlichen Tat-
bestand vollstindig erfiillt, ist das Vertrauen grundsitzlich schutzwiirdig und
bildet eine zuverlissige Schranke gegeniiber dem dndernden Gesetzgeber. An-

96 Vgl. hierzu Schan, Stu'W 2002, 23 (30).

97 So aber wohl Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechsproblem, 5. 265.
98 Weber-Grellet, StuW 2003, 278 (285).

99 Vgl. auch Hey, BB 2002, 2312 (2313).
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dererseits fihrt die Zuordnung zu dieser Kategorie zwar zu einem grundsitzli-
chen, nicht aber zu einem absolut wirkenden Riickwirkungsverbot.

Fiir die Prifung, ob in ganz besonders gelagerten Ausnahmefallen eine Durch-
brechung des Riickwirkungsverbots zulissig ist, ist das Verhilinismifligkeits-
prinzip strikt einzuhalten. In diesem Zusammenhang gewinnt das Merkmal
der Erforderlichkeit besondere Bedeutung, Ein Eingriff in den Vertrauenstat-
bestand ist in Fillen der Riickbewirkung von Rechtsfolgen nur verfassungs-
gemifl, wenn gerade die riickwirkende Regelung norwendig ist, um das gesetz-
geberische Ziel zu erreichen. Auch dann ist noch zu priifen, ob der staatliche
Eingriff auler Verhiltnis zu den mit ihm verbundenen Nachteilen steht.

Diese strikte Beachtung des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes gibt dem in der
Rechtsprechung entwickelten Ausnahmetatbestand der zwingenden Griinde
des gemeinen Wohls'® klarere Konturen. Zwingende Griinde des Gemein-
wohls liegen danach nur vor, wenn anders als durch eine riickwirkende Rege-
lung die Neuregelung keine praktische Wirkung entfalten konnte und auch im
Ubrigen die gesetzliche Neuregelung aus iiberwiegenden Griinden des Ge-
meinwohls erforderlich ist.

Ein Beispiel hierfiir ist die Maglichkeit einer riickwirkenden Regelung im Hin-
blick auf den so genannten Ankiindigungseffekt. Wird die Abschaffung oder
Anderung einer Steuervergiinstigung diskutiert, kann dies zwar dazu fithren,
dass Steuervergiinstigungen noch einmal massiv in Anspruch genommen wer-
den. Das Bekanntwerden von Gesetzesinitiativen, die Vorbereitung von Neu-
regelungen oder die Einbringung eines Gesetzentwurfes reichen jedoch grund-
sdtzlich nicht aus, das Vertrauen des Steuerpflichtigen zu iiberwinden. Zwin-
gende Griinde des gemeinen Wohls sind nur dann anzunehmen, wenn gerade
die riickwirkende Regelung notwendig und angemessen ist. Nur dann, wenn
andernfalls aufgrund des Verhaltens der Steuerpflichtigen die Neuregelung
praktisch keine Wirkung mehr entfalten und der Gesetzeszweck dauerhaft
nicht mehr verwirklicht werden kénnte, kinnen Gemeinwohlbelange aus-
nah ise den Vertr hutz des Steuerpflichtigen iberwinden'®".

2. Steuergesetzliche Abwiig
Riickankniipfung

ichtspunkte bei der tatbestandlichen

th

Die Differenzierung der Riickwirkungsarten wird hiufig dahin missverstanden,
dass das Vertrauen der Steuerpflichtigen in den Fillen der tatbestandlichen
Riickankniipfung nicht hinreichend beriicksichtigt wird. Dies mag an der For-
mulierung liegen, dass die tatbestandliche Riickankniipfung oder sog. unechte
Riickwirkung in der Regel zulissig sei'™. Der Gesetzgeber unterliegt bei der

100 Vgl. BVerfGE 72, 200 (258); BVerfGE 97, 67 (79).
101 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 380.
102 Vgl. BVerfGE 92, 277 (325); BVerfGE 103, 392 (403).



46 Mellinghoff, Vertrauen in

tatbestandlichen Riickankniipfung aber lediglich weniger strengen Beschrin-
kungen.

Auch in diesen Fillen ist das Vertrauen des Steuerpflichtigen schutzbediirftig.
Wenn das Gesetz die Steuer fiir die jahrlichen Einkiinfte aus einer fiir fiinf Jahre
eingegangenen Dauerleistungsbezichung erhéht, die Abschreibungsmaglich-
keiten fiir ein bereits angeschafftes Wirtschaftsgut deutlich verringert, eine
schon ausgeiibte und anerkannte Gesellschaftsform fiir die Zukunft benachtei-
ligt, so macht es fiir den Steuerpflichtigen und sein Vertrauen in das geltende
Recht hiufig kaum einen Unterschied, ob die Belastung auf einen abgeschlos-
senen oder auf einen noch in der Entwicklung stehenden, aber unabinderlichen
Sachverhalt einwirkt. In allen Fillen hat der Steuerpflichtige im Vertrauen auf
das geltende Steuerrecht disponiert und wird nunmehr in seinem Vertrauen in
die bestehende Rechrslage enttausche'®.

Das Bundesverfassungsgericht beriicksichtigt dies und hat sowohl in der Ent-
scheidung zu den Schiffsbausubventionen als auch in der Entscheidung zu den
Sozialpfandbriefen darauf hingewiesen, dass wirtschaftliche Dispositionsbedin-
gungen eine Vertrauensgrundlage bilden, auf die sich der Steuerpflichrige beru-
fen kann. Insbesondere im Steuerrecht, in dem der Steuerpflichtige seine Ent-
scheidungen wesentlich auf gesetzliche Regelungen stiitzt, seine wirtschaftli-
chen Entscheidungen weit in die Zukunft wirken und die Dispositionen vom
Gesetzgeber angeregt werden, bedarf es einer Starkung des Vertrauensschutzes,
wenn der Gesetzgeber das Recht immer hiufiger indert, den Steuerpflichtigen
stindig mit neuen Vorstellungen konfrontiert und frithere Dispositionsent-
scheidungen teilweise erheblich entwertet.

Das geschriebene Recht ist die wesentliche Entscheidungsgrundlage des Stever-
pflichtigen. Die jeweils geltenden Steuergesetze bilden die Planungs- und
Handlungsgrundlage fiir wirtschaftliche Dispositionen. Daher kénnen sich ins-
besondere aus der Art und Weise der Ausgestaltung steuerrechtlicher Regelun-
gen Griinde fiir einen stirkeren Vertrauensschutz ergeben.

a) Zeithezogene Regelungen

So kann sich aus der gesetzlichen Befristung von steuerrechtlichen Regelungen
ein erhéhter Vertrauensschutz ergeben. Hier trifft der Gesetzgeber eine Aus-
sage tiber die Normentwicklung und klart bereits die voraussichtliche Gel-
tungsdauer einer Norm. Insbesondere bei befristeten Subventionsangeboten
gibt der Gesetzgeber durch die Befristung zu erkennen, dass er sich von vorn-
herein iiber den Umfang der gesetzlichen Dispositionsgrundlage Gedanken ge-
macht hat. Fiir den Zeitraum der Befristung kann ein Bindungswille des Ge-
setzgebers gesehen werden,

103 Vgl. B Kirchhof, StuW 2000, 221 (223).
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Dementsprechend hat der Erste Senat in einer Entscheidung zu einer Uber-
gangsregelung im Krankenversicherungsrecht entschieden, dass unter dem Ge-
sichtspunkt des Vertrauensschutzes eine Aufhebung vor Ablauf der urspriing-
lich vorgesehenen Frist zu Lasten der Berechtigten nur unter besonderen An-
forderungen méglich sei'™. Mit der Befristung habe der Gesetzgeber einen
besonderen Vertrauenstatbestand geschaffen. Fiir die Aufhebung geniige nicht,
dass sich die fiir den Erlass der Ubergangsregelung urspriinglich mafigeblichen
Umstinde geindert hitten. Es missten dariber hinaus — vorausgesetzt, das In-
teresse der Betroffenen auf einen Fortbestand der Regelung sei schutzwiirdig
und habe hinreichendes Gewicht — schwere Nachteile fiir wichtige Gemein-
schaftsgiiter zu erwarten sein, falls die geltende Ubergangsregelung bestehen
bleibe.

In der Entscheidung des Zweiten Senats zu den Sozialpfandbriefen'® spielt die
Geltungsdauer der zu indernden Norm eine Rolle. Dieser Entscheidung lag
cine unbefristete und iiber Jahrzehnte wirkende Steuervergiinstigung zugrunde.
In einem solchen Fall kann sich der Steuerpflichtige nicht darauf berufen, dass
die gesetzlichen Rahmenbedingungen nicht zu seinen Lasten verindert werden
diirften. Andererseits wies das Gericht darauf hin, dass in diesem Verfahren die
zeitlichen Grenzen einer durch steuerrelevante Dispositionen gebildeten Ver-
trauensgrundlage keiner Entscheidung bediirften.

b) Regelungszweck

Auch aus dem Zweck eciner Steuerrechtsnorm werden Auswirkungen auf den
Umfang des Vertrauensschutzes hergeleitet. Steuerrechtliche Vorschriften wer-
den in Fiskalzweck- oder Lastenausteilungsnormen, Vereinfachungszwecknor-
men und in Sozialzweck- oder Lenkungsnormen eingeteilt'®,

Von dieser Einteilung ausgehend, wird Lenkungsnormen ein besonderer Dis-
positionsschutz zugesprochen'”. Wihrend es ein Vertrauen auf den Fort-
bestand der gegenwirtigen Lastenverteilung nicht gebe, fiihrten Lenkungsnor-
men zu einer qualifizierten Vertrauensgrundlage, da Steuerstaat und Steuer-
pilichtiger in Kooperation ein bestimmtes auBlersteuerliches Ziel verfolgten.
Wenn der Steuerpflichuge sich auf der Grundlage einer staatlichen Lenkung
veranlasst sehe, bestimmte wirtschaftliche Mafinahmen zu treffen, sei dies im
Rahmen des Vertr hutzes besonders zu beriicksichtigen. Bei Lenkungs-
normen wiege jede riickwirkende Verscharfung der Belastung insofern beson-
ders schwer, als sie einem venire contra factum proprium des Gesetzgebers
gleichkomme. Wihrend der Steuerpflichtige auf Lastenausteilungsnormen
spontan vertraue, folge er mit seinem Vertrauen auf Lenkungsnormen dem be-

104 BVerfGE 102, 68 (961f.).

105 BVerfGE 105, 17,

106 Vgl. Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Aufl,, § 4 Rn. 194
107 Schawmburg, DB 2000,1884 (1889).
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wussten Locken des Gesetzgebers'™, Steuervorteile, die aus Lenkungsgriinden
in Aussicht gestellt worden sind, sollten daher denjenigen, die ihr Verhalten
danach eingestellt haben, nicht nachtriglich verweigert werden'®.

In eine dhnliche Richtung deutet die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zu den Schiffsbausubventionen aus dem Jahre 1997''°. Das Gericht
stellt in dieser Entscheidung wesentlich darauf ab, dass der Gesetzgeber mit
dem Angebot einer Verschonungssubvention eine zeitlich gebundene Vertrau-
ensgrundlage schaffe, auf die der Steuerpflichtige seine Entscheidung tiber das
subventionsbegiinstigte Verhalten stiitze.

Aufgrund der vielfiltigen dispositionslenkenden und -beeinflussenden Wir-
kung von Fiskalzwecknormen und im Hinblick auf mogliche Abgrenzungs-
schwierigkeiten stellt sich jedoch die Frage, ob sich der verfassungsrechtliche
Vertrauensschutz auf Lenkungsnormen beschrinken kann. Hinzu kommt,
dass Lenkungsnormen als steuersystematische Ausnahmeregelung besonders
begriindungsbediirftig und daher eher weniger schutzwiirdig sind'"",

Demgegeniiber bestehen grundsitzlich keine Bedenken, wenn der Gesetzgeber
fiir die Zukunft Vereinfachungsregelungen aufhebt. Er ist zwar gehindert,
Nachweise fiir Zeitriume zu verlangen, in denen Typisierungs- oder Pauscha-
lierungsregelungen galten, denn wenn der Steuerpflichtige im Hinblick darauf
keine Belege gesammelt hat, kann er dies fiir die Vergangenheit nicht nachholen.
Fiir die Zukunft kann der Gesetzgeber insoweit jedoch Verhaltenspflichten an-
ordnen und entsprechende Nachweise verlangen.

¢) Bemessungsgrundlage und Tarifvorschriften

Bei der Abwigung ist weiterhin zwischen einzelnen Merkmalen des Steuertat-
bestandes zu unterscheiden. Hier entfalten die Vorschriften der Bemessungs-
grundlage regelmiifiig eine hihere Vertrauensgrundlage als die Bestimmungen
zum Steuvertarif,

Dies ergibt sich schon daraus, dass die Regelungen der Bemessungsgrundlage
wesentlich grofieren Einfluss auf das Verhalten des Steuerpflichtigen haben, als
der Steuertarif. Regelungen iiber das Ob und die Hohe einer steuerlichen
Abschreibung, die Einfihrung von Abzugsverboten oder -beschrinkungen,
Anderungen im Bereich der Riickstellungsbildung, Vorschriften iiber den Ver-
lustausgleich oder die Abschaffung von objektiven Steuerbefreiungen haben
unmittelbare Auswirkungen auf das steuerrelevante Verhalten des Steuerpflich-

108 Rermer, DStZ 2001, 725 (730).

109 Vogel, Rechtssicherheit und Riickwirkung zwischen Vernunfrrecht und Verfassungs-
rechr, JZ 1988, 833 (838).

110 Vgl. auch Hey, BB 2002, 2312 (2313),

111 Vgl. Mellinghoff, FR 2000, 27.
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tigen. Demgegeniiber ist die Wirkung von Tarifvorschriften in der Regel unspe-
zifisch und trifft alle Steuerpflichtigen gleichermafien.

d) Eingriffsintensitit

Wenn es um die Verfassungsmifigkeit einer riickwirkenden Regelung geht, ist
auch regelmiflig die Eingriffsintensitit einer Mafinahme zu priifen. Je geringer
der Eingriff in die Rechtsposition des Biirgers ist, desto niedriger sind die An-
forderungen an die Rechtfertigung des Eingriffs''?. Demgegeniiber ist ein Ein-
griff in den Vertrauenstatbestand besonders rechtfertigungsbediirftig, wenn er
zu einer gravierenden Entwertung vermogensrechtlicher Dispositionen fiihrt.

Das Bundesverfassungsgericht lisst daher riickwirkende Regelungen zu, wenn
durch ein riickwirkendes Gesetz kein oder nur ein ganz unerheblicher Schaden
verursacht wird'"%. In diesem Fall werden die Belange des Biirgers nur in ge-
ringfiigigem Umfang beeintrichrigt, weshalb sie der Verfassungsordnung als
nicht schutzwiirdig erscheinen. Im Steuerrecht ist das Vertrauen in bestehende
Regelungen umso weniger schiitzenswert, je geringer der Steuervorteil ist, um
dessen Abschaffung es geht. Daher hat der Bundesfinanzhof die riickwirkende
Versagung einer gemeinschaftsrechtlichen Investitionszulage auch deshalb fiir
zulissig gehalten, weil es lediglich um einen Steuervorteil von 699 DM ging''*.

Demgegeniiber fehlen bisher steuerrechtliche Entscheidungen, die die Frage
thematisieren, ob und inwieweit eine erhebliche Beeintrichtigung von Disposi-
tionen des Steuerpflichtigen im Rahmen der tatbestandlichen Riickankniipfung
zu beriicksichtigen ist. Wenn aber im Zusammenhang mit dem Bagatelleingriff
die Eingriffsintensitit thematisiert wird, muss dies auch fiir iibermifige oder
Schwcrwil:gendt Bclastungcn gcln:n.

Insoweit kann auch auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
Ausprigung des Vertrauensschutzes bei der Eigentiimerfretheit verwiesen wer-
den, wonach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG es nicht zulisst, dass die Umstellung mit
Einbuflen einhergeht, die dem Grundsatz der Verhiltnismifligkeit widerspre-
chen und Eigentumspositionen in unzumutbarer Weise schmalern'", In diesem
Zusammenhang ist ebenfalls zu beriicksichtigen, ob und in welchem Umfang
die ins Werk gesetzten Dispositionen dnderbar sind. Die Unmaglichkeit der
Anderung von Dispositionen hat Auswirkungen auf den Umfang des Vertrau-
ensschadens und kann daher dazu fiihren, dass der Vertrauensschutz sich gegen
das Anderungsinteresse des Gesetzgebers durchsetzt.

112 Vgl. BVerfGE 88, 407.

113 BVerfGE 30, 367 (389); BVerfGE 95, 64 (87).
114 BFH, BStBl. I1 2001, 499.

115 Vgl. BVerfGE 100, 1 (40) und oben 1. 1. a).
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3. Die Belange des gemeinwohlorientierten Gesetzgebers

Gegen das Vertrauen des Steuerpflichtigen ist das Anderungsinteresse des de-
mokratisch legitimierten Gesetzgebers abzuwigen. Fiir den Gesetzgeber be-
steht die Notwendigkeit, die Rechtsordnung zu dndern, etwa Konjunkeur-, So-
zial-, Bildungs- und Gesellschaftspolitik betreiben zu konnen, um den Staat
handlungsfihig und die Rechtsordnung anpassungsfahig zu erhalten. Der Ge-
setzgeber muss aus Griinden des Allgemeinwohls Neuregelungen treffen kin-
nen. Ein voller Schutz zugunsten des Fortbestands der bisherigen Gesetzeslage
wiirde den dem Gesamtwohl verpflichteten demokratischen Gesetzgeber in
wichtigen Bereichen gegeniiber den Einzelinteressen lihmen, das Gesamtwohl
schwerwiegend gefihrden und die Versteinerung der Gesetzgebung bedeuten.
Es muss dem Geset7geber daher grundsitzlich maglich sein, Normen, die in
erheblichem Umfang an in der Vergangenheit liegende Tatbestinde ankniipfen,
zu erlassen und unter Anderung der kiinftigen Rechtsfolgen dieser Tatbestinde
auf verinderte Gegebenheiten mit einer Anderung seines Normenwerks zu rea-
gieren''®.,

Die Belange des gemeinwohlorientierten Gesetzgebers weisen ebenfalls steuer-
spezifische Besonderheiten auf. In diesem Zusammenhang sind insbesondere
die Aufhebung systemfremder Ausnahmeregelungen, die Beseitigung einer un-
klaren und verworrenen Rechtslage sowie der Finanzbedarf des Staates zu be-
riicksichtigen.

a) Belastungsgrundentscheidung und systemfremde Ausnahmeregelung

Das geltende Steuerrecht beruht im Kern noch auf bewihrten Grundprinzipien,
wie dem Nettoprinzip, dem Nominalwertprinzip oder dem Realisationsprin-
zip. Diese Grundprinzipien spielen fiir das Steuerrecht eine entscheidende Rol-
le, denn sie bilden die Grundlage eines gleichheitsgerechten Steverrechts. Der
Gesetzgeber hat bei der Auswahl des Steuergegenstandes zwar einen weit rei-
chenden Spielraum und ist in der Gestaltung hinsichtlich der Erschliefiung von
Steuerquellen weitgehend frei'”. Hat der Gesetzgeber aber eine bestimmre
Grundentscheidung getroffen, fordert der allgemeine Gleichheitssatz, dass der
Gesetzgeber die einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig und wi-
derspruchsfrei umsetzt!",

Die Aufhebung systemwidriger Steuerrechtsnormen dient daher grundsirzlich
der folgerichtigen Ausgestaltung der steuergesetzlichen Belastungsgriinde und
wird so auch im Hinblick auf die Grundsitze der VerhilinismaiBligkeit durch

116 BVerfGE 76, 256 (347).

117 BVerfGE 81, 108 (117£.).

118 BVerfGE 101, 151 (155); BVerfGE 101, 132 (138); BVerfGE 99, 280 (290); BVerfGE
99, 88 (95); BVerfGE 93, 121 (136); BVerfGE 84, 239 (271); vgl. auch P. Kirchhaf,
StuW 2000, 316ff.
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einen hinreichenden Legitimationsgrund getragen'”, Zwar bilden auch Aus-
nahmevorschriften eine hinreichende gesetzliche Vertrauensgrundlage. In der
Abwigung zwischen dem Bestandsinteresse des Steuerpflichtigen und dem An-
derungsinteresse des Gesetzgebers ist jedoch der Gesichtspunkt der Korrektur
von Systemdurchbrechungen zu berticksichtigen.

Andererseits rechtferugen systemprigende Grundlagenvorschriften der jewei-
ligen Einzelsteuern regelmiflig einen erhohten Vertrauensschutz. Der Steuer-
pflichtige darf sich in verstirktem Mafle darauf verlassen, dass die tragenden
Prinzipien des Steuerrechts nicht plotzlich verindert werden. Auch mit Blick
auf das Kontinuititsprinzip darf der Steverpflichtige erwarten, dass der Gesetz-
geber Belastungsgrundentscheidungen nicht kurzfristig dndert'*. Die Abkehr
von hergebrachten Grundsitzen bedarf einer besonderen Rechtfertigung im
Hinblick auf den Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen.

b) Beseitigung einer unklaren oder verworrenen Rechtslage

Die Beseitigung einer unklaren und verworrenen Rechtslage ist eine Forderung
aus dem Rechtsstaatsprinzip und daher als ein wichtiger Belang des dndernden
Gesetzgebers zu beriicksichtigen. Steuerrechtliche Regelungen miissen einfach
und klar gefasst sein'?'. Das Bundesverfassungsgericht hat vor kurzem den Ge-
setzgeber darauf hingewiesen, dass die das Kindergeld betreffenden Regelungen
in ihrer sozial-, steuer- und familienrechtlichen Verflechtung dem Verfassungs-
grundsatz der Normenklarheit immer weniger gentigen'*?, Die Unverstindlich-
keit und Verworrenheit des geltenden Steuerrechts wird allseits beklagt und als
Normalzustand dargestellt'®.

In dieser Situation ist die Beseitigung einer unklaren und verworrenen Rechts-
lage ein wichtiger Belang, der zugunsten des Gesetzgebers in der Abwigung zu
beriicksichtigen ist. Zwar wird in der Literatur zu Recht die Frage gestellt, ob
die Beseitigung einer unklaren und verworrenen Rechtslage eine Ausnahme
vom grundsitzlichen Verbot der Riickbewirkung von Rechtsfolgen oder der
sog. echten Riickwirkung rechtfertigt, weil dadurch dem Steuerpflichtigen das
Normrisiko aufgebiirdet wird, obwohl es sich um Unzulinglichkeiten des Ge-
setzgebers handelt',

Andererseits wird eine nicht ganz eindeutige Rechtslage vielfach dazu genutzt,
Steuervermeidungsstrategien zu entwickeln und risikobehaftete Steuerplanun-
gen bis hin zur Grenze des Missbrauchs von Gestaltungsmoglichkeiten des
Rechts zu entwickeln. Wer auf der Grundlage einer unklaren und verworrenen

119 Vgl. auch BVerfGE 105, 17 ff,

120 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, S. 295.

121 Siehe dazu oben I1. 1. b).

122 BVerfG v. 9. 4. 2003 - 1 BvL 1/01 und 1 BvR 1749/01, NJW 2003, 1371.
123 Vgl. Lang, WPg. 1998, 163 (165).

124 K.-A. Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, S. 129.
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Rechtslage die Grenzen durch eine gezielte und spekulative Steuerplanung aus-
reizt und dabei insbesondere auch systemtragende Grundprinzipien aufier Acht
lisst, trigt das Risiko eines gesetzgeberischen Wandels'. In diesen Fillen ist es
gerechtfertigt, dem Gesetzgeber zukunftsgerichtete Anderungen zu erlauben.

¢) Finanzbedarf des Staates

Der Finanzbedarf des Staates ist vom Bundesverfassungsgericht wiederholt als
wichtiger Gemeinwohlbelang zur Rechtfertigung von Gesetzesinderungen ge-
geniiber dem Bestandsinteresse von Steuerpflichtigen herangezogen worden.
Dies wird in der Literatur kritisiert, denn das Fiskalargument werde vom Bun-
desverfassungsgericht unreflektiert eingesetzt und damit jeglicher Vertrauens-
schutz ausgehebelt. Es bestehe lediglich ein ,Dispositionsschutz nach Kassen-
lage®'%,

Das Bundesverfassungsgericht hat in der jiingsten Entscheidung allerdings aus-
driicklich darauf hingewiesen, dass die blofie Absicht, staatliche Mehreinkiinfte
zu erzielen, fir sich genommen noch kein den Vertrauensschutz regelmiflig
iiberwindendes Gemeinwohlinteresse sei, weil dieses Ziel durch jedes, auch
durch sprunghaftes und willkiirliches Besteuern erreicht wiirde'?".

Der pauschale Hinweis auf die Notwendigkeit des Finanzbedarfs ist in der Ab-
wigung sicherlich nicht ausreichend und stellt auch kein wesentliches Argu-
ment dar. Allerdings verstirken eine gesteigerte Dringlichkeit des staatlichen
Mittelbedarfs und Sondersituationen das Finanzargument. So stellt sich z. B.
die Frage, ob die Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts nur eine
erhohe Staatsverschuldung rechtfertigt oder nicht auch im Rahmen der Abwi-
gung zwischen Dispositionsschutz und Anderungsbefugnis des Gesetzgebers
zu beachten ist. Wenn die Verfassung in einer solchen Ausnahmesituation die
Belastung zukiinftiger Generationen durch eine erhéhte Kreditaufnahme recht-
fertigt (vgl. Art. 115 Abs. 1 Satz 2 GG), ist zu fragen, ob diese Begriindung nicht
auch geeignet ist, das Vertrauen des Steuerpflichtigen in den Fortbestand der
geltenden Rechtslage zu {iberwinden.

Wenn mit der Befristung von Normen unter dem Gesichtspunkt von ,pacta
sunt servanda® ein erhohter Bestandsschutz gefordert wird, muss in Zusam-
menhang mit dem Finanzbedarf des Staates auf den insbesondere bei Dauer-
schuldverhiltnissen wichtigen Grundsatz der ,clausula rebus sic stantibus” ver-
wiesen werden, aus dem sich eine Anderungsbefugnis bei grundlegend ver-
inderten Verhiltnissen ergibt. In diesem Zusammenhang spielt jedoch auch
die Art und Weise der Mittelbeschaffung eine Rolle. So diirfte eine allgemeine
Erhéhung von Steuersitzen weniger problematisch sein, als der einzelfallbezo-
gene Eingriff in bestimmte Vertrauenspositionen.

125 Vgl. B Kirchhof, DStR 1989, 263 (268).
126 Hey, BB 2002, 1314; Schawmburg, DB 2000, 1884 (1886).
127 BVerfGE 105, 17 (45).
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IV. Rechtsfolgen fiir den Gesetzgeber

In jedem Einzelfall ist zu ermitteln, inwieweit und mit welchem Gewicht das
Vertrauen in die bestehende fiir den Steuerpflichtigen giinstige Rechtslage
schiitzenswert ist. Die Abwigung zwischen dem Ausmaf} des durch die Geset-
zesinderung verursachten Vertrauensschadens einerseits und der Bedeutung
des gesetzgeberischen Anliegens fir das Gemeinwohl andererseits fithrt dabei
nicht immer zu eindeutigen Ergebnissen. Insoweit kann eine Abwigung auch
dazu fithren, dass der Gesetzgeber zwar grundsitzlich berechrigt ist, Anderun-
gen vorzunehmen, andererseits aber unter Einbezichung der betroffenen
Grundrechte aus dem Verhiltnismifigkeitsprinzip Ubergangsregelungen ange-
bracht sind.

Der Steuergesetzgeber, der den verfassungsrechtlich verankerten Vertrauens-
schutz des Steverpflichtigen achtet, ist dabei nicht gehindert, das geltende Steu-
errecht grundlegend zu reformieren.

Eine Fundamentalreform des Steuerrechts bedingt zwar Eingriffe in die Be-
standsinteressen der Steuerpﬂichti%en. Alle Reformkonzepte kennen aber ne-
ben belastenden auch entlastende Anderungen. Hier ist eine Gesamtbetrach-
tung des Reformkonzepts geboten, Auflerdem ist es nicht erforderlich, eine
Neuregelung ohne hinreichende Ubergangsfristen und Ubergangsregelungen
in Kraft zu setzen. Beispiele aus der Vergangenheit zeigen, dass der Gesetzgeber
auch bei grundlegenden Reformen in anderen Gebieten dem verfassungsrecht-
lichen Kontinuititsgebot Rechnung getragen hat.

Als Beispiel mochte ich hier nicht nur das BGB nennen, das im Jahre 1896 ver-
abschiedet wurde und bekanntlich erst am 1. Januar 1900 in Kraft trat. Auch
unter der Geltung des Grundgesetzes hat der Gesetzgeber grundlegende Refor-
men langfristig angelegt. Das 2. Strafrechtsreformgesetz, das den Allgemeinen
Teil des StGB und das Sanktionensystem grundlegend geindert hat, wurde 1969
verabschiedet und trat erst am 1. Januar 1975 in Kraft. Auch fiir die Umstellung
des Konkursrechts auf das Insolvenzrecht sah der Gesetzgeber eine Vorberei-
tungsfrist von 5 Jahren vor.

Diese Beispiele zeigen, dass sich verfassungsrechtlich gebotener Vertrauens-
schutz und grundlegender Reformbedarf nicht gegenseitig ausschlieRen.



54 Diskussion - Kontinuititsgewihr und Vertrauensschutz und

Diskussion

zu den Referaten von Prof, Dr. Dieter Birk
und Rudolf Mellinghoff

Leitung
Prof. Dr. Dr. h. c. Klaus Vogel

Dr. Pelka:

Ich méchte an einem Beispiel deutlich machen, wie problematisch die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichtes zur unechten oder echten Riickwir-
kung ist. Das Bundesverfassungsgericht hat im Allgemeinen keine Bedenken,
dem Gesetzgeber zu gestatten, das Einkommensteuergesetz wihrend des Jahres
zu dndern, da es davon ausgeht, dass der Steuertatbestand zur Einkommensteu-
er erst am Ende des Kalenderjahres verwirklicht ist. Die Anderungen des Ein-
kommensteuergesetzes im Laufe eines Kalenderjahres mit Wirkung fiir dieses
Kalenderjahr werden daher vom Bundesverfassungsgericht nach dieser Uber-
legung nicht als echte Riickwirkung verstanden.

Nun komme ich zu meinem Beispiel, das die Fragwiirdigkeit dieser Uberlegung
aufzeigr: Ein Steuerpflichtiger machte ein Grundstiick Ende des Jahres 2000
verduflern. Zu diesem Zeitpunke ist die damals geltende Spekulation zur Frist
von 2 Jahren seit langem abgelaufen. Der Kiufer mochte nun aus persénlichen
Griinden das Grundstiick erst Anfang 2001 erwerben. Da dies fiir den Verkiu-
fer nach der zu diesem Zeitpunkr geltenden Rechrslage keine steuerliche Rele-
vanz hat, lisst er sich darauf ein. Die Parteien verwirklichen den Kaufvertrag
somit im Januar 2001, Beim Abschluss des notariellen Kaufvertrages ahnen we-
der Kiufer noch Verkiufer, dass der Gesetzgeber 2 Monate spiter die Spekula-
tionsfrist von 2 auf 10 Jahre verlingern wird, mit der Folge, dass der im Januar
2001 verwirklichte Veriufierungstatbestand nunmehr nachtriglich steuerpflich-
tig wird. Das Vertrauen des Steuerpflichtigen in den Fortbestand der bisherigen
Regelung des § 23 EStG wird damit zu einem Zeitpunkt enttiuscht, in dem der
Steuerpflichtige keine Moglichkeit mehr hat, sein Verhalten nachtriglich zu an-
dern. Das Vertrauen des Steuerpflichtigen in den Fortbestand der bisherigen
gesetzlichen Regelung wird dadurch enttduscht, ohne dass er in der Lage wire,
dies durch andere Mafinahmen zu kompensieren.

Mellinghoff:

Sie werden verstehen, dass ich mich zu diesem konkreten Anwendungsbeispiel,
das Sie genannt haben, nicht dufiern kann. Selbstverstindlich ist anerkannt, dass
cin qualifiziertes Unterlassen einem Handeln gleichgestellt werden kann. Des-
halb diirfte auch bei einem qualifizierten Unterlassen Dispositionsschutz beste-
hen. Diese Frage steht fiir mich jedoch nicht im Mittelpunkt. Vielmehr ist da-
nach zu fragen, ob und inwieweit der Gesetzgeber bei zukunfsgerichteten Re-
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gelungen beachten muss, dass Dispositionen getroffen oder nicht getroffen
worden sind. Fiir den Vertrauenstatbestand ist die Vertrauensdisposition und
damit das Handeln im Hinblick auf eine bestimmte Vertrauensgrundlage das
entscheidende Merkmal. Wann eine zu beachtende Disposition vorliegt, ist na-
tirlich schwieriger zu beantworten, wenn nicht gehandelt wird. Schon fiir das
Handeln ist die Antwort auf den Ankniipfungszeitpunkt schwierig. So kann
sowohl auf den Kauf eines Hauses wie auch auf den Verkauf eines Hauses abge-
stellt werden. Es stellt sich insoweit die Frage, welche konkrete Handlung zu
beachten ist. Aber derjenige, der niemals ein Haus erworben hat, hat weder
investiert noch disponiert. Hier bestehen keine Vertrauensdisposition und kei-
ne Handlung, an die angekniipft werden kann.

Prof. von Groll:

Ich habe eine Frage an Herrn Mellinghoff, bin mir allerdings tiberhaupt nicht
sicher, ob da nicht anderen Referaten vorgegriffen wird. Ich bin aber der Mei-
nung, dass das gar nicht schidlich wire, weil kein Gesichtspunkt, der hier eror-
tert wird, nur eine Meinung vertrigt. Das wire ja unter Juristen auch eine ab-
solute Sensation. Ich habe zunichst die Frage, ob ich da etwas falsch verstanden
habe. Und zwar, als Sie im Zusammenhang mit dem Vertrauensschutz an den
§ 11 EStG ankniipften. Das wiirde bedeuten, dass Sie je nach Einkunftsermirtt-
lungsart den Vertrauensschutz unterschiedlich gestalten wiirden. Nach meiner
Ansicht wire das eine sehr diskussionswiirdige These.

Um die Sache von Herrn Pelka aufzugreifen: Man sollte bei §23 EStG sehr
wohl diskutieren — was man ja tatsichlich dort auch diskutiert -, ob man bei
Dauertatbestinden, wie es der 23 EStG 1st, nicht an die erste Aktion — also an
den Grundstiickskauf - ankniipfen und sagen muss, dass das Recht, das bei der
ersten Aktion gegolten hat, mafigeblich ist. In dieser Erwartung, dass es in die-
sem Punkrt dabei bleibt, wird der Betreffende geschiitzt. Und zuletzt: Irgend-
wann werden wir einmal die rechtlichen Folgerungen aus diesen Ideen diskutie-
ren miissen. Sollte man dann nicht dafiir plidieren, cin moglichst einfaches
Ubergangsrecht zu entwickeln, so wie das ja im Einfiihrungsgesetz zur AO an-
gefangen, aber leider auch nicht konsequent verfolgt wurde? Wenn man die
Uberleitungsvorschriften zum Einkommensteuerrecht sieht, dann ist das allein
schon eine Zumutung und hat mit Vertrauensschurz tiberhaupt nichts mehr zu
tun. Sollte man daher nicht die Torderung erheben, einfache und klare Uber-
Ielllungsregelungen zu entwickeln, die im Prinzip fiir simtliche Steuergesetze
gelten?

Mellinghoff:
Herr von Groll, ich bin Thnen fiir die Frage dankbar, weil sie mir erméglichr,

einige meiner Ausfiilhrungen zu verdeutlichen. In meinem Referat habe ich zwi-
schen dem Vertrauenstatbestand und der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens un-
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terschieden. Der Vertrauenstatbestand setzt eine Handlung voraus, die vertrau-
ensschutzbegriindend ist. In diesem Zusammenhang habe ich auf §11 EStG
hingewiesen, Grundsitzlich méchte ich an der Unterscheidung zwischen der
so genannten echten und unechten Riickwirkung oder der Riickbewirkung
von Rechtsfolgen und der tatbestandlichen Riickankniipfung festhalten. Diese
Unterscheidung mit einem generellen Verbot der Riickbewirkung von Rechts-
folgen lisst sich jedoch nur aufrechterhalten, wenn ich die beiden Arten der
Riickwirkung deutlich voneinander trennen kann, Deshalb habe ich eine Zisur
angedeutet, die norm- und tatbestandsgebunden ist. Dabei miissen selbstver-
stindlich die unterschiedlichen Einkiinfreermittlungsarten differenziert gese-
hen werden.

Nehmen wir z. B. das Realisationsprinzip. Das generelle Verbor der Riickwir-
kung - ich habe auf die M8glichkeit von Ausnahmen in ganz besonders gelager-
ten Fillen hingewiesen - kann nur aufrechterhalten werden, wenn ich dafiir
eine Grenze ziche. Wenn wir 2. B. Einkiinfte aus Sozialpfandbriefen nehmen,
bin ich der Auffassung, dass mit dem Zufluss der Einkiinfte die entscheidende
Zisur eingetreten ist, die dem Gesetzgeber grundsitzlich verbietet, dieses ein-
mal zugeflossene Vermaogen durch eine riickwirkende Regelung wieder weg-
zunehmen. Flieflen die Ertrige erst spiter, z. B. im September zu, und hat der
Gesetzgeber bereits im Mirz ein steuerlich belastendes Gesetz erlassen, ist dies
anders zu beurteilen. In diesem Fall besteht die steuerbelastende Regelung vor
dem Zufluss der Ertrage. Die Abwagungsfrage stellt sich dann anders dar. Die
strikte Unterscheidung zwischen der so genannten echten und unechten Riick-
wirkung mochte ich beibehalten, um nicht alle Fragen des Vertrauensschutzes
der allgemeinen Abwigung anheim zu geben. Die von mir angedeutete Grenze
bildet dann eine gewisse Sicherheit und schafft auch fiir den Gesetzgeber Klar-
heit, Deswegen habe ich das Beispiel mit § 11 EStG gebildet, um deutlich zu
machen, wie die Zisur gesetzt werden kann, Es kommt in diesem Fall entschei-
dend auf die Realisation von Einkiinften an. Forderungen kénnen selbstver-
stindlich sehr friih begriindet werden. Diese werden moglicherweise jedoch
erst in weit in der Zukunft liegenden Veranlagungszeitraumen realisierr. Zwar
soll auch fiir diese Fille der Vertrauensschutz nicht beseitigt werden. Es diirfre
sich jedoch nicht um einen Fall der so genannten echten Riickwirkung oder
Riickbewirkung von Rechtsfolgen handeln.

Prof. Dr. Vogel:

Und wie denken Sie iiber die Méglichkeiten eines generellen Ubergangsrechts
fir das Steuerrecht oder jedenfalls fiir das Einkommensteuerrecht?

Mellinghoff:
Das Einkommensteuerrecht steht natiirlich eigentlich im Mittelpunkt des Kon-

tinuititsgebots und weniger im Mittelpunkt des Vertrauensschutzes und ist des-
wegen auch weniger eine Frage meines Themas.
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Prof. Dr. List:
Meine Frage richtet sich an Herrn Birk. Sie haben ausgefiihrt, Vertrauensschutz
bei Verwaltungshandl bestehe nur bei verbindlichen Auskiinften. Die

i
Verwaltung erlisst ja zu den neuen Gesetzen und zu jeder Zweifelsfrage, die
durch die Rechtsprechung aufgetreten ist, eine Richtlinie oder einen Verwal-
tungserlass. Meine Frage ist nun, wie es um den Vertrauensschutz gegen solche
Richtlinien oder Verwaltungserlasse steht?

Prof. Dr. Birk:

Ich komme sofort auf diese wichtige Frage zuriick. Gerne wiirde ich aber noch
etwas zu § 23 EStG sagen. Meiner Meinung nach, Herr von Groll, kann es nicht
sein, dass ein Dauertatbestand cine generelle Anderungssperre fiir den Gesetz-
geber ausldst. Im genannten Beispiel, bei dem das Grundstiick um 1900 gekauft
wurde, wire der Gesetzgeber ad infinitum oder jedenfalls unabsehbar gebun-
den, bis der damalige Kiufer irgendwann einmal verkauft. Ich denke, der Fall
des §23 EStG miisste anders gelost werden. Wenn der Dauertatbestand noch
die Steuerpflicht ausldst, also der Steuerpflichtige innerhalb der Zweijahresfrist
ist, ist er — so hab ich das einmal genannt — verstrickt oder ist das Grundstiick
verstrickt. Dann muss er damit rechnen, dass sich diese Frist, ab wann oder wie
lange sich der Verstrickungstatbestand hinzieht, indert. Er geniefit also nicht
den Vertrauensschutz. Aber den § 23 EStG kann man auch in der Weise umfor-
mulieren, dass man sagt, wenn die Zweijahresfrist abgelaufen ist, dann ist der
Grundstiicksverkauf steuerfrei. So steht es zwar nicht im Gesetz, aber das ist
die Botschaft dieses Gesetzes. Und darauf - denke ich - muss der Steuerpflich-
tige vertrauen kdnnen, wenn er die Zweijahresfrist iiberschritten hat; da gebe
ich Herrn Pelka vollig Recht. Das ist das, was Sie mit Unterlassen gemeint
haben. Wenn ich aus der Zweijahresfrist rausgeckommen bin, dann habe ich
mich in Anwendung des Gesetzes aus der Steuerverstrickung gelost, und der
Gesetzgeber ist nicht befugt, die Steuerentstrickung riickwirkend zu beseiti-
gen.

Und vielleicht noch eine zweite Bemerkung zum Ubergangsrecht. Wir haben
auf der cinen Seite kompliziertes Einkommensteuerrecht, dann haben wir
noch ein komplizierteres Ubergangsrecht, das zum Teil auch nicht verstindlich
ist und das nur zeitweise gilt. Es fihrt zu einer enormen weiteren Verkompli-
zierung des ohnehin komplizierten Rechts. Deswegen meine ich, sollte man es,
auch wenn es Vertr hutzgesichtspunkten dient, moglichst vermeiden,
was sich dadurch erreichen lisst, dass das In-Kraft-Treten einer kiinftigen Re-
form einfach weiter hinausgeschoben wird. Das wire ohnehin ein Appell an
den Gesetzgeber, langsamer, aber griindlicher zu arbeiten, eine verniinftige Re-
form zu machen und diese vielleicht 3 oder 5 Jahre spiter in Gang zu setzen.
Lieber jetzt noch mit den Mingeln des alten Rechts leben, anstatt ein mangel-
haftes neues Gesetz zu machen.
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Noch kurz zur Frage von Herrn List. Die Verwaltung gewihrt durch eine Ver-
deutlichung des Gesetzes mittels Richtlinien, Erlassen, BMF-Schreiben dem
Biirger Vertrauensschutz. Richtlinien sollten moglichst ziigig an die Gesetze,
vor allem an neue Gesetze angeschlossen werden. Es ist auch vertreten worden
—ich glaube von Frau Hey —, dass es zwar keinen Anspruch, aber eine Verpflich-
tung der Verwaltung geben sollte, moglichst schnell ziigig Anwendungserlasse
zu erlassen, vor allem dann, wenn sie angekiindigt werden. Denn wenn die Ver-
waltung keine verbindliche Auskunft geben kann, weil der Anwendungserlass
noch fehlt, steht der Steuerpflichtige zweimal im Regen. Er kriegt keine ver-
bindliche Auskunft, und er kann sich auch nicht auf die Richtlinie verlassen,
weil die Richtlinie oder der Anwendungserlass noch fehlen. Ich denke, da gibt
es eine objektiv rechtliche Verpflichtung, méglichst vertrauensbildend dem
Steuerbiirger insoweit entgegenzukommen, als die Verwaltung ihr Verstindnis
von der Anwendung des Gesetzes im Wege der verbindlichen Auskunft mit-
teilt.

Prof. Dr. Thuel:

Als betroffener Steuerpflichtiger oder als Berater setzt man natiirlich auf eine
Stirkung des Vertrauensschutzes, Auf der anderen Seite muss man natiirlich
sehen, je stirker der Vertrauensschutz ausgebaut wird, desto grofier werden
die Probleme fiir den Staat. Er soll Verlisslichkeit durch Kontinuitit garantie-
ren, aber er ist mit seinen Einnahmen keineswegs auf der sicheren Seite. Der
Staat hingt vielmehr von dem sehr unsicheren Wirtschaftsgeschehen ab. Und
in der Krise muss er ja nun handeln. Dabei stofit er nicht nur bei der Besteue-
rung auf das Kontinuititsgebot, sondern auch, wenn er Leistungen kiirzen will.
Hier wird die Betroffenheit durch Biirgerinitiativen noch viel starker artiku-
liert. Die Gefahr, die dahinter steckt, besteht natiirlich darin, dass der Staat gar
nichts tut. Und wenn er gar nichts unternimmt, dann werden die Schulden aus-
geweitet, und das geht dann zulasten unserer zukiinftigen Generationen, denn
irgendjemand muss die Zeche bezahlen. So gesehen fand ich es sehr gut, Herr
Mellinghoff, dass Sie versucht haben, das Gleichgewicht zu halten zwischen den
Belangen des Gemeinwohls auf der einen und den Anspriichen, die der Betrof-
fene haben kann, auf der anderen Seite. Auch der Hinweis, dass die Stérung des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts ein Gesichtspunkt sein kann, der recht-
fertigend wirkt, scheint mir unter dem Aspekt der Schuldenausweitung durch-
aus sehr beachtlich zu sein. Die Rechtssicherheit, welche die Unterscheidung
zwischen der echten und unechten Riickwirkung bot, wiirde verloren gehen,
wenn man diese bewihrte Rechtsprechung aufgibe. Sie wollen, wenn ich das
richtig verstanden habe, jetzt auch in Fillen der unechten Riickwirkung in je-
dem Einzelfall priifen, ob die Gemeinwohlbelange oder die Belange des Einzel-
nen iiberwiegen. Das erzeugt natiirlich eine grofle Unsicherheit, denn bei einem
neuen Gesetz weill zunichst keiner, was iiberwiegt. Die Prozesse, die das
BVerfG erreichen, werden dann mit Sicherheit zunehmen. Wie stellen Sie sich
das vor? Wie soll dieses Dilemma praktisch gelost werden?
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Mellinghoff:

Herr Thiel, was wire Thre Alternative? Soll in den Fillen der unechten Riick-
wirkung oder der tatbestandlichen Riickanknipfung die Rechtsposition des
Biirgers und damit sein Freiheitsrecht nicht beriicksichtigt werden? Das geht
wohl nicht. Daher bedarf es in diesen Fillen einer Abwigung. Das Ergebnis
dieser Abwigung ist jedoch nicht immer eindeutig. Ich habe mich bemiiht, in
meinem Referat einige Gesichtspunkte zu erliutern, die in dieser Abwagung
eine Rolle spielen. Dazu gehért fiir mich z. B. die Frage der Intensitit des Ver-
trauensschadens und damit die Eingriffsintensitit. Wenn ich als Beispiel den
Finanzbedarf des Staates auf der einen Seite und die Eingriffsintensitit auf der
anderen Seite nehme, muss der Gesetzgeber zunichst Mafinahmen wihlen, die
fiir den einzelnen Steuerpflichtigen weniger eingriffsintensiv sind. Insoweit ist
auch die Gleichheitsfrage zu stellen. Wird z. B. der Tarif verindert, diirfte dies
die ,gleichheitsgerechtere” Losung sein. Wir kommen jedoch nicht umhin, bei
der tatbestandlichen Riickankniipfung oder der so genannten unechten Riick-
wirkung abzuwigen. In diesem Zusammenhang bedarf es einer Stirkung der
Vertrauensposition des Biirgers.

von Wedelstadt:

Herr Birk, ich habe an Sie eine Frage. Sie haben vorhin bedauert, wenn ich Sie
recht verstanden habe, dass die verbindliche Auskunft dort aufhért, verbindlich
zu sein, wo sich eine Gesetzesinderung ergeben hat. Wenn Sie das bedauern,
wie bringen Sie lhr Bedauern in Uberemsnmmung mit der Gesetzmiiffigkeit
der Besteuerung oder sagen wir ruhig auch mit der Gewaltenteilung?

Prof. Dr. Birk:

Da bin ich missverstanden worden. Es ist klar, dass das Gesetz vorgeht. Nein,
was ich bedauert habe ist, dass keine verbindliche Auskunft gewihrt wird,
wenn sich das Gesetz geindert hat. Es ist tiblich, dass die Verwaltung abwartet,
bis ein Anwendungserlass oder eine hochstrichterliche Rechtsprechung
kommt. Das halte ich niche fiir richtig, denn die Unsicherheit durch die Unklar-
heit des Gesetzes geht in diesem Fall zulasten des Biirgers. Klar, das Gesetz
muss Vorrang vor einer verbindlichen Auskunft haben. Verwaltungsrichtlinien
konnen natiirlich auch nur soweit binden, als sie mit dem Gesetz in Einklang
stehen.

Sarrazin:

Herr Birk, ich bin mit Thnen einer Meinung, dass Steuergesetze in erster Linie
verstindlich sein miissen und dass es auch manchmal schwierig ist, Steuergeset-
ze verstindlich zu formulieren. Sie haben den § 233 Abs. 7 AO relativ schnell
verlesen und haben dadurch versucht, den Gesetzgeber ein wenig ins Licherli-
che zu ziehen. Ich gebe zu bedenken, dass es immer sehr schwierig ist, Vor-



60 Diskussion — Kontinuitd g wihr und Vertr. hutz und

schriften zu formulieren, die reine Rechenvorginge beschreiben. Und ich sehe
auch ein gewisses Manko bei der Darstellung des Rechts in Deutschland, auch
des Steuerrechts, dass wir vielleicht auch manchmal zu viel auf Begriffs- und
Legaldefinitionen verzichten. Das romanische Recht kennt solche Definitio-
nen, und wir kennen es ja auch aus den EG-Richtlinien, dass man erst mal vor-
weg die Begriffe definiert. Auch das wiirde vielleicht das Rechtsverstindnis er-
leichtern. Also sollte man vielleicht auch iiber diese Dinge mehr diskutieren,
wie man das Recht verstindlicher darstellen kann; das wire véllig in Ordnung,
Aber ich meine, in einem solchen Fall sollte man vielleicht dann auch mal ver-
suchen — auch wenn es sehr schwer ist — herauszufinden, was der Gesetzgeber
gemeint hat und eine bessere Formulierung vorschlagen und diese dann zur
Diskussion stellen. Das finde ich dann auch fair, ehrlich gesagt.

Prof. von Groll:

Wir sind zum Gliick nicht darauf angewiesen, auch noch dariiber nachzuden-
ken, was der Gesetzgeber gemeint hat, sondern nehmen ihn wie jeden anderen
Teilnehmer am Rechtsverkehr beim Wort. Jeder, der Allgemeine Geschifts-
bedingungen verfasst, muss sich am Text festhalten lassen, und das soll dann
der Gesetzgeber auch. Nur eine Anmerkung: Wir hatten ja mal den alten § 10e
EStG, den hitten Sie auch vorlesen konnen. Ganz am Anfang hatten wir einen
Vertreter des Bundesfinanzministers im Verfahren und waren sehr begierig zu
hiren, was er denn zu dieser Vorschrift meint. Die amtliche Begriindung gab
uns keine Auskunft, und da haben wir ihn mit einer Formulierung in der amt-
lichen Begriindung konfrontiert, zu der er gesagt hat: Die miissen Sie nicht
lesen, Sie miissen den Einfithrungserlass lesen. Da steht drin was wir - der
de-facto-Gesetzgeber — gewollt haben.

Prof. Dr. Birk:

Es war nicht meine Absicht, den Gesetzgeber ins Licherliche zu ziehen. Ich
habe ein Beispiel aus dem Verfahrensrecht gewihlt, weil das Verfahrensrecht
doch in einem besonderen Mafle auf Klarheit und Verstindlichkeit angelegt
sein muss. Auch spricht Kruse im Kommentar von Tipke/Kruse von einer miss-
gliickten Vorschrift. Er bemiiht sich auf vielen Seiten, diese Vorschrift zu erkla-
ren. Einen besseren Vorschlag zu machen, kann hier meine Aufgabe nicht sein.
Sollte aber die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft mal eine Tagung machen,
wie missgliickte Vorschriften besser formuliert werden kénnen, werde ich gerne
§233 Abs. 7 AO iibernchmen und hoffe, Thnen dann einen besseren Vorschlag
liefern zu kénnen.

Prof. Dr. Schon:

Zunichst einmal sehr herzlichen Dank an die Referenten fiir diese glinzende
Einfilhrung in die Thematik. Und ich hoffe, dass Herr Vogel nichts dagegen
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hat, wenn der Dank sich auch auf die Passagen erstreckt, die nachher nochmal
aufgegriffen werden.

Drei allgemeine Gesichtspunkte: Zunichst einmal hat man den Eindruck, wenn
man die staatsrechtliche Literatur verfolgt, dass sich eine Tendenz zu einem all-
gemeinen Vertrauensschutzabwigungstatbestand der Kontinuititsgewihr ent-
wickelt. Ich bin sehr froh, dass Herr Mellinghoff dem entgegenzutreten scheint,
indem er an scheinbar antiquierten, aber vielleicht doch ganz griffigen Unter-
scheidungen, wie der zwischen echter und unechter Riickwirkung festhilt.
Denn wichtig ist nicht nur, im Gesetzgebungsverfahren und in der Art und
Weise, wie ein Biirger auf Gesetzgebung reagieren soll, dass das Gesetz klar
und eindeutig ist, sondern auch, dass die verfassungsrechtlichen Rahmenbedin-
gungen klar und eindeutig sind. Wir brauchen also eine verlissliche und deutli-
che Judikatur des Verfassungsgerichts, die dem Biirger, aber auch dem par-
lamentarischen Organ sagt, was sie diirfen und was sie nicht diirfen,

Der zweite Punke ist die Disposition als vertrauensbegriindender Akt Ich
mochte auch davor warnen und schliefle da — wenn auch nur sehr mittelbar ~
an Herrn Pelka an, lediglich diejenigen Tatbestinde, die im Gesetz selber in
hervorgehobener Weise als Aktivitit beschrieben werden, hier unter Schutz zu
stellen. Es geht nicht nur darum, ob etwa die Betriebsveriufierung im Bewusst-
sein eines ermifligten Steuersatzes vorgenc oder ein Sozialpfandbrief im
Bewusstsein einer steuerlichen Vergiinstigung gekauft wird. Es gibt vielmehr
hinter diesen laufenden Dispositionen auch noch so eine Art Urvertrauen des
Biirgers in den Betrag, der ihm fiir den privaten Konsum bleibt. Auf das, was
gewissermafien nach Abzug der Steuern seine Konsumfihigkeit bedeutet, kann
er vertrauen: Was kann er ausgeben fiir die laufende Miete, was kann er aus-
geben fiir die Lebenstiihrung, was kann er ausgeben fiir die Familie. Und ich
habe den Eindruck, Herr Mellinghoff, dass Sie Recht haben, wenn Sie sagen,
dass auch der Zufluss, die Vermogensmehrung, fiir Sie eine schutzwiirdige Dis-
position ist. Der Steuerpflichtige muss wissen: Dieses Geld hab ich in der Hand,
ich muss darauf so und so viel Steuern zahlen, aber der Rest bleibt mir fiir pri-
vate Dispositionen. Es wire mir sehr wichtig, dass man sich gewissermaflen von
den engeren Planungsfillen auch etwas lost und klar macht, dass jeder Steuer-
pflichtige in seinem Vertrauen darauf geschiitzt werden muss, dass nach Steuern
in dem abgeschlossenen Veranlagungszeitraum etwa ein bestimmter Betrag
bleibt und insofern seine privaten Dispositionen ebenso geschiitzt sind wie sei-
ne beruflichen.

Und der dritte Punkt: Herr Mellinghoff, crlauben Sie, dass ich Sie nochmal
anspreche auf den Finanzbedarf des Staates als Abwiigungsgrund: Das scheint
mir beim Verfassungsgericht (unter uns Pfarrerstochtern) doch eine Siinde wi-
der den Heiligen Geist zu sein. Wollen wir wirklich so weit gehen, eine Bundes-
regierung gleich welcher parteipolitischen Couleur, die sich in eine Schulden-
falle hineingeritten hat, auch noch mit erweiterten Befugnissen gegeniiber dem
Grundrecht und Kontinuititsschutz des Biirgers auszustatten? Das konnen wir
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nicht akzeptieren. Und man gerit auf eine schiefe Ebene, wenn man gewisser-
maflen den Extremfall der Nachkriegssituation des Lastenausgleichs als Aus-
gangspunkt nimmt fiir die Berechtigung beliebiger Disziplinlosigkeit des Haus-
haltsgesetzgebers, soweit sie sogar noch die Siinde des verfassungswidrigen
Haushalts in sich tragen nach den Finanzhaushaltsregeln. Ich meine, der Ge-
setzgeber, der in eine Haushaltskrise gerit, kann sich beim Gegenwartseinkom-
men und auch beim Zukunftseinkommen seiner Biirger bedienen, soweit er
nicht andere rechtliche Vorgaben verletzt. Die Riickwirkung muss aber in die-
sen Fillen grundsitzlich ausgeschlossen sein. Sonst ist die Abwigung fiir den
Biirger nicht mehr in irgend einer Weise klar vorherzusehen.

Mellinghoff:

Herr Schin, ich habe sehr bewusst die Grundrechte in den Mittelpunkt gestellt
und bei der Abwigung auf Art. 14 des Grundgesetzes hingewiesen. Ich glaube,
wir sind véllig einig, dass in dem Moment, in dem der Steuerpflichtige Ver-
fiigungsgewalt iiber Eigentum erworben hat, eine Zisur besteht. Fiir den Ge-
setzgeber ist es wichtig — und darauf haben Sie hingewiesen —, dass er im Regel-
fall in diese geschiitzten Rechtspositionen nicht mehr eingreifen soll. Ich be-
zweifle jedoch, dass der Vertrauensschutz so weit gehen kann, am Ende eines
Veranlagungszeitraums eine Erwartung in ein bestimmtes zukiinftiges Netto-
einkommen zu schiitzen.

Der Finanzbedarf des Staates darf in der Abwiagung selbstverstandlich nur zu-
riickhaltend beriicksichtigt werden. In diesem Zusammenhang méchte ich noch
einmal darauf hinweisen, dass ich das Argument des Finanzbedarfs nicht im
Zusammenhang mit der Riickbewirkung von Rechtsfolgen oder der so genann-
ten echten Riickwirkung erortert habe, sondern darauf im Zusammenhang mit
der tatbestandlichen Riickankiipfung oder so genannten unechten Riickwir-
kung eingegangen bin.

Ich mochte schliefilich noch einmal auf die so genannte unechte Riickwirkung
eingehen. Dies betrifft Gesetze, die zukiinftige Einnahmen betreffen, aber an
Handlungen des Steverpflichtigen aus fritheren Zeiten ankniipfen. Der Gesetz-
geber hat eine Regelung geschaffen, die auf das Verhalten des Steuerpflichtigen
einwirkt, welche in friiheren Zeitriumen angefangen oder begonnen hat. Der
Steuerpflichtige hat bereits etwas ins Werk gesetzt. Wenn Sie in diesem Zusam-
menhang die Frage stellen, welche Rolle die Staatsverschuldung spielt, muss
man auch beriicksichtigen, wer diese verursacht hat. Durch Staatsschulden
wird die zukiinftige Generation belastet, wihrend durch steuererhohende Re-
gelungen diejenige Generation belastet wird, die im Vertrauen auf geltendes
Recht langfristige Dispositionen getitigt hat. Ist dann nicht die Frage erlaubt,
ob wir den Finanzbedarf bei der so genannten unechten Riickwirkung als Ab-
wigungsgesichtspunkt mit beriicksichtigen diirfen? Das ist nicht cine Frage des
Dispositionsschutzes nach Kassenlage, sondern méglicherweise eine Frage der
viel beschworenen Generationengerechtigkeit. Und in diesem Zusammenhang
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stellt der Finanzbedarf des Staates einen Abwigungsgesichtspunke dar, der
nicht vollig aufier Acht gelassen werden kann.

Prof. Dr. Vogel:

Zur Schuldenfalle méchte ich nur an den Bund-Linder-Finanzausgleich erin-
nern — Bremen, Saarland, Berlin. Man kann da verschiedener Meinung sein.

Prof. Dr. Hey:

Herr Mellinghoff, ich habe noch einmal eine Frage zum Ankindigungseffekt.
Dieser Rechtfertigungsgrund scheint mir besondere Brisanz zu haben, nachdem
er im aktuellen Gesetzgebungsverfahren verschiedentlich zur Rechtfertigung
von Riickwirkungen herangezogen worden ist, und zwar zu Riickwirkungen,
die auch aus IThrer Sicht, wie ich es verstanden habe, echte Riickwirkungen dar-
stellen. Das betrifft zum einen das durch das Steuervergiinstigungsabbaugesetz
eingefithrte Korperschaftsteuermoratorium— Herr Birk hat das Thema ja be-
reits angesprochen —, zum anderen das verzigerte Wirksamwerden der Organ-
schaft. Der Gesetzgeber hat sich in beiden Fillen darauf berufen, dass ab dem
Kabinettsbeschluss mit vermehrten Gestaltungen zu rechnen sei, was die Riick-
beziehung auf diesen Zeitpunkt rechtfertige. Nun bin ich der Auffassung, dass
letztlich jede Ankiindigung von Steuerrechtsinderungen Ankiindigungseffekre
nach sich zieht. Sie miissen sich nur einmal vor Augen halten, in welchem Um-
fang es zu Ubertragungcn im Wege vorweggenommener Erbfolge kommt,
wenn der Gesetzgeber eine Verschirfung des Erbschaftsteuerrechts ankiindigt.
Ich habe Sie jetzt aber so verstanden, dass man von einem Ankiindigungseffeke
nur sprechen kann, wenn die Gefahr besteht, dass der Gesetzeszweck dauerhaft
nicht mehr erreicht wird. Das hiefle also, dass reine Aufkommenswirkung noch
keine Riickwirkung im Hinblick auf den Ankiindigungseffekt rechtfertigen
konne.

Mellinghoff:

Frau Hey, ich bekenne, dass ich Thre Habilitation in diesem Punkt sehr auf-
merksam studiert habe. Den Erwiigungen in Threr Habilitationsschrift méchte
ich mich im Grundsatz anschliefien. Bei den von Thnen angesprochenen Fillen
handelt es sich jedoch um seltene Ausnahmefille. Wichtig ist jedoch, dass allei-
ne die Aufkommenswirkung nicht der entscheidende Gesichtspunkr sein kann.
Deswegen habe ich in meinem Referat auf das VerhiltnismiBigkeitsprinzip hin-
gewiesen und insbesondere die Erforderlichkeit und Angemessenheit noch ein-
mal ausdriicklich hervorgehoben.

Wenn aufgrund des Ankiindigungseffektes sich kaum steverliche Auswirkun-
gen ergeben oder diese gering sind, dann muss man sich in der Tat fragen, ob es
angemessen ist, in abgeschlossene Tatbestinde einzugreifen. Wenn das Ver-
mogen zugeflossen ist, bedarf es einer besonders strikten Priifung. Auf der an-
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deren Seite kann kein absolut geltendes Riickwirkungsverbot bestehen. Wir
konnen nicht Fille ausschlieflen, die aus iibergeordneten Griinden des gemei-
nen Wohls in ganz besonders gelagerten Ausnahmefillen anders zu beurteilen
sind. Ich habe versucht, einen solchen Ausnahmefall darzustellen. Ob mir dies
gelungen ist, ist eine andere Frage. Das grundsitzliche Verbot der so genannten
echten Riickwirkung oder Riickbewirkung von Rechtsfolgen ist jedoch wichtig
und durchzusetzen. Dies bedeutet fiir den Gesetzgeber auch eine wichtige und
praktikable Grenze.

Prof. Dr. Bareis:

Meine Frage geht sowohl an Herrn Birk als auch an Herrn Mellinghoff. Als
Okonom frage ich mich, ob und in wieweit in Ihre Abwigungen Skonomische
Gesichtspunkte einflieflen konnten. Wenn ich versuchen darf, ein ganz ein-
faches, vielleicht unverdichtiges Beispiel, aber doch in Anlehnung an die Praxis,
zu geben: Wenn jemand im Jahr 1950 vor der Wahl stand, ob er einen steuer-
freien Zerobond kauft, der dann im Jahr 2004 oder 2003 zur Auszahlung fillig
war, daneben die gleichwertige Alternative hatte, ein verzinsliches Papier zu
kaufen, das bis zum Jahr 2003 Zinsen abgeworfen hat, die steuerfrei waren,
war die Bruttoverzinsung bei beiden niedriger als bei steuerpflichtigen Papie-
ren. Denn bei der Marktbewertung spielt natiirlich die Besteuerung im Sinne
von Herrn Schin eine Rolle. Ich kalkuliere nach dem Nettoergebnis. Dh also,
in meiner damaligen Entscheidung habe ich beriicksichtigt, dass ich zwar bei
den sozialgebundenen Papieren eine niedrigere Verzinsung bekomme, aber da-
fiir die Steuerfreiheit genieflen darf. Der Marke hat das ausgeglichen. Und jetzt
mag der Gesetzgeber vor Filligkeit des Zerobonds bestimmen, dass im Zeit-
punkt des Zuflusses des Zerobonds die Steverfreiheit aufgehaben ist. Dann ha-
ben Sie eine ganz gravierende dkonomische Wirkung, denn das ganze Vertrauen
in die 2-jihrige oder 53- oder 54-jihrige Steuerfreistellung des Zerobonds ist
dahin. Die ganze Kalkulation ist iber den Haufen geworfen. Und ich glaube,
Sie treffen im Sinne der Fairness von Herrn Birk das Problem nicht dadurch,
dass Sie sagen, es kommt hier auf den Zufluss der Zinseinkiinfte an. Aus meiner
Sicht besteht, wenn ich Sie richtig verstanden habe, bei Thren Argumentationen
zur Riickwirkung die Gefahr, dass Sie 6konomisch praktisch gleichwertige
Sachverhalte krass unterschiedlich behandeln. Deshalb ist meine Frage, ob es
fair wiire, in solchen Fillen zu sagen: Der bisher aufgelaufene Vermogens-
zuwachs beim Zerobond, wie ich es ja bei Bilanzierung auch machen wiirde,
muss steverfrei bleiben, denn das betrifft einen 6konomischen Sachverhalt aus
der Vergangenheit. Oder um bei Herrn Birks Beispiel zu bleiben: Die Werterho-
hung des Grundstiicks aus dem Jahre 1900 bis zum Jahre 2003 bzw. bis zur aus-
driicklichen Gesetzesinderung darf nicht nachuriglich der Besteuerung unter-
worfen werden. Ich darf dazu an die ,Thesen der Einkommensteuer-Kommis-
sion zur Steuerfreistellung des Existenzminimums und zur Reform der
Einkommensteuer” aus dem Jahre 1994 erinnern (Heft 55 der BMF-Schriften-
reihe). Wir schlugen damals in These 5 vor, auch Einkiinfte aus Vermietung und
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Verpachtung wie Gewinneinkiinfte zu behandeln, also auch Veriuflerungs-
gewinne bei der Substanz steuerlich zu erfassen. Jedoch sollte vor In-Kraft-Tre-
ten dieser Vorschrift eine (ggf. vereinfachte) Grundstiickshewertung erfolgen,
damit die bis dahin aufgelaufenen Wertverinderungen steuerlich unbeachtlich
bleiben. Wir hatten also gesagt, wir wollen erst dann besteuern, wenn zukiinfti-
ge Wertentwicklungen, realisierte Wertzuginge tatsichlich beim Steuerpflichti-
gen zu Einkiinften gefithrt haben, aber die vergangenen Wertentwicklungen aus
der Betrachtung ausschlieflen. Ich vermag natiirlich jetzt nicht zu sagen, ob es
ein vollstindiges, in sich schliissiges Konzept gibt, aber ich wollte die Frage
stellen, ob Sie solche Wirkungen nicht doch auch mit beriicksichtigen sollten.

Prof. Dr. Birk:

Ich personlich wiirde beide Fille gleich behandeln, also beim Girobond die fik-
tiven Zinsen berechnen. Ich denke, das ist nicht nur ein Gebot der Fairness,
sondern meiner Meinung nach sogar ein verfassungsrechtliches Gebot. Aber
das Beispiel zeigt wunderbar, dass es einfache Losungen niche gibt. Wo immer
man ankniipft, das Ankniipfungsmerkmal des Zuflusses ist ein Hilfskriterium,
welches in so einem Fall deutlich versagen muss. Die Frage ist vielmehr, was ist
der vertrauensbildende Tath d. Wir miissen uns doch dariiber einig sein,
dass der vertrauensbildende Tatbestand bis zum Jahr 2003 bestanden hat. Auch
wenn nichts wirtschaftlich zugeflossen ist, aber doch wirtschaftlich der Er-
werbstatbestand erfiillt war. Da kann es doch nicht auf den formalen Zufluss
ankommen. Deswegen wiirde ich unterscheiden: Die fiktive Zinsberechnung
muss steuerfrei bleiben, und das, was spater kommt, wird steuerpflichtig.

Mellinghoff:

Herr Bareis, die 6konomischen Folgen sind selbstverstindlich bei der Eingriffs-
intensitit zu berticksichtigen. Wenn Sie aber die generelle Unterscheidung zwi-
schen echter und unechter Riickwirkung aufrechterhalten wollen, muss zu-
niichst an cher formale Gesichtspunkte angekniipft werden. Wenn Sie dies nicht
wollen - und das wird selbstverstindlich in der Literatur vertreten -, muss die
Unterscheidung zwischen echter und unechter Riickwirkung aufgegeben wer-
den und eine allgemeine Abwigung in allen Fillen vorgenommen werden. Ich
halte diese Unterscheidung jedoch fiir wichtig, um dem Gesetzgeber einen Ori-
entierungspunkt zu geben. Wenn allerdings die 6konomischen Wirkungen bei
der echten und unechten Riickwirkung vergleichbar sind, muss die Abwigung
besonders sorgfiltig durchgefiihrt werden. Es besteht immer ein gesteigertes
Vertrauen dahingehend, dass man selbst erwirtschaftetes Eigentum behile.
Dies ist im Rahmen der Eingriffsintensitdt zu beriicksichtigen.

Prof. Dr. Séhn:

Ich méchte noch einmal auf § 23 EStG zurtickkommen. Ich habe Herrn Birk so
verstanden, dass nach Ablauf von 2 Jahren Vertrauensschutz eingreifen soll.
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Was bedeutet das fiir die etwaige Einfiihrung einer generellen Besteuerung pri-
vater VerauBerungsgeschifte? Wirke sich der Vertrau hutz auf die Zulissi
keit der Besteuerung iiberhaupt aus oder nur auf die bereits von Herrn Bareis
angesprochene Bewertungsfrage? Konkret: Ist der Gesetzgeber gehindert, Ver-
duflerungsgeschifte aller Aktionire und privater Grundstiickseigentiimer in
eine Besteuerung einzubeziehen oder muss er lediglich im Zeitpunkt der Um-
stellung eine Bewertung der betroffenen Wirtschaftsgiiter durchfiihren und darf
dann zukiinftige Zuwichse steuerlich erfassen?

Prof. Dr. Birk:

Auf dem Boden der iiberkommenen Dogmatik handelt es sich um unechte
Riickwirkung, solange der Zeitraum noch nicht abgeschlossen ist. Gemeint ist
der Zeitraum — ich habe es Steververstrickung genannt -, in dem die gesetzliche
Frist fiir das Ausscheiden aus dem Steuertatbestand noch nicht abgelaufen ist.
Befindet sich der Eigentiimer noch innerhalb dieser Frist, kann der Gesetzgeber
fiir die Zukunft auch die Frist hinausziehen. Das hat nichts mit Bewertung zu
tun, sondern damit, dass der Eigentiimer innerhalb dieser Frist noch kein Ver-
trauen gebildet haben kann. Wenn er jedoch aus der Frist heraus ist, hat er den
Tatbestand im Sinne von Unterlassen durch Nichtverfiigen verwirklicht, der
Wertzuwachs wird steuerfrei. Der eine veriufiert das Grundstiick nach der
Frist, der andere veriuflert das Grundstiick nicht, aber in beiden Fillen tritt
nach meiner Auffassung die Folge der Steuerfreiheit ein. Dann wire es eine
echte Riickwirkung, ihn wieder in die Frist zuriickzuholen.

Prof. Dr. Sébn:
Was ist, wenn man die Frist streicht?

Prof. Dr. Birk:

Wenn man die Frist streicht, macht das keinen Unterschied. Die gesetzliche
Anordnung der ,Steuerverstrickung® darf nicht riickwirkend erfolgen.

Prof. Dr. Sicker:

Herr Mellinghoff, Sie haben sich bezogen auf die bereichsspezifischen Beson-
derheiten des Steuerrechts. Das ist sicherlich ein wichtiges Argumentations-
muster und ein allgemeines Prinzip im Bereich einer Teilrechtsordnung, Das
Steuerrecht verlangt sicher stets, dass die Besonderheiten der Rechtsmaterie be-
riicksichtigt werden. Insofern ist es ein selbstverstindliches Prinzip der Rechrs-
anwendung. Ich habe aber ein ungutes Gefiihl nach Threm Vortrag in Bezug auf

die Unterscheidung von Beme rundlage und Tarif. Wenn man namlich

L=l =
die bereichsspezifischen Besonderheiten als spezielles Argumentationsmuster
beriicksichtigt, dann birgt das die Gefahr, dass dieses allgemeine Prinzip, das

man eigentlich anwenden und dem man zur Wirkung verhelfen will, vielleiche
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verfalscht, schwicht oder starkt, aber auf jeden Fall relativiert. Das ist mir deut-
lich geworden an der Unterscheidung zwischen Bemessungsgrundlage und Ta-
rif. Diese Unterscheidung ist namlich in Bezug auf den Vertrauensschutz zu
speziell und in Bezug auf das Steverrecht zu allgemein. Das kann man zeigen
an den besonderen Tarifvorschriften der §§ 34 und 34 b EStG. Diese unterschei-
den zwischen der Berechnung der reguliren Einkommensteuer und der beson-
deren Steuerberechnung. Das ist bei Threr Definition sicherlich eine Frage des
Tarifs. Miisste man nicht zwischen dem Tatbestand dieser Regelungen und ihrer
Rechtsfolge — der Anwendung dieser besonderen Steuerberechnung — unter-
scheiden? Ich wiirde dafiir plidieren, dass man bei der allgemeinen Unterschei-
dung zwischen Tatbestand und Rechtsfolge bleibt und dann diese Begriffe
durch die spezifischen Besonderheiten der Teilrechtsordnung ausfiillt.

Mellinghoff:

Ich méchte zunichst auf die Frage zum Tanif eingehen. Ich habe in meinem
Referat selbstverstindlich auf allgemeine Tarifregelungen abgestellt. Die Son-
derregelungen in dem Abschnitt des Tarifs sind jedoch auch vielfach Lenkungs-
normen. Dann miissen fiir sie die entsprechenden Grundsitze gelten.

Im Ubrigen méchte ich darauf hinweisen, dass dem Verfassungsrecht bereichs-
spezifische Konkretisierungen nicht unbekannt sind. Dabei diirfen naiirlich die
Grundprinzipien nicht verfalscht oder verindert werden. Fiir den Vertrauens-
schutz bedeutet die bereichsspezifische Anwendung jedoch, dass eine Wechsel-
wirkung zwischen den bereichsspezifischen Normen und dem generellen Mafi-
stab besteht. In anderen Rechtsgebieten, wie z. B. im Strafrecht, gibt es dariiber
hinaus spezielle Regelungen wie z. B. Art. 103 Abs. 2 GG. Im Steuerrecht spielt
im Zusammenhang mit dem Vertrauensschutz die Disposition des Steuerpflich-
tigen und das Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 GG eine besondere Rolle. Die-
ses ist bei der bereichsspezifischen Ausprigung der Vertrauensschutzpriifung
zu beriicksichtigen.
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L Einleitung

Die Frage nach der Zulissigkeit und den Grenzen einer Riickwirkung von Steu-
ergesetzen ist in jiingster Zeit —sicht man sich die Zahl der Verdffentlichungen in
der Literatur und der Judikate an — deutlich in den Vordergrund getreten. Dies
hingt damit zusammen, dass einerseits die mafigebende Steuerbelastung fiir den
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Biirger einen wesentlichen Planungsfaktor bei seinen wirtschaftlichen Disposi-
tionen darstellt, andererseits der Steuergesetzgeber (und zwar quer durch alle
Parteien und verschiedenen Koalitionen) in den letzten Jahren kaum ein Steuer-
reform-, Steuerentlastungs-, Steuerbereinigungs- oder Steuerinderungsgesetz
verabschiedet hat, in dem nicht — vornehmlich aus fiskalischen Griinden -
mehr oder weniger riickwirkend belastende Regelungen enthalten waren.

Allerdings ist dieses Phinomen nicht neu: So hat der BFH bereits mit Urteil
vom 19. Juni 1951' den Gesetzgeber zur Zuriickhaltung beim Erlass riickwir-
kender Steuergesetze aufgefordert und ausgefiihrt:

wAllerdings trifft es zu, dass die Riickwirkung von Rechtsnormen gerade auf
dem Gebiet des Steuerrechts erhebliche Nachteile hat, weil sie in das Planen
und Disponieren des Steuerpflichtigen stérend eingreift und unter Umstinden
die Initiative insbesondere des wirtschaftlichen Menschen hemmt.*

Bereits damals bestand also die Erkenntnis, dass der Gesetzgeber mit riickwir-
kend belastenden Regelungen ins Nachhinein die steuerliche Dispositions-
grundlagen verindert und so die Rechtsposition des steuerpflichtigen Biirgers
mit Wirkung fiir die Vergangenheit verschlechtert. Er enttiusche auf diese Weise
das Vertrauen in den Rechtsstaat, zu dessen wesentlichen Elementen die
Rechtssicherheit zihlt®. Diese Einsicht hat in jiingster Zeit nicht nur zu einem
stindig zunchmenden Widerspruch in der Steuerrechtsliteratur, sondern auch
zu Richtervorlagen an das Bundesverfassungsgericht und zu anderen kritischen
Judikaten gefiihrr.

Ich mochte in meinem Beitrag zunichst erliutern, wann und unter welchen
Voraussetzungen von einer Riickwirkung von Steuergesetzen auszugehen ist.
Anschliefiend méchte ich mich mit den verfassungsrechtlichen Grenzen riick-
wirkender steuergesetzlicher Regelungen beschiftigen; hierzu werde ich zum
einen auf die in der Rechtsprechung des BVerfG seit 1960 entwickelte her-
kommliche Riickwirkungsdogmatik und zum anderen auf den Ansatz fiir eine
neue Riickwirkungsdogmatik zu sprechen kommen. Abschlieflend mochte ich
Ihnen gerne einige Gedanken zu einer meines Erachtens notwendigen Verbes-
serung des Vertrauensschutzes im Steuerrecht vortragen.

II. Riickwirkend belastende Steuergesetze

Die verfassungsrechtliche Riickwirkungsproblematik stellt sich nur im Zusam-
menhang mit riickwirkend belastenden Gesetzen®. Dies hat der BFH z. B. aus-
driicklich mit seiner Entscheidung zu dem mit dem Steuerinderungsgesetz
1991 riickwirkend fiir das Beitrittsgebiet eingefiihrten Verlustriickerag (§ 57

1 111 81/50 S, BFHE 56, 59, BStBI. 111 1952, 25.
2 Z.B. BVerfGE 30, 272, 285,
3 Z.B. BVerfGE 23, 85, 93; 105, 17, 37.
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Abs. 4 Satz 1 EStG) ausgesprochen, dem lediglich steuerentlastende Wirkung

zukommt!.

1. Definition

Riickwirkend belastende Gesetze sind solche, die die Rechtsposition des Steu-
erpflichtigen ins Nachhinein verschlechtern. Dies kann sowohl durch einen
riickwirkend angeordneten steuerlichen Zugriff wie auch dadurch geschehen,
dass eine steuerrechtliche Vergiinstigung riickwirkend eingeschrinkt oder gar
aufgehoben wird. In seinem Vertrauen auf die bestehende Rechtsordnung ver-
dient der Biirger gegen den riickwirkenden Wegfall einer Steuervergiinstigung
den gleichen Schutz wie gegen die riickwirkende Belastung mit einem neu be-
griindeten Steueranspruch®.

2. Beispiele riickwirkend belastender Steuergesetze aus der Gesetzgebung
a) Materiell-rechtliche Regelungen

Aus der langen Liste solcher riickwirkenden Regelungen méchte ich nur einige
Beispiele herausgreifen: Zum einen das mit dem StEntlG 1999 pp eingefithrte
Wertaufholungsgebot des § 6 Abs. 1 EStG® oder die mit demselben Gesetz vor-
genommene riickwirkende Verlingerung der sog. Spekulationsfristen des §23
EStG. Einen besonders augenfilligen Versuch einer riickwirkenden Verschir-
fung enthielt der Entwurf des insoweit allerdings nicht in Kraft gesetzten Steu-
ervergiinstigungsabbaugesetzes (StVergAbG), mit dem - wie nunmehr wieder-
um mit dem Entwurf des Steuerinderungsgesetzes (StAndG) 20037 - auf die
geanderte Rechtsprechung des BFH zu sog. anschaffungsnahen Aufwendungen
durch ein sog. Nichtanwendungsgesetz reagiert werden sollte; die vorgesehene,
auch gegeniiber der bisherigen Verwaltungspraxis verschirfende steuerrecht-
liche Regelung sollte riickwirkend auf alle offenen Fille Anwendung finden®.
Ein weiteres Beispiel einer riickwirkend verschirfenden Regelung enthilt in
jiingster Zeit der Entwurf des StAndG 2003: In §50d EStG soll ein neuer Ab-
satz 8 eingefiigt werden, wonach Einkiinfte eines beschrinkt Steuerpflichtigen
aus nichtselbstindiger Arbeit, die nach einem Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung (DBA) von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer
auszunehmen sind, nur dann freigestellt werden sollen, soweit der Steuerpflich-
tige nachweist, dass diese Einkiinfte in dem anderen Staat tatsichlich besteuert
worden sind. Diese gegeniiber der bisherigen Rechtslage verschirfende Rege-

4 BFH v 30.7. 1997 — 1 R 90/96, BFHE 184, 84, BStBI. 11 1997, 730.

5 BVerfGE 30, 272, 285.

6 S.dazu Schin, BB 1997, 1333,

7 Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung steverlicher Vorschriften (Steuerinde-
rungsgesetz 2003), BT-Drs. 15/1562,

8 §6 Abs.1 Nr. lai. V. m. §52 Abs. 16 Satz 7 EStG i. d. F. des Entwurfs des StVergAbG
(BT-Drs. 15/480); zutreffend kritisch hierzu Vogelgesang, DB 2003, 65.
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lung soll nach § 52 Abs. 59a Satz 4 EStG-E riickwirkend ab 1. Januar 2002 an-
zuwenden sein.

b) Verfahrensrechtliche Regelungen

Aber nicht nur verschirfende materiell-rechtliche, sondern auch solche verfah-
rens-rechtlichen Regelungen werden gelegentlich riickwirkend in Kraft gesetat.
So fiihrt das mit § 147 Abs.6 AO durch das Steuersenkungsgesetz 2001 vom
23. Oktober 2000" eingefithrte Datenzugriffsrecht der Finanzverwaltung'®
trotz dessen Einriumung ab dem 1. Januar 2002" insoweit zu einer Riickwir-
kung, als bei einer im Jahre 2002 begonnenen Aufienpriifung fir einen mehrere
Jahre zuriickliegenden Priifungszeitraum hiervon Gebrauch gemacht werden
kann'?.

L. Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung riickwirkend belastender
Steuergesetze

1. Die verfassungsrechtlichen Mafistibe

Die verfassungsrechtlichen Grenzen riickwirkender Steuergesetze werden in
erster Linie aus dem Vertrauensschutzprinzip hergeleitet, Dieses findet seine
verfassungsrechtliche Grundlage zunichst in dem auf das Rechtsstaatsprinzip
des Art. 20 Abs. 3 GG gestiitzten Grundsatz der Rechtssicherheit. Aus diesem
ergibt sich fiir den Biirger der Schutz seines Vertrauens gegeniiber maglichen
staatlichen Eingriffen'®, Dariiber hinaus wird das Vertrauensschutzprinzip zu-
nehmend auch auf die sog, Freiheitsrechte des Grundrechtskatalogs gestiitzt',
so insbesondere auf die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG', auf die Be-
rufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG'® sowie das in Art.2 Abs. 1 GG garantierte
allgemeine Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit'”. In der Literatur wird
dariiber hinaus auch das aus Art. 3 Abs. 1 GG hergeleitete Gebot der Willkiir-
freiheit gegen staatliche Eingriffe in Vertrauenstatbestinde ins Feld gefithrt';
das BVerfG hat den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG bislang

9 BGBL 12000, 1433,

10 S.dazu im Einzelnen BMF-Schreiben v. 16. 7. 2001, BStBl. 1 2001, 415; Driien, StuW
2003, 205.

11 Art.97 §19b EGAO.

12 Zu den Ubergangsproblemen s. Kruse/Driien, in: Tipke/Kruse, A, § 147 Tz. 41b, 75.

13 Herzog, in: Maunz-Diirig, GG, Art, 20 I11, Rdnr. 65 mit Rechtsprechungsnachweisen.

14 S hierzu ausfiihrlich Hey, Steverplanungssicherheit als Rechtsproblem, Kéln 2002,
S.133ff.

15 Z.B. BVerfGE 64, 87, 104; 75, 78, 105.

16 Z.B. BVerfGE 68, 272, 284,

17 Z.B. BVerfGE 72, 200, 2441f.; 105, 17, 32ff.

18 Machweise bei Hey, a.a. O. (Fn. 14), 5. 174; K.-A. Schwarz, Vertravensschurz als Ver-
fassungsprinzip, Baden-Baden 2002, 5. 211 ff.
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allerdings nur als Priifungsmafistab zur verfassungsrechtlichen Kontrolle von
Ubergangsvorschriften benutze!,

Aufler an diesen subjektiven Anspriichen des betroffenen Steuerpflichtigen auf
Schutz seines Vertrauens miissen sich riickwirkend belastende Steuergesetze
auch an dem objektiven Kontinuititsprinzip messen lassen, das auch bei Geset-
zesinderungen eine kontinuierliche und stetige Weiterentwicklung des Rechts
fordert und abrupten und widerspriichliche Anderungen entgegensteht®.

Auch wenn das Grundgesetz ein ausdriickliches Riickwirkungsverbot in
Art. 103 Abs. 2 GG nur fiir den Bereich des Strafrechts kennt, so ist doch aner-
kannt, dass der Steuergesetzgeber den Steuerpflichtigen in unzulissiger Weise
in seinem Vertrauen auf die Verlasslichkeit der Rechtsordnung enttduscht, wenn
er an bereits abgeschlossene Tatbestinde nachtriglich ungiinstigere Folgen
kniipft als diejenigen, von denen der Biirger bei seinen Dispositionen ausgehen
durfte. So bedarf es nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ciner besonderen Rechtfertigung, wenn der Gesetzgeber die Rechusfolge eines
der Vergangenheit zugehorigen Verhaltens nachtriglich belastend indert. Die
Verlisslichkeit der Rechtsordnung ist eine Grundbedingung freiheitlicher Ver-
fassungen. Es wiirde den Einzelnen in seiner Freiheit — so das BVerfG — erheb-
lich gefihrden, diirfte die 6ffentliche Gewalt an sein Verhalten oder an thn be-
treffende Umstinde im nachhinein - riickwirkend — belastendere Rechtsfolgen
kniipfen, als sie zum Zeitpunkt seines rechtserheblichen Verhaltens galten?!.

2. Die herkémmliche Riickwirkungsdogmatik des BVerfG

Das Bundesverf, gsgericht hat seit seinem grundlegenden Beschluss vom
31. Mai 1960 bei seiner verfassungsrechtlichen Wiirdigung riickwirkender Ge-
setze mafigebend zwischen einer sog. echten und einer sog,. unechten Riickwir-

kl.ll'lg un lerschieden.

a) o Echte® - ,unechte® Riickwirkung

Gesetze mit einer sog. echten Riickwirkung, die nach seiner Rechtsprechung
dann vorliegen, wenn nachtriglich dndernd in bereits abgewickelte, der Vergan-
genheit angehorende Tatbestinde eingegriffen wird, erachter das BVerfG
grundsirzlich fiir unzulissig. Allerdings hat es in seiner leider sehr kasuisti-
schen und kaum noch iiberschaubaren Rechtsprechung einen nicht abschlie-
flenden Katalog™ von Ausnahmen entwickelt, bei denen das Vertrauen des Biir-
gers in den Fortbestand des geltenden Rechts aus unterschiedlichen Griinden

19 Z.B. BVerfGE 79, 212, 219.

20 P Kirchbof, 5tuW 2000, 221, 222; grundlegend A. Leisner, Kontinuitit als Verfassungs-
prinzip, Miinchen 2002.

21 BVerfGE 30, 272, 285; 97, 67, 78; st. Rspr.

22 BVerfGE 11, 139,

23 BVerfGE 72, 200, 258 ff.
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nicht schutzbediirftig sein soll. Zu diesen Ausnahmen zihlen vornehmlich die
Fille, in denen zwingende Griinde des gemeinen Wohls, die dem Gebot der
Rechtssicherheit iibergeordnet sind, ausnahmsweise eine riickwirkende Rege-
lung rechtfertigen. Auf diesen Ausnahmegrund hat das Bundesverfassungs-
gericht jedoch nicht nur in solchen Fillen zuriickgegriffen, in denen sofortige,
riickwirkende gesetzgeberische Mafinahmen unabwendbar erschienen, um
maflgebende drohende Nachteile fiir die Allgemeinheit abzuwenden; vielmehr
hat es riickwirkende Regelungen auch dort abgesegnet, wo z. B. zwingende
volkswirtschaftliche Griinde meines Erachtens nicht erkennbar waren®. Als
weitere Ausnahmen vom grundsitzlichen Verbot der sog. ,echten Riickwir-
kung® hat das BVerfG insbesondere riickwirkend belastende Regelungen dann
anerkannt, wenn

~ der Biirger mit der Neuregelung rechnen musste®,

— die bisherige Rechtslage unklar und verworren war®,

- die bisherige Regelung ungiiltig war

— oder wenn kein oder nur ein ganz unerheblicher Schaden verursacht wird
(sog. Bagatellvorbehalt).

Bei der sog. unechten Riickwirkung, bei der die Rechisfolgen eines Gesetzes
erst nach der Verkiindung des Gesetzes eintreten, deren Tatbestand aber an die
in der Vergangenheit liegende Sachverhalte ankniipfen, ist das Verhiltnis von
Grundsatz und Ausnahme gerade umgekehrt: Gesetze mit unechter Rickwir-
kung sind nach (bisheriger) stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts grundsitzlich zulissig. Dies ergebe sich aus der allgemein anerkannten
Moglichkeit des Staates, durch neue Gesetze auf bestehende Rechtslagen und
Rechtsverhaltnisse einzuwirken, um so handlungsfihig zu bleiben und die
Rechtsordnung anpassungsfihig zu halten. Dies gilt nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts selbst dann, wenn durch eine entsprechende Re-
gelung die betroffene Rechtsposition nachtriglich im Ganzen entwertet wird.
Lassen Sie mich hierzu beispielsweise auf zwei Entscheidungen des Bundes-
finanzhofs hinweisen, wonach die Riicknahme einer rechtswidrigen Bestellung
zum Steuerberater in den Fillen der unberechtigten Steuerberaterbestellung
durch das Finanzministerium der ehemaligen DDR als unechte riickwirkende
Regelung beurteilt worden ist; begriindet worden sind diese Ergebnisse damit,
dass das Gesetz nicht in abgewickelte Tatbestinde eingreife, sondern lediglich
an den in der Vergangenheit verwirklichten Tatbestand der rechtswidrigen Be-

24 Z.B. BVerfGE 97, 67, 811,
25 BVerfGE 13, 261, 272.
26 BVerfGE 30, 367, 388,
27 BVerfGE 19, 187, 197.
28 BVerfGE 30, 367, 389.
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stellung ankniipfe, um fiir die Zukunft die Riicknahme der vorlufigen Bestel-
lung zum Steuerberater vorzuschreiben®.

Der Gesetzgeber hat jedoch auch bei der sog. unechten Riickwirkung Grenzen
zu beachten, und zwar Grenzen die sich je nach den Verhaltnissen des Einzel-
falls aus einer Abwigung zwischen dem Ausmafl des durch die Gesetzesinde-
rung verursachten Vertrauensschadens und der Beeintrichtigung der geschiitz-
ten Grundrechtsposition des Einzelnen einerseits und der Bedeutung des ge-
setzgeberischen Anliegens fiir das Gemeinwohl andererseits ergeben®; hierbei
kann nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Einzelfall die
Notwendigkeit einer Ubergangsregelung bestehen, um die nachteiligen Aus-
wirkungen einer an sich verfassungskonformen, unecht riickwirkenden Rege-
lung abzumildern®'.

b) Riickbewirkung von Rechtsfolgen — tatbestandliche Riickankniipfung

Der 2. Senat des BVerfG hat seit 1983 eine abweichende Riickwirkungstermi-
nologie entwickelt. Er differenziert nach dem zeitlichen und sachlichen An-
wendungsbereich einer Norm und unterscheidet zwischen einer Riickbewir-
kung von Rechtsfolgen einerseits und einer tatbestandlichen Riickankniipfung
andererseits.

Eine Riickbewirkung von Rechtsfolgen liegt danach dann vor, wenn die norma-
tiv angeordnete Rechtsfolge fiir einen bestimmten, vor dem Zeitpunkt der Ver-
kiindung der Norm liegenden Zeitraum eintreten soll. Macht eine Norm hin-
gegen den Eintritt von Rechtsfolgen von Gegebenheiten vor threr Verkiindung
abhingig, d. h. erfasst ihr Tatbestand Sachverhalte, die vor ihrer Verkiindung
wins Werk gesetzt” wurden, enthilt sie (lediglich) eine dem sachlichen Anwen-
dungsbereich zuzuordnende tatbestandliche Riickankniipfung®.

Diese abweichende Terminologie des 2. Senats, der sich z. B. ausdriicklich auch
der L. Senat des BFH angeschlossen hat™, hat jedoch nach iibereinstimmender
Auffassung® nicht zu abweichenden Rechtsprechungsergebnissen gefiihre;
auch der 2. Senat des BVerfG folgt nimlich im Ergebnis der Rechtsprechung
des 1. Senats, wonach eine grundsitzliche unzulissige echte Riickwirkung unter
den oben genannten Voraussetzungen zulissig und eine unechte Riickwirkung
nur dann zu beanstanden ist, wenn eine Abwigung im Einzelfall ausnahmswei-

29 BFH v.27.6.1994 - VII R 110/93, BFHE 176, 181, BStBL. 11 1995, 341 und v. 7. 3. 1995
- VII R 4/94, BFHE 177, 180, BStBL IT 1995, 421.

30 BVerfGE 30, 392, 404; 75, 246, 280 jeweils m. w. N.

31 BVerfGE 68, 272, 284 m. w. N.

32 Erstmals angedeutet in BVerfGE 63, 343, 353; seit BVerfGE 72, 200, 241 f. in st. Rspr.

33 BVerfGE 105,17, 37f. m.w. N.

34 Urteil v. 11.2. 1998 - | R 81/97, BFHE 185, 393, BStBI. 11 1998, 485.

35 Nachweise bei Hey, a.2. O, (Fn. 14), 5. 207,
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se einen Vorrang des Vertrauensschutzes des betroffenen Biirgers vor den 6f-
fentlichen Belangen an der Neuregelung ergibt.

¢} Besonderbetten bet Veranlagungszeitranm-Stenern

Besondere Grundsitze gelten nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts bei periodisch veranlagten Steuern, z. B. der Einkommensteuer
oder Korperschaftsteuer. Hier beschrinkt das Gericht die echte Riickwirkung
auf solche Fille, bei denen der Gesetzgeber Anderungen risckwirkend fiir abge-
schlossene \I’eranlagungszeuraume anordnet. Die Anderung von Steuergesetzen
im laufenden Veranl raum hingegen sicht das Bundesverfassungs-
gericht stets als 1edlgllch unechte Riickwirkung an und begrundet dies damit,
dass der Steueranspruch bei periodischen Steuern erst mit dem Ablauf des Ka-
lenderjahres entstehe (sog. Veranlagungszeitraum-Rechtsprechung)™.

Eine Milderung der Ergebnisse dieser seiner Rechtsprechung zur unechten
Riickwirkung bei periodischen Abgabengesetzen erzielt das Bundesverfas-
sungsgericht nur dadurch, dass es im Hinblick auf den Vertrauensschutz des
Steuerpflichtigen eine Erhohung von Steuertarifen im laufenden Veranlagungs-
zeitraum nur in mafivollen Grenzen zulassen will*’. Allerdings hat das Gericht
z.B. eine Erhshung des Kérperschaftsteuertarifs um 10% Punkte noch fiir
mafivoll gehalten™.

Insbesondere diese Rechtsprechung zur — lediglich — unechten Riickwirkung
bei periodischen Abgabengesetzen wird im besonderen Mafle kritisiert. Der I
Senat des BFH hatte insoweit bereits mit seiner Vorlage vom 3. November
1982% zum Auflensteuergesetz m. E. zutreffend darauf hingewiesen, dass im
Sinne der Riickwirkungsfrage nicht auf den Zeitpunkt des Entstehens des Steu-
eranspruchs, sondern entscheidend darauf abzustellen sei, wann der Stevertat-
bestand durch einen bestimmten tatsichlichen Vorgang erfiillt oder vollendet
worden sei. In der Literatur® wird dem Bundesverfassungsgericht zutreffen-
derweise vorgeworfen, es vermenge zu Unrecht den zum Jahresende entstehen-
den gesetzlichen Steueranspruch mit der nach den steuerrechtlichen Tatbestin-
den mafigebenden Sachverhaltsgestaltung, an die der Vertrauensschutz anzu-
kniipfen habe. Deutlich wird dies z. B. an dem Steuertatbestand des § 17 EStG,
der ja lediglich an einen einzelnen Geschiftsvorgang ankniipft, so dass eine
nachtrigliche Anderung der Beteiligungsgrenze dem disponierenden Steuer-
pflichtigen seine Dispositionsgrundlage nachtriglich entzieht*'.

36 BVerfGE 13, 274, 277; 50, 386, 394f,; 72, 200, 252f.

37 BVerfGE 13, 274, 278; 18, 135, 143,

38 BVerfGE 13, 274,

39 1R 3/79, BFHE 137, 275, BStBL. 11 1983, 259, 265,

40 Nachweise bei Hey, 2. a. O. (Fn. 14), 5. 232, Fn. 134f.

41 So ausdriicklich auch BFH v. 3. 11, 1982 - 1 R 3/79, a. a. O. (Fn. 39).
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Aber auch innerhalb des Bundesverfassungsgerichts ist diese Rechtsprechung
nicht unumstritten geblieben. So hat der frithere Verfassungsrichter Steinberger
in einem vielbeachteten dissenting vote zu der Entscheidung zum Auffensteu-
ergesetz im 72. Band die Auffassung des 2. Senats als ,einen Schlag gegen die
Verlasslichkeit der Rechtsordnung® kritisiert und das seiner Ansicht nach un-
billige Ergebnis dieser Rechtsprechung mit dem bekannten , Wettlauf zwischen
Hasen und Igel* verglichen: Immer wenn der steuerpflichtige Biirger sich - so-
zusagen als Hase — erschopft dem Ziel, nimlich dem Ende des Geschiftsjahres
nihere, warte dort schon der Fiskus in der Gestalt des Igels mit einem geinder-
ten Steuergesetz; dies diirfe so nicht sein!

3. Ansiitze fiir eine neue Riickwirkungsdogmatik

In den letzten Jahren hat sich unter den Steuerrechtlern in Deutschland ganz
tiberwiegend die Auffassung durchgesetzt, dass angesichts der haufigen Riick-
wirkungsbestrebungen des Steuergesetzgebers der Steuerbiirger in stirkerem
Mafle als bislang vor gravierenden Eingriffen in getroffene Dispositionen ge-
schiitzt werden muss. Aufgerufen sind hier in erster Linie die Gerichte. Aller-
dings erscheinen die bisherigen Rechtsprechungsgrundsatze insbesondere des
BVerfG nicht hinreichend geeigner, diesen Schutz zu gewihrleisten. Deshalb
wird iiber eine neue Riickwirkungsdogmatik nachgedacht.

a) in der Literatur

Insbesondere in der Literatur mehren sich die Stimmen, die mehr Vertrauens-
schutz gegeniiber riickwirkend belastenden steuerrechtlichen Regelungen ein-
fordern. Allein im Jahre 2001 sind drei Habilitationsschriften zum Thema , Ver-
trauensschutz“*? im weiteren Sinne vorgelegt worden.

Hierbei treten insbesondere Vorschlige zu einer neuen dispositionsbezogenen
Riickwirkungsdogmatik in den Vordergrund®. Diese Vorstellungen zielen - zu-
sammengefasst - auf einen einheitlichen dispositionsbezogenen Riickwirkungs-
begriff. Danach soll eine Norm gegen das allgemeine Riickwirkungsverbot ver-
stoflen, wenn sie Rechtsfolgen fiir vertrauensgeschiitzte Dispositionen indert,
die vor ihrer Verkiindung als abgeschlossen zu beurteilen sind*. Der gebotene
Vertrauensschutz soll in diesen Fillen einheitlich anhand einer Abwigung zwi-
schen den fiir die Neuregelung sprechenden Belangen der Allgemeinheit und
dem gegen die Einbeziehung von Altfillen sprechenden Kontinuititsinteresse
des betroffenen Steuerbiirgers beurteilt werden®.

42 Hey, a.a.O. (Fn. 14); A, Leisner, a.a. O. (Fn. 20); K.-A. Schwarz, a.a. O. (Fn. 18).

43 Hey, a.a. O, (Fn. 14), 5. 2454f; Jachmann, Thiir. Verwaltungshlitter 1999, 269; Lang,
WPg 1998, 163, 168, und in Tipke/Lang, Steverrechy, 17. Aufl, S. 106; Schawmburg,
DB 2000, 1884,

44 Z.B, Lang, in: Tipke/Lang, a. a. O. (Fn. 43).

45 Jachmann, a.a. Q. (Fn. 43).
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b) in der Rechtsprechung
aa) des BVer(G

Bereits in seinem Urteil vom 19. Dezember 1961 (BVerfGE 13, 261), mit dem
der 2. Senat des BVerfG die riickwirkende Erhohung des Kérperschaftsteu-
ersatzes fiir beschrinkt Steuerpflichtige fiir den Veranlagungszeitraum 1951
durch das Gesetz zur Erginzung des Einkommensteuergesetzes und des Kor-
perschaftsteuergesetzes vom 20, Mai 1952 (BGBL. I S.302) fiir nichtig erklirt
hatte, hatte der Senat maflgebend auf die Steuerplanungssicherheit und einen
entsprechenden Dispositionsschutz des Steuerpflichtigen abgestellt:

»Der Staatsbiirger soll die ihm gegeniiber méglichen staatlichen Eingriffe voraussehen
und sich dementsprechend einrichten kéinnen; er muss darauf vertrauen kénnen, dass
sein dem geltenden Recht entsprechendes Handeln von der Rechtsordnung mit allen ur-
spriinglich damit verbundenen Rechtsfolgen anerkannt bleibt. In diesem Vertraven wird
der Biirger aber verletzt, wenn der Gesetzgeber an abgeschlossene Tatbestinde ungiins-
tigere Folgen kniipft als an diejenigen, von denen der Biirger bei seinen Dispositionen
ausgehen durfte, Fiir den Biirger bedeutet Rechtssicherheit in erster Linie Vertrauens-
schutz.”

In der nachfolgenden Rechtsprechung des BVerfG ist dieser Ansatz zwar immer
wieder zitiert, mit einer einzigen Ausnahme* sind aber riickwirkende steuer-
rechtliche Regelungen nicht mehr beanstandet worden, Erst mit seinem Be-
schluss vom 3. Dezember 1997" zur riickwirkenden Einschrinkung der Son-
derabschreibung fiir Handelsschiffe hat der 2. Senat des BVerfG einen wichti-
gen Schritt zur Verbesserung des Vertrauensschutzes im Steuerrecht getan.
Zwar hat das Gericht auch mit dieser Entscheidung, auf die ich nicht im Einzel-
nen eingehen will, im Ergebnis meines Erachtens eine nicht unbedenkliche
riickwirkende gesetzliche Regelung abgesegnet*®. Es hat aber eine mafigebende
Einschrinkung seiner bisherigen Rechtsprechung insofern vorgenommen, als es
- erstmals — anerkennt, dass bei sog. Verschonungssubventionen (Sonder-
abschreibungen), die der Steuerpflichtige nur wihrend des Veranlagungszeit-
raums annehmen kann, die betreffenden Dispositionshedingungen vom Tag sei-
ner Entscheidung an zu einer schutzwiirdigen Vertrauensgrundlage werden.

An diesen Beschluss hat der 2. Senat des BVerfG mit seiner Entscheidung zu
den Sozialpfandbriefen®” angekniipft®. Ausdriicklich wird in dieser Entschei-
dung betont, dass steuerrechtliche Dispositionsbedingungen — und zwar ohne
Unterscheidung nach Subventions- und Lenkungsnormen und sog. Fiskalnor-
men ~ vom Tag der Entscheidung an eine Vertrauensgrundlage bilden, auf die
der Steuerpflichtige sein steuerlich geregeltes Verhalten stiitzt.

46 BVerfGE 72, 200.

47 BVerfGE 97, 67.

48 Zur Kritik an diesem Beschluss 5. Nachweise bei Hey, a.a. O. (Fn. 14), 5. 215, Fn. 57,
49 Beschluss v. 5. 2. 2002 - 2 BvR 305/93 und 348/93, BVerfGE 105, 17.

50 So auch Mellinghoff, DStR 2003, Beihefter zu Heft 20-21,5. 13
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Es wird abzuwarten sein, ob das Gericht diese Linie fortfithren und ob es ins-
besondere seine Grundsitze zum Dispositionsschutz auch ausdriicklich auf
sog. Fiskalnormen tibertragen wird. Es wird hierzu Gelegenheit haben; denn
der BFH hat sich — ebenso wie die Finanzgerichte — in letzter Zeit mit einer
ganzen Reihe von riickwirkenden steuergesetzlichen Regelungen beschiftigt
und die eine oder andere Frage ist dem Bundesverfassungsgericht bereits zur
Priifung vorgelegt worden.

bb) des BFH

Auch in der Rechtsprechung des BFH wird dem dispositionsbezogenen Ver-
trauensschutz besondere Bedeutung beigemessen:

(1) So hat der I. Senat des BFH bereits in seinem Vorlagebeschluss zum AStG
vom 3. November 1982°! mit dem Dispositionsschutz argumentiert und aus-
gefiihr:

«Der Biirger muss bei seinen Dispositionen davon ausgehen kénnen, dass das ordnungs-
miflig gesetzte Recht in seinem zeitlichen Geltungsbereich die normierten Rechrsfolgen
auslst. Bei Steuer inden, die an Handl ankniipfen, muss deshalb die Rechts-
folge bereits im Augenblick des Handelns gesetzlich vorgesehen sein (BVerfGE 13, 261,
271). Der Gesetzgeber diirfte deshalb nicht VerduBerungsvorginge, die nach geltendem
Recht nicht einkommensteverpflichtig sind, riickwirkend der Einkommensteuer unter-
werfen, und zwar auch dann nicht, wenn das betreffende Gesetz noch innerhalb der lau-
fenden Veranlagungsperiode ergehen sollte. Fiir Stevertatbestinde, die nicht an Handlun-
gen, sondern an andere Vorginge ankniipfen, kann grundsitzlich nichts anderes gelten.
Auch in diesen Fillen muss der Biirger darauf vertrauen konnen, dass der Gesetzgeber
nicht bereits verwirklichte Tatbestinde anderen Rechtsfolgen unterwirft als den im Zeit-
punkt ihrer Vollendung geltenden®.

(2) Auch der IX. Senat des BFH hat mit seinem Beschluss vom 5. Mirz 2001%2,
mit dem er im Verfahren des vorliufigen Rechtsschutzes schwerwiegende ver-
fassungsrechtliche Zweifel an der riickwirkenden Verlingerung der Veriufie-
rungsfrist fiir Grundstiicke von 2 auf 10 Jahre durch §23 EStG i.d.E des
StEntlG 1999 pp geduflert hat, auf das Vertrauen des Steuerpflichtigen in die
zum Zeitpunkt seiner Disposition geltende Rechtslage abgestellt. Der Senat
hatte einen Fall zu beurtcilen, bei dem der Steverpflichtige im Jahre 1990 ein
bebautes Grundstiick gekauft und dieses im April 1999 verkauft hatte, nachdem
er bereits im Jahre 1997 einen Makler mit dem Verkauf beauftragt hatte. Im
Gegensatz zu dem Finanzamt und dem Finanzgericht hat der BFH die Voll-
zichung des angefochtenen Einkommensteuerbescheides soweit ausgesetzt, als
das FA den Veriulerungsgewinn aus diesem Verkauf besteuert hat. Der IX.
Senat hat die im Schrifttum umstrittene Frage, ob die neue Regelung eine ver-
fassungsrechtlich grundsitzlich unzulissige sog. ,echre Riickwirkung® oder
lediglich eine regelmifig verfassungsrechtlich zulissige sog. ,unechte Riick-

51 IR 3/79,a.a.O. (Fn. 39).
52 IX B 90/00, BFHE 195, 205, BStBL. 11 2001, 405.
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wirkung® im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverf gsgerichts entfal-
te, ausdriicklich offen gelassen, da im Rahmen der gebotenen summarischen
Priifung schon bei der Annahme einer sog. unechten Riickwirkung schwerwie-
gende verfassungsrechtliche Zweifel bestiinden. Die riickwirkende Verlinge-
rung der Verauflerungsfrist fiihre dazu, dass auch Anschaffungsvorginge iiber
Grundstiicke in die Besteuerung einbezogen wiirden, fiir die die sog. Spekula-
tionsfrist des § 23 EStG a. F. abgelaufen war, so dass das Grundstiick aus der
»Steuerverstrickung” ausgeschieden war. Insoweit erfasse die Vorschrift auch
eine Steigerung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen
in Form einer Wertsteigerung des Privatvermégens, die in einem - bislang steu-
errechtlich unerheblichen - Zeitraum zwischen der ,Steuerentstrickung” und
der Verduflerung eingetreten sei. Im Anschluss an die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts hat der Senat das betitigte Vertrauen des Antrag-
stellers, dass er in der im Vertrauen auf das zu diesem Zeitpunkt — und zwar
seit 1925 unverindert — geltende Recht vorgenommenen Anschaffung des
betreffenden Grundstiicks gesehen hat, als schutzwiirdig beurteilt. Wenn es
dem Gesetzgeber nach dem vorhin angesprochenen Beschluss des Bundes-
verfassungsgerichts zur riickwirkenden Einschrinkung der Sonderabschrei-
bung fiir Handelsschiffe dem Grunde nach verwehrt sei, das betitigte Vertrau-
en des Steuerpflichtigen auf einmal geschaffene Dispositionsgrundlagen durch
riickwirkende Streichung von begiinstigenden Subventionsnormen zu enttiu-
schen, miisse es ithm erst recht von Verfassungs wegen verwehrt sein, ein ver-
gleichbares Vertrauen durch die Ausweitung einer Eingriffsnorm zu enttiu-
schen.

Der Steuerpflichtige konne zwar nicht ohne weiteres darauf vertrauen, dass der
Gesetzgeber steuerrechtliche Freiraume fiir alle Zukunft aufrecht erhalte und
eine fiir den Steuerpflichtigen giinstige Rechtslage dauerhaft erhalten bleibe.
Im Streitfall fiihre die Anerkennung eines verf: gsrechtlich geschiitzten
hinreichend gewichtigen Vertrauenstatbestandes jedoch dazu, dass der Gesetz-
geber gehalten gewesen sei, bei der Verlingerung der Veriuferungsfrist fiir
Grundstiicke jedenfalls diejenigen Fille in eine schonende, dem schiitzenswer-
ten Vertrauen des Steuerpflichtigen hinreichend Rechnung tragende Uber-
gangsregelung einzubetten, in denen — wie im Streitfall - die Spekulationsfrist
des § 23 EStG a. F. bereits vor dem 1. Januar 1999 (dem Zeitpunkt des In-Kraft-
Tretens des StEntlG 1999 pp) abgelaufen war®.

Mittlerweile liegt dem IX. Senat des BFH zu diesem Streitfall das Hauptsach-
verfahren vor*, das demnichst zur Entscheidung ansteht.

53 Im Zusammenhang mit dieser Entscheidung wird der BFH ,als Wegbereiter des dis-
positionshezogenen Rickwirkungsbegriffs (Pleyer, NJW 2001, 1985) bezeichnet.

54 Inzwischen hat der BFH gemift Art. 100 Abs. 1 GG das BVerfG angerufen (Beschluss
v. 16.12. 2003 - IX R 46/02, BFHE 204, 228; Az. des BVerfG: 2 BvL 2/04).
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Inzwischen hat zu demselben Fragenkomplex das Finanzgericht Kiln das Bun-
desverfassungsgericht mit Aussetzungs- und Vorlagebeschluss vom 25. Juli
2002* angerufen®. Dieser Fall unterscheidet sich von dem geschilderten Streit-
fall des BFH zusitzlich dadurch, dass der Verkauf dort im Jahre 1999 vor dem
In-Kraft-Treten des StEntlG 1999 pp stattgefunden hatte.

(3) Schlieflich stellt auch der XI. Senat des BFH in seinem Vorlagebeschluss
vom 6. November 2002 zu § 34 EStG auf das Vertrauen des Steuerpflichtigen
in die zum Zeitpunkt der Vereinbarung der (Entlassungs-)Entschadigung gel-
tende Rechtslage ab. Er hat dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorgelegt,
ob die zum 1. Januar 1999 in Kraft getretene neue Regelung des §34 EStG
i.d. F. des StEntlG 1999 pp, wonach Entschidigungen nicht mehr mit der Half-
te des durchschnittlichen Steuersatzes, sondern nach der sog. Fiinftelregelung
ermifligt versteuert werden, mit dem Grundgesetz insoweit vereinbar ist, als
eine im Jahre 1999 ausgezahlte, aber bereits im Jahre 1998 vereinbarte Entschi-
digung mit einer hoheren Einkommensteuer belegt wird. Der Streitfall betrifft
einen Steuerpflichtigen, dessen Arbeitsverhaltnis auf Veranlassung seines Ar-
beitgebers mit Vereinbarung vom 24. Juli 1998 gegen Zahlung einer Abfindung
zum 31. Miirz 1999 beendet wurde. Der Arbeitgeber zahlte die Abfindung am
30. Mirz 1999 aus und behielt davon Lohnsteuer in Hohe des halben Steuersat-
zes ein. Nach Verkiindung des StEntlG 1999 pp (am 31. Mirz 1999) forderte das
Finanzamt vom Steuerpflichtigen zu wenig erhobene Lohnsteuer in Héhe von
rund 10000 DM nach.

Wihrend der XI. Senat des BFH das riickwirkende In-Kraft-Treten des § 34
EStG i. d. F. des StEntlG 1999 pp mit Beschluss vom 27. August 2002% insoweit
als verfassungsgemifl beurteilt hatte, als hiervon Entschidigungen erfasst wer-
den, die zu einem Zeitpunkt vereinbart wurden, in dem die beabsichtigte Geset-
zesinderung bekannt war, erachtet er die Anwendung der sog. Fiinftel-Regelung
im Streitfall als einen Verstofl gegen das aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete
Verbot der Riickwirkung von Steuergesetzen: Ausgehend von der bisherigen
Riickwirkungsdogmatik des Bundesverfassungsgerichts geht der Senat vom
Vorliegen einer sog. unechten Riickwirkung aus. Auch diese bediirfe vor dem
Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes jedoch einer besonderen Rechtfer-
tigung, wenn der Gesetzgeber die Rechtsfolgen eines der Vergangenheit zugeha-
rigen Verhaltens nachtriiglich belastend idndere. Belastende Steuergesetze diirf-
ten ihre Wirksamkeit grundsitzlich nicht auf bereits abgeschlossene Tatbestinde
erstrecken oder schutzwiirdiges Vertrauen ohne hinreichende Rechtfertigung
anderweitig enttiuschen. Die notwendige Abwigung zwischen dem Ausmaf
des durch die Gesetzesinderung verursachten Vertrauensschadens und der Be-
eintrichtigung der geschiitzten Grundrechtspositionen des Einzelnen auf der

55 13 K 460/01, EFG 2002, 1236.

56 Az. des BVerfG: 2 Bvl. 14/02.

57 XI R 42/01, BFHE 200, 560, BStBI. I1 2003, 257.
58 XI B 94/02, BFHE 199, 566, BStBI. 11 2003, 18.
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einen Seite und der Bedeutung des gesetzgeberischen Anliegens fiir das Gemein-
wohl auf der anderen Seite schlage im Streitfall zu Gunsten des Vertrauensschut-
zes des Steuerpflichtigen aus. Dieser habe nimlich mit der Unterzeichnung der
Vereinbarung tiber die Entlassungsentschidigung im Juli 1998 darauf vertrauen
diirfen, dass es bei der Besteuerung von Entschidigungen mit der Hilfte des
durchschnittlichen Steuersatzes bleibe. Hierfiir spreche, dass der Gesetzgeber
ausdriicklich noch mit dem Gesetz zur Fortsetzung der Unternechmenssteuerre-
form vom 29. Oktober 1997 - trotz anderweitiger Vorschlige (vgl. z. B. die sog.
Petersberger Beschliisse) - die Besteuerung dieser Einkiinfte befristet fiir die Zeit
bis einschlieflich 2001 geregelt habe. Obgleich ihm die Fehlentwicklung der Ta-
rifbegiinstigung seit Jahren bekannt gewesen sei, habe er sich zumindest fiir den
genannten Zeitraum ausdriicklich gegen eine methodische Umgestaltung und
gegen eine vollstindige Abschopfung der liberschieflend begiinstigenden Wir-
kung der Tarifnorm entschieden. Damit habe der Gesetzgeber einen besonders
schiitzenswerten Vertrauenstatbestand unter anderem auch fiir das Streitjahr
1999 geschaffen. Fiir den Kliger habe — wie fiir andere Steuerpflichtige — kein
Anlass bestanden, an der begiinstigenden Besteuerung mit dem halben Steu-
ersatz im Zeitpunkt der Vereinbarung der Entlassungsentschidigung zu zwei-
feln. Deer Senat habe auch kein besonderes und den verfassungsrechtlichen Ver-
trauensschutz des Kligers iberwiegendes Gemeinwohlinteresse an der riickwir-
kenden Gesetzesinderung erkennen kénnen. Insbesondere stelle die blofle
Absicht, staatliche Mehreinkiinfte zu erzielen, fiir sich genommen noch kein
derartiges iiberwiegendes Gemeinwohlinteresse dar, weil durch dieses Ziel jedes,
auch sprunghaftes und willkiirliches Besteuern erreicht werden kénnte.

4. Exkurs
a) Die Rechtsprechung des Osterreichischen VfGH zur Riickwirkungsfrage™

In seiner fritheren Rechtsprechung hatte sich der Osterreichische VIGH zur
Riickwirkungsfrage zunichst sehr zuriickgehalten. Er hatte stets ausgespro-
chen, dass die Bundesverfassung es dem Gesetzgeber nicht verwehre,

wAbgabenvorschriften mit riickwirkender Kraft auszustatten, soweit diese Riickwirkung
mit dem Gleichheitsgebot vereinbar ist*®,

Es sei

.Sache des Gesetzgebers, ob er der Rechtskraft oder der gleichmifigen Behandlung zeit-
gleich gelagerter Sachverhalte den Vorzug gibt™®,

59 Hierzu im einzelnen: Ruppe, Riickwirkung von Abgabengesetzen. Gedanken zur Ju-
dikatur des VEGH, in FS fiir L. Adamovich, Wien/New York 1992, 567 ff; Hvidi!:fer,
Rechtsstaat und Riickwirkungsverbor im Steuerrecht, OStZ 1995, 92; Hiigel, Vertas-
sungsrechtlicher Vertrauensschutz im Abgabenrechr, (517 1997 Sonderheft August, 9.

60 VISlg 9483/1982,

61 ViSlg 8589/1979.
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Inhaltliche Aussagen zu verfassungsrechtlichen Grenzen einer Riickwirkung
von Abgabengesetzen konnten der Rechtsprechung nicht entnommen werden.

Ein ,Wandel der Judikatur“®? zeichnete sich ab mit den sog. Pensionserkennt-
nissen aus den Jahren 1987/1988, mit denen der VIGH die Einfiihrung pensi-
onsrechtlicher Ruhensbestimmungen wegen - bislang geduldeter - schwerwie-
gender und ploezlicher Beeintrichtigungen erworbener Rechtspositionen bean-
standete, auf deren Bestand der Normadressat vertrauen konnte und die nicht
durch besondere 6ffentliche Interessen gerechtfertigt waren®.

Einen weiteren bedeutsamen Schritt stellte die anschlieflende Erkenntnis vom
5. Oktober 1989 zu der riickwirkenden Anwendung des §23 a EStG 1. d. F des
Abgabeninderungsgesetzes 1987 bis zum Veranlagungszeitraum 1982 dar. Die-
se Entscheidung, mit der erstmals eine riickwirkende abgabenrechtliche Rege-
lung inhaltlich als verfassungswidrig beurteilt worden ist, wird als , Ausgangs-
punkt des gleichheitsrechtlichen Vertrauensschutzes im Abgabenrecht“™ in
Osterreich bezeichnet. Hiernach fiihren

.gesetzliche Vorschriften, die (nachtriglich) an friiher verwirklichte Tatbestinde steverli-
che Folgen kniipfen und dadurch die Rechtsposition der Steuerpflichtigen mit Wirkung
fiir die Vergangenheit verschlechtern, zu einem gleichheitswidrigen Ergebnis (...}, wenn
die Normunterworfenen durch einen Eingriff von erheblichem Gewicht in einem berech-
tigten Vertrauen auf die Rechtslage enttauscht wurden und nicht etwa besondere Umstiin-
de eine solche Riickwirkung verlangen (etwa indem sie sich als notwendig erweisen, um
andere Gleichheitswidrigkeiten zu vermeiden)™**,

Dieser Ansatz ist in den Folgejudikaten des VIGH weitergefithrt worden® und
hat dazu gefiihrt, dass der VIGH riickwirkend belastende Abgabenvorschriften
wegen Verletzung des Gleichheitssatzes dann als unzulissig erachret, wenn die
Normunterworfenen

- durch einen Eingriff von erheblichem Gewicht
- in einem berechtigten Vertrauen auf die Rechtslage enttiuscht werden und
- nicht besondere Umstinde eine solche Riickwirkung verlangen.

Hierbei kommt der Voraussetzung , berechtigtes Vertrauen auf die Rechslage®
besondere Bedeutung zu. Ein schutzwiirdiges ,berechtigtes Vertrauen® (und
damit eine unzulissige ,echte Riickwirkung®) liegt nur dann vor, wenn der Ge-
setzgeber die Rechtsfolgen eines bereits (vollstindig) verwirklichten Tatbestan-
des nachtriglich indert. Keine schutzwiirdige Position soll hingegen dann vor-
liegen, wenn Dispositionen im Vertrauen auf zukiinfrige Rechtsfolgen getirigt

62 Hewdinger, a.2. 0. (Fn. 59), 5. 93.

63 Z.B. VISlg 11309/1987 und ViSlg 11665/1988,

64 Hiigel,a.a. O, (Fn.59),5. 15,

65 Vislg 12186/1989, S. 287,

66 S.dazu im einzelnen Ruppe, a. a. O. (Fn.59), 5. 571 ff,; Hiigel, a. a. O. (Fn. 59), 5. 16ff,;
jingst VEGH v. 13. 3. 2003 - G 334/02, noch n. v, zum riickwirkenden Ausschluss der
Ubertragung stiller Reserven auf die Anschaffungskosten von Finanzanlagen.
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werden und der Gesetzgeber das Gesetz vor Eintritt dieser zukiinftigen Rechts-
folgen andert, weil der Normadressat grundsitzlich nicht auf die Fortgeltung
einer Rechtslage vertrauen darf. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Gesetz-
geber gezielt Anreize fiir bestimmte Dispositionen geschaffen hat, etwa dann,

«wenn der Normunterworfene durch eine in Aussiche gestellte Begiinstigung zu einem
bestimmten Aufwand veranlasst werden sollte, der dann wegen des Wegfalls der Begiins-
tigung frustriert wird“"".

Die riickwirkende Verlingerung des Veriuflerungszeitraumes von finf auf zehn
Jahre fiir Verduflerungen von Grundstiicken im EStG 1988 hat der VIGH mit
Erkenntnis vom 21. Juni 1993% fiir verfassungsrechtlich unbedenklich erachtet,
weil er den mafigeblichen Besteuerungstatbestand allein in dem Verkauf des
Grundstiicks gesehen und damit das Vorliegen einer riickwirkenden Regelung
verneint hat®,

b) Die Bewrteilung riickwirkend belastender Regelungen durch den EnGH

Nach der Rechtsprechung des EuGH miissen Rechtsakte der Gemeinschaft
eindeutig sein und ihre Anwendung muss fiir die Betroffenen vorhersehbar
sein”, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes verbiete deshalb im allgemeinen,
den Beginn der Geltungsdauer eines Rechtsaktes der Gemeinschaft auf einen
Zeitpunkt vor dessen Veroffentlichung zu legen™; er habe aber nicht die Unab-
inderlichkeit einer Regelung zur Folge™. Zu beriicksichtigen sei, dass es Sach-
verhalte gebe, die es erforderten, die geltenden Vorschriften an verinderte Ge-
gebenheiten — z. B. an Konjunkturschwankungen - anzupassen™. Ausnahmen
vom Riickwirkungsverbot sind nach der Rechtsprechung des EuGH jedoch al-
lenfalls zulissig, wenn das angestrebte Ziel eine Riickwirkung verlangt, das be-
rechtigte Vertrauen der Betroffenen gebithrend beachtet ist’™ und der Rechtsakt
die Riickwirkung ausdriicklich vorsieht.

Diese Grundsitze des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit gehéren
nach der Beurteilung des EuGH als aus dem primiren Gemeinschaftsrecht ab-
geleitete Grundsitze zum zwingenden Gemeinschaftsrecht. Sie beanspruchen
Giiltigkei fiir alle Rechtshandlungen der Gemeinschaft und dementsprechend
auch fiir nationale Regelungen mit innergemeinschaftlichem Bezug”™ oder die
Umsetzung von Gemeinschaftsrecht durch nationale Regelungen™,

67 ViSlg 13657/1993,

68 VISl 13461/1993. )

69 Zur Kritik an dieser Entscheidung s. Prodinger, OStZ 1994, 313,
70 Urteil v. 22. 2. 1984, Rs. 70/83 - Kloppenburg —, Slg. 1984, 1075.
71 Vgl. Urteil v. 25. 1. 1979, Rs. 99/78 — Decker -, Slg. 1979, 101,

72 Urteil . 8. 2. 2000, C-17/98, Slg. 2000, I-675.

73 Urteil v. 8. 2. 2000, a. a. O. (Fn. 72).

74 Urteil v, 25, 1. 1979, 2,2, O. (Fn. 71).

75 Vgl Urteil v. 14. 2. 1995, C-279/93, 5lg. 1995, [-225.

76 Urteil v. 7. 5. 1998, C-390/96, Slg. 1998, 1-2553,
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Auf diese Rechtsprechung des EuGH hat der V. Senats des BFH seinen Vor-
lagebeschluss an den EuGH vom 30. November 20007 zu der Ratsermichti-
gung vom 28, Februar 2000 zur Begrenzung des Vorsteuerabzugs bei Fahrzeu-
gen auf 50 v. H., und zwar hinsichtlich der Frage der Giiltigkeit der Riickwir-
kung der Entscheidung auf den 1. April 1999 gestiitzt. Anhaltspunkte fiir eine
ausnahmsweise zulissige Riickwirkung hat der V. Senat des BFH bei der zur
Priifung vorgelegten Regelung nicht gesehen.

IV. Eigene Vorstellungen zur Begrenzung einer Riickwirkung belastender
Steuergesetze

Unabhingig davon, in welche Richtung sich die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zur Frage der verfassungsrechtlichen Grenzen riickwirken-
der steuerrechtlicher Regelungen entwickelt, méchte ich Thnen gerne noch ei-
nige Gedanken dazu vortragen, wie aus meiner Sicht eine Verbesserung des Ver-
trauensschutzes erzielt werden kann.

1. Grundsatz des In-Kraft-Tretens von Gesetzen ,ex nunc®

Wiinschenswert wiire es zunichst, dass der Gesetzgeber jede Art von gesetzli-
chen Regelungen grundsitzlich mit Wirkung ,ex nunc®, d. h. ab dem Zeitpunkt
der Verkiindung des jeweiligen Gesetzes in Kraft setzt. Schon Platon hat vor
mehr als 2000 Jahren gesagt: .Gesetze erlasse der Staat, weil sie ihm niitzlich
erscheinen, aber fiir die Zukunft*™. Auf diese Weise wiirde dem Vertrauens-
schutz des Rechtsunterworfenen am besten gedient.

Aber erstens bin ich nicht so naiv, zu glauben, dass der Steuergesetzgeber zu-
kiinftig véllig von seinen Riickwirkungsbestrebungen ablisst. Und zweitens
wire damit das Problem des Vertrauensschutzes im Steuerrecht noch niche ge-
16st, das in ganz besonderer Weise von sog. gestreckten oder Dauersachverhal-
ten geprigt wird und bei dem sich daher die Frage eines Vertrauensschutzes
auch dann stellt, wenn verschirfende Regelungen nur ,ex nunc® in Kraft ge-
setzt werden.

2. Zur ,echten“ Riickwirkung (Riickbewirkung von Rechtsfolgen)

Ich pladiere zunichst dafiir, die bisherige Riickwirkungsdogmatik mit ihrer
Unterscheidung zwischen echter und unechter Riickwirkung nicht vollends
aufzugeben, sondern sie zu modifizieren.

77 V R 30/00, BFHE 193, 174.
78 Zitiert nach Heidinger, a. a. O. (Fn, 59).
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Ich meine, man sollte daran festhalten, Regelungen mit einer ,echten® Riick-
wirkung, die ich mit der Formulierung von Klaus Vogel™ auf die Fallgestaltun-
gen erstrecken mochte, in denen ,eine im Gesetz neu oder verindert vorgese-
hene Rechtsfolge auch dann oder nur in Fillen gelten soll, in denen ihre Tat-
bestandsvoraussetzungen ausschliefilich vor Verkiindung des Gesetzes erfiillt
worden sind®, grundsatzlich fiir unzulissig zu halten. So konnte man den Be-
reich der abgeschlossenen Sachverhalte und insbesondere auch der abgeschlos-
senen Veranlagungszeitriume, denen ja im Hinblick auf das Jihrlichkeitsprin-
zip als materiell konstituierendes Merkmal der periodischen Veranlagungssteu-
ern® mafigebende Bedeutung zukommt, verfassungsrechtlich am besten gegen
riickwirkend belastende Regelungen ,abschotten®. Zugleich wiire damit auch
das Problem der sog. Veranlagungszeitraum-Rechtsprechung fiir diejenigen
Fille bereits verwirklichter steverrechtlicher Tatbestandsmerkmale zutreffend
gelost.

a) Beschrinkung der Zuldssigheit anf Fille , zwingender Griinde
des gemetnen Wohls*

Allerdings kann dieses Ergebnis, das m. E. zur Gewihrleistung eines angemes-
senen Vertrauensschutzes notwendig ist, nur erreicht werden, wenn auf die in
der Rechtsprechung des BVerfG bislang beriicksichtigten Ausnahmen insoweit
verzichtet wird, als nicht unstreitig tibergeordnete Griinde ein Zuriicktreten des
Vertrauensschutzes gebieten.

Das BVerfG hat — wie oben dargestellt - Riickbewirkungen von Rechtsfolgen
regelmiflig mit dem Ausnahmetatbestand der ,zwingenden Griinde des gemei-
nen Wohls® gerechtfertigt. Anna Leisner-Egensperger® hat bereits zutreffend
darauf hingewiesen, dass das Gericht jedoch bislang keine Definition dieses
Ausnahmetatbestandes gegeben hat. Sieht man sich einzelne Entscheidungen
an®, so gewinnt man den Eindruck, dass allein die zeitnahe Umsetzung einer
gesetzgeberischen Entscheidung zur Anderung steuerrechtlicher Regelungen
den Anforderungen dieses Ausnahmetatbestandes geniigt. Dies wird bereits
den Vorgaben der Rechtsprechung des BVerfG selbst nicht gerechr; denn dieses
verlangt zur Rechtfertigung einer echt riickwirkenden Regelung ,zwingende
Griinde des gemeinen Wohls, die dem Gebot der Rechtssicherheit tbergeord-
net sind*®, Angesichts der allgemein anerkannten, besonderen Bedeutung der
beiden Verfassungsprinzipien der Kontinuititsgewihr und des Vertrauens-
schutzes fiir den wirtschaftlich handelnden Steuerpflichtigen kann ich einen
solchen iibergeordneten Grund* eigentlich nur in einer derartig ernstlich be-
drohten Haushaltslage erkennen, die das ordnungsgemifle Funktionieren des

79 In FS Heckel, 1999, S. 875, 878.

80 S. dazu P, Kirchbof, a.a. O. (Fn. 20), 5. 225,
81 StuW 1998, 254, 263 f.

82 Z.B. BVerfGE 97, 67, 78{f.

83 BVerfGE 13, 261, 273; 30, 367, 390f.
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Staates gefihrdet erscheinen lasst™. Dementsprechend miisste als Ausnahme
von einem absoluten Riickwirkungsverbot ein Notstandsvorbehalt fiir riick-
wirkende Steuergesetze in Fillen einer bedrohlichen Haushaltslage akzeptiert
w{.'l'dfn"ﬁ.

b) Verzicht auf weitere Ausnabmen

Daneben vermag ich eine Notwendigkeit fir sonstige Ausnahmen im Rahmen
der echten Riickwirkung nicht zu erkennen. Zu Recht hat Heide Schaumburg™
deutlich gemacht, dass gerade fiir den Bereich des Steuerrechts, die in der
Rechtsprechung des BVerfG entwickelten Ausnahmefille entweder regelmaflig
vorliegen diirften (,der Biirger muss mit der Neuregelung rechnen; die bisheri-
ge Rechtslage war unklar und verworren®) oder aber ohne Bedeutung sind (, die
bisherige Regelung war ungiiltig“). Fiir den sog. Bagatellvorbehalt sehe ich
iiberhaupt keine Notwendigkeit.

Mit diesen Vorgaben liefie sich nach meiner Einschitzung ein allgemein fiir ge-
boten erachteter Vertrauensschutz in den Fillen ,echter Riickwirkung” in
zuverlissigerer Weise gewinnen als im Wege einer Abwigung zwischen dem
Vertrauensschutzinteresse des Steuerpflichtigen auf der einen Seite und dem
Gestaltungsinteresse des Gesetzgebers auf der anderen Seite. Auch wenn z. B.
Johanna Hey® — mit Recht - die in dem sog. Abwigungsmodell liegenden
Chancen der Moglichkeit eines Interessenausgleichs betont, so scheinen mir je-
doch die darin liegenden Risiken angesichts des an der bisherigen restriktiven
Rechtsprechung des BVerfG orientierten Rechtsbewusstseins deutlich zu tiber-
wiegen. Daher trete ich fiir ein nahezu ausnahmsloses Verbot ,echt riickwir-
kend* belastender Steuergesetze i. 5. der oben zitierten Vogel’schen Definition
ein.

3. Zur ,unechten” Riickwirkung (tatbestandliche Riickankniipfung)

Anders verhilt es sich in Fillen der sog. ,unechten® Riickwirkung (tatbestand-
lichen Riickankniipfung). Allerdings ist auch hier die neuere Rechtsprechung
des BVerfG zu beachten, nach der steuerrechtliche Dispositionsgrundlagen
vom Tag der wirtschaftlichen Entscheidung des Steuerpflichtigen eine Vertrau-
ensgrundlage bilden, auf die dieser sein steuerlich geregeltes Verhalten stiitze.

84 Vgl. auch BFH v. 19.6. 1951, a.a. O. (Fn. 1), der riickwirkende Normen nur unter
Jbesonderen Umstinden, z. B. zur Abwehr von Notstinden in Krisen und Notzeiten®
zulassen will.

85 Vgl Meyer-Cording, ]2 1952, 161, 166, fiir den Fall der Nichtigerklirung einer iiber
lingere Zeit angewendeten Steuerrechtsnorm, die zu erheblichen Steuerriickerstat-

den Folgen fiir den 6ffentlichen Haushalt fiihrt.

g priichen mit schwerwi
86 A.a.O.(Fn. 42),5. 1886,
87 A.a.O. (Fn. 14), 5. 242,
88 BVerfGE 97, 67, 80; 105, 17, 40.
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Daher diirfen belastende Steuergesetze ein schutzwiirdiges Vertrauen nicht
ohne hinreichende Rechtfertigung enttiuschen®,

Hierin liegt m. E. eine Abkehr von der fritheren Rechtsprechung, wonach eine
sog. yunechte® Riickwirkung (tatbestandliche Riickankniipfung) grundsitzlich
zulissig sein sollte. Stattdessen hat nunmehr dann, wenn der Gesetzgeber an ein
bereits vor der Verkiindung des Gesetzes ,ins Werk gesetzte” Verhalten des
Steuerpflichtigen nacheriglich ungiinstigere Rechtsfolgen kniipft, in jedem Ein-
zelfall eine Abwigung dahin stattzufinden, inwieweit und mit welchem Ge-
wicht das Vertrauen des Steuerpflichtigen in die bestehende giinstigere Rechts-
lage schiitzenswert ist und ob die 6ffentlichen Belange, die eine nachteilige An-
derung rechtfertigen, dieses Vertrauen iiberwiegen™.

a) Vorrangige Beriicksichtigung eines , betitigten Vertrawens*
des Stenerpflichtigen

Bei dieser Abwigung ist dem sog. ,betitigten Vertrauen™! des Steuerpflichti-
gen besonderes Gewicht beizumessen. Hierunter ist die wirtschaftliche Dis-
position des Stpfl, zu verstehen, die er bewusst im Hinblick auf eine bestehende
steuerrechtliche Regelung, auf die er grundsitzlich bis zu einer im Gesetzblartt
verkiindeten Anderung vertrauen darf, getroffen hat.

Hat ein Steuerpflichtiger z. B. ein Wirtschaftsgut gezielt im Hinblick auf eine
Sonderabschreibungsméglichkeit angeschafft und entspricht sein Verhalten
auch der mit der Abschreibungsregelung verfolgten gesetzgeberischen Intenti-
on, 50 kommt dem ,betitigten Vertrauen® des Steuerpflichtigen bei der Abwi-
gung zwischen seinem Bestandsinteresse und dem Gestaltungsinteresse des
Gesetzgebers eine besondere Bedeutung zu. Dieses gewinnt zusitzlich an Ge-
wicht, wenn der Gesetzgeber eine steuerliche Vergiinstigung fiir einen befriste-
ten Zeitraum (z. B. Sonderabschreibungen nach dem Férdergebietsgesetz auf
fiinf Jahre) anbietet; denn aus einer solchen zeitlichen Befristung lisst sich ein
besonderer Bindungswille des Gesetzgebers herleiten”. Diirfte der Gesetz-
geber eine solche befristete steuerliche Vergiinstigung auch mit Wirkung gegen-
tiber einem Steuerpflichtigen ohne weiteres aufheben, der hierauf vertrauend
investiert hat und dessen Sonderabschreibungszeitraum noch liuft, so wirde
dessen vertrauensgeschiitzte Rechtsposition bis an die Grenze der Rechrsver-
weigerung entwertet.

Ist es dem Gesetzgeber aber von Verfassungs wegen grundsitzlich verwehre,
das ,betiitigte Vertrauen® des Steuerpflichtigen auf einmal geschaffene Disposi-
tionsgrundlagen durch riickwirkende Streichung von begiinstigenden Subven-
tionsnormen zu enttiuschen, muss es ihm vor diesen Hintergrund erst recht

89 BVerfGE 105, 17, 37.

90 BVerfGE 105,17, 37.

91 S, hierzu bereits BVerfGE 75, 246, 280.
92 Mellinghoff, a. . O. (Fn. 50), 5. 14.
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verwehrt sein, ein vergleichbares Vertrauen durch Ausweitung einer Eingriffs-
norm zu enttiuschen. Dementsprechend ist z. B. bei der Frage der Riickerstre-
ckung der 10-Jahres-Frist fiir Veruferungsgeschifte - entgegen z. B. der Auf-
fassung des Finanzgerichts Kéln in seinem Vorlage- und Aussetzungsbeschluss
vom 25. Juli 2002* — fiir das Mafl des verfassungsrechtlich gebotenen Vertrau-
ensschutzes weder auf den Zeitpunkt der Entstehung der Einkommensteuer
noch allein auf den der Verduflerung des Grundstiicks durch den Steuerpflich-
tigen abzustellen; vielmehr ist nach meiner Auffassung schon das zeitlich frither
einzuordnende betitigte Vertrauen des Steuerpflichtigen auf einmal geschaffene
wirtschaftliche Dispositionsgrundlagen — hier also die Entscheidung iiber den
Einsatz von finanziellen Mitteln zur nichtsteuerbaren Vermogensbildung in
Form eines Immobilienerwerbs — von Verfassungs wegen als schutzwiirdig zu
erachten.

b) Grundsatzliches Gebot schonender Ubergangsregelungen

Hieran schliefit sich die Frage an, in welcher Weise dem schutzwiirdigen Ver-
trauen Rechnung zu tragen ist. Die Antwort muss je nach dem Gewicht des
Anspruchs des Steuerpflichtigen auf den Schutz seines ,betitigten Vertrauens®
einerseits und der Berechtigung des Gesetzgebers zu einer Gesetzesinderung
andererseits unterschiedlich ausfallen. Wihrend sich z. B. eine kurzfristige Son-
derabschreibungsregelung unter bestimmten Voraussetzungen m. E. als ,,unan-
tastbar” erweisen kann, kann eine unbefristete und iiber Jahrzehnte wirkende
Steuerbe‘freiung - wie Zu dErl S()Zialprﬂndbriefen Erﬂschiedenq‘ - Uhne \'EI‘faS-
sungsrechtliche Schranken aufgehoben werden.

Fiir den Regelfall aber verlangt der verfassungsrechtlich gebotene Vertrauens-
schutz bei einer belastenden Anderung von Steuergesetzen, die an bereits ge-
troffene wirtschaftliche Dispositionen des Steuerpﬂlchtzgen anknupft. den Er-
lass schonender Uhergangsregdungen” Bei jeder neuen, in irgend einer Weise
auf bereits getroffene wirtschaftliche Disposition einwirkenden steuerrecht-
lichen Regelungen sollte sowohl bei Subventions- oder Lenkungsvorschriften
wie auch bei sog. Fiskalnormen™ im Einzelfall - wie bereits dargestellt — zwi-
schen dem Ausmafl des durch die Gesetzesinderung verursachten Vertrauens-
schadens und der Beeintrichtigung der geschiitzten Rechtsposition des Einzel-
nen einerseits und der Bedeutung des gesetzgeberischen Anliegens fiir das
Gemeinwohl andererseits abgewogen werden. Hiernach diirfte dem im Ein-
griffsrecht titigen Steuergesetzgeber unter Beachtung des Grundsatzes der Ver-
hiltnismiBigkeit im Regelfall - d. h. immer dann, wenn nicht ausnahmsweise
die sofortige Anwendung neuer gesetzlicher Regelungen aus iibergeordneten
Griinden tatsichlich geboten ist — durchaus zuzumuten sein, schonende Uber-

93 A.a O.(Fn. 54).

94 BVerfGE 105,17,

95 P Kirchhof, a.a. O. (Fn. 20), 5. 224.

96 So auch Offerbans, DB 2001, 556, 559.
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gangsregelungen vorzusehen. Als nachahmenswertes Beispiel konnte z. B. die
Ubergangsregelung bei der Abschatfung der Besteuerung des selbstgenutzten
Wohnungseigentums gelten, mit der der Gesetzgeber beim Ubergang von der
sog. Investitionsgut- zur Konsumgutlosung im Jahre 1987 dem Vertrauens-
schutz derer Rechnung getragen hat, die im Hinblick auf die frithere Nutzungs-

wertbesteuerung in selbst genutztes Wohneigentum investiert hatten.

V. Resiimee

Natiirlich bin ich mir bewusst, dass meine dargelegten Vorstellungen iiber das
hinausreichen, was bislang in der Rechtsprechung als von Verfassungs wegen
erforderlich angesehen worden ist. Auch ist mir klar, dass neben dem Gesetz-
geber, auf den sich mein Beitrag heute beschrinke, auch die Verwaltung und die
Rechtsprechung — insbesondere angesichts unseres sich stindig indernden Steu-
errechts — aufgerufen sind, dem Anspruch des steuerpflichtigen Biirgers auf
Vertrauensschutz in angemessener Weise Rechnung zu tragen, Nur so konnen
wir wieder zu einem einigermafien verlasslichen Steuerrecht gelangen, das dem
Steuerpflichtigen die fiir die in Deutschland dringend notwendigen Investitio-
nen erforderliche Planungssicherheit verschafft.

Ich mochte schliefien mit einem weiteren Zitat aus einem dissenting vote, und
zwar des friiheren Bundesverfassungsrichters von Schlabrendorff zu einer Ent-
scheidung, mit der das Bundesverfassungsgericht iiber eine nachtrigliche, die
Versicherten benachteiligende gesetzliche Anderung des Rentenversicherungs-
rechts aus dem Jahre 1973 zu entscheiden hatte”: ,Kein ehrbarer Kaufmann
—so von Schlabrendorff - kénnte so handeln. Nun ist gewiss der Staat kein ehr-
barer Kaufmann, aber er tite vielleicht gut daran, sich in seinem Verhalten den
ehrbaren Kaufmann zum Verbild zu nehmen.*

97 BVerfGE 37, 414, 418.
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I. Die Bedeutung der Fehlerhaftigkeit eines Gesetzes fiir die Vertrauens-
schutzpriifung

Darf der Steuerpflichtige auch auf das fehlerhafte Gesetz vertrauen? Diese
Frage ist aus dogmatischer Sicht die eigentliche Nagelprobe des Vertrauens-
schutzes, denn hier prallen Verfassungssitze von gleichem Rang scheinbar
unversohnlich aufeinander: Rechtsrichtigkeir und Rechussicherbeit, Gemein-

hlinteresse und individuelles Vertranen. Gemeinhin wird in der Vertrauens-
schutzdebatte nach Riickwirkungsverboten' gesucht, hier geht es dagegen um
die Frage nach erwaigen Riickwirkungsgeboten. Wie der Inhalt unterliegt auch

1 S.in fclir:s:rn Band die Beitrage von Birk, S.9ff; Mellinghoff, S.25f. und Spindler,
5. 69ff.
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die Bestimmung des zeitlichen Anwendungsbereichs von Gesetzen grundsitz-
lich der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers®. Steht kein Riickwirkungsverbot
entgegen, kann er Gesetze riickwirkend in Kraft setzen, muss dies jedoch nicht.
Es ist dem Gesetzgeber unbenommen, im Rahmen seiner Gestaltungsfreiheit
Vertrauensschutz zu gewihren, und er wird dies — wenn die Ubergangsregelung
finanzierbar ist — hiufig auch tun. Geht es aber um die Beseitigung einer fehler-
haften Rechtslage, dann verdichtet sich zunichst die inhaltliche Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers zu einem Anderungsgebot. In zeitlicher Hinsicht
stellt sich die Frage, ob der Fehler auch fiir die Vergangenheit behoben werden
muss, ob also die Pflicht zur Anderung auch eine Pflicht zu riickwirkender An-
derung beinhaltet. Dies rechtfertigt die Abschichtung des Themas ,, Vertrauen
in das fehlerhafte Steuergeserz®.

Dabei kann sich die Fehlerhaftigkeit eines Gesetzes auf allen Ebenen der Ver-
trauensschutzpriifung auswirken, zunichst bei der Vertranensgrundlage, dann
im Vertrawen und schliefllich bei der Abwigung zwischen Anderungs- und Be-
standsinteressen:

1. Ist das fehlerhafte Steuergesetz als Vertrauensgrundlage ungeeignet, so schei-
det die Gewihrung von Vertrauensschutz von vornherein aus. Die Abwa-
gungsebene wird nicht erreicht.

2. Der Biirger kann Dispositionsschutz nur dann beanspruchen, wenn er im
Vertrauen auf den Bestand der Rechtslage disponiert hat. Kannte er die Feh-
lerhafrigkeit der Vertrauensgrundlage oder hitte er sie kennen kénnen, kann
dies die Entstehung von Vertrauen verhindern.

3. Akzeptiert man hingegen auch das fehlerhafte Gesetz als geeignete Vertrau-
ensgrundlage und war die Fehlerhaftigkeit nicht evident, so wirke sich die
Qualitit des Gesetzes erst auf der Abwagungsebene aus. Zum einen kann
sich aufgrund der Fehlerhaftigkeit eines Gesetzes das staatliche Anderungs-
interesse zur Anderungspilicht, moglicherweise sogar zur Pflicht riickwir-
kender Anderung verdichten, zum anderen kann es zu einer Schwichung
der Bestandsinteressen des Biirgers kommen.

Die Einordnung auf den verschiedenen Stufen der Vertrauensschutzpriifung ist
von entscheidender Bedeutung fiir das Ergebnis der Pritfung’. Findet die Feh-
lerhaftigkeit erst auf der Abwigungsebene Beriicksichtigung, so ist sie regel-
miflig nur ein Aspekt unter mehreren. Im Einzelfall kann gleichwohl ein Uber-
wiegen der schutzwiirdigen Interessen des Steuerpflichtigen angenommen wer-
den. Wird hingegen bereits der Vertrauenstatbestand verneint, kommt es zum
Totalausfall des Vertrauensschutzes. Am deutlichsten wird dieser Mechanismus
bei riickwirkenden Gesetzesinderungen auf den Tag des Gesetzesbeschlusses

2 BVerfG v.21.12. 1977 - 1 BvR 820/76, BVerfGE 47, 85, 93 - Ehereformgesetz; vgl,
ferner Hey, Steuerplanungssicherheit, 2002, S. 330.
3 Hey (Fn.2), S. 126,
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im Bundestag. Obwohl das In-Kraft-Treten von Gesetzen vor Verkiindung
nach der Terminologie des Bundcsveﬁassungsgcrit.hts eine besonders rechtfer-
tigungsbediirfrige echte Riickwirkung darstell, nimmt das Bundesverfas-
sungsgericht hier regelmiflig keine weitere Abwigung vor, da die Anderung
vorhersehbar sei und es folglich bereits am Vertrauenstatbestand fehle®. Es
wird aISD gar nichl m'_‘hr gl:fragl, Db dl:r Gcsclzgcl’!r_‘r spcziclle Grﬁndc \'Urw':'ll—
sen kann, die es rechtfertigen, dass vom ordnungsgemifien Gesetzgebungsver-
fahren abgewichen und auf den Publizititsakt® als Wirksamkeitsvoraussetzung
fiir die vorgezogene Anwendung des neuen Gesetzes verzichtet wird.

Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts lassen nicht eindeutig er-
kennen, auf welcher Ebene der Vertrauensschutzpriifung das Gericht die Feh-
lerhaftigkeit ansiedelt. Die Sonderstellung der Korrektur fehlerhafter Rechts-
lagen zeigt sich daran, dass die Fehlerhaftigkeit Ausnahmen vom grundsitzli-
chen Verbot echter Riickwirkung rechtfertigt, etwa bei riickwirkender
Beseitigung einer unklaren” oder systemwidrigen® Rechtslage oder riickwirken-
der Ersetzung eines nichtigen Gesetzes”. Dabei wird teilweise die Fehlerhaftig-
keit als Frage der Vorhersehbarkeit der Anderung bereits auf Tatbestandsebene

4 BVerfG v 24.7. 1957 — 1 BvL 23/52, BVerfGE 7, 89, 92 - Hundesteuer; BVerfG
v. 11,12, 1962 - 2 BvL 24/60, B\fer‘ff_;E 15, 16? 209 G 131; BVerfG v 23.3. 1971 - 2
BvL 2/66, BVerfGE 30, 367, 387 - Bund gsgesetz; BVerfG v, 25.6. 1974 -
2 BvF 2/73, BVerfGE 37, 363, 397 - Viertes Renrenvemcherungs Anderungsgesetz;
BVerfG v.22.10. 1974 - 1| BvL 30/73, BVerfGE 38, 128, 135f, - Wiedergutmachung;
vgl. hierzu Berger, Zulissigkeitsgrenzen der Rﬁckwirkung von Gesetzen, Frankfurt
a. M. 2001, 8. 54f.

Z.B. BVerfG v.25.6. 1974 - 2 ByF /73, BVerfGE 37, 363, 397 - Viertes Rentenver-
sicherungs- Anderungsgesetz; BVerfG v. 23.6. 1993 - 1 BvR 133/89, BVerfGE 89, 48,
67 — schuldrechtlicher Versorgungsausgleich; BVerfG v 15.10. 1996 - 1 BvL 44/92,
BVerfGE 95, 64, 87 - Wohnungsbindung,

Zum Pr1n2|p der formellen Publikation im Hinblick auf Vertravensschutz und die er-
forderliche Vorhersehbarkeit staatlicher Eingriffe Aschke, Ubergangsregelungen als
verfassungsrechtliches Problem, Diss. Frankfurt a. M. 1987, 5. 4; und allgemein Wild,
Die Ausfertigung von Gesetzen und Rechtsverordnung und dic Anordnung zu ihrer
Verkiindung, Diss. Heidelberg 1969, S. 13f.

BVerfG v.4.5. 1960 - 1 BvL 17/57, BVerfGE 11, 64, 72f. - Lastenausgleich; BVerfG
v.19.12. 1961 - 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261, 273 - Korperschaftsteuererhohung;
BVerfG v.24.7. 1968 — | BvR 537/65, BVerfGE 24, 75, 101 — Bundesriickerstattungs-
gesetz; BVerfG v.23.3. 1971 - 2 BvL 2/66, BVerfGE 30, 367, 387f. - BEG-Schluss-
gesetz; BVerfG v. 8. 6. 1977 — 2 BvR 499/74, BVerfGE 45, 142, 173 — Getreidesubventi-
on; BVerfG v. 17. 1. 1979 — 1 BvR. 446/77, BVerfGE; 50, 177, 193{. - Anrechnung von
Ersatz- und Ausfallzeiten; BVerfG v 25. 5. 1993 - 1 BvR 1509/91, BVerfGE 88, 384, 404
- Zinsanpassungsgesetz.

BVerfG v 14.11. 1961 — 2 BvR 345/60, BVerfGE 13, 215, 220 - Lastenausgleich;
BVerfG v. 16. 11. 1965 = 2 BvL 8/64, BVerfGE 19, 187, 197 — gewerbesteuerlicher Staf-
feltarif; BVerfG v. 23. 3. 1971 - 2 BvL 2/66, BVerfGE 30, 367, 388 - BEG-Schlussgesetz.
BVerfG v.24.7. 1957 — 1 BvL 23/52, BVerfGE 7, 89, 92 - llundesteuer, BVerfG v. 16.1.
1980 — 1 BvR 127/78, BVerfGE 53, 115, 128ff. - BEG-Schlmsgeeet?

o

o

~

-1



94 Hey, Vertrauen in das

thematisiert'?, teilweise erst auf der Abwigungsebene im Sinne eines gesteiger-
ten Gemeinwohlinteresses'!,

II. Fehler und Fehlerfolgen von Gesetzen

Erschwert wird die Analyse der Sonderstellung des fehlerhaften Gesetzes in der
Vertrauensschutzdogmatik dadurch, dass es sich nicht um eine trennscharfe Ka-
tegorie handelt. Der Befund, dass ein Gesetz fehlerhaft ist, lisst Abstufungen
zu. Je nach der Art des Fehlers konnen sich unterschiedliche Rechtsfolgen er-
geben. Die Art des Fehlers spielt zudem fir die Eignung des fehlerhaften Ge-
setzes als Vertrauensgrundlage eine Rolle.

1. Verfassungswidrige Gesetze

Ohne Zweifel fehlerhaft ist das Gesetz, das mit héherrangigem Recht - Verfas-
sungs- oder Europarecht — kollidiert. Folge ist regelmiflig die Nichtigkeit des
Gesetzes, und zwar ex tunc (§ 78 Satz 1 BVerfGG). In gleicher Weise verpflich-
ten Unvereinbarkeitsausspriiche'? in Fallen gleichheitssatzwidriger Gesetze
oder gesetzgeberischer Unterlassungen'” den Gesetzgeber grundsitzlich dazu,
die Rechtslage riickwirkend verfassungsgemafl umzugestalten'. Die fir nichug
oder mit dem Grundgesetz unvereinbar erklirte Norm wird ab sofort unan-
wendbar'®. Verfahrensrechtlich noch offenen Fillen darf, auch wenn die Sach-
verhaltsverwirklichung lingst abgeschlossen ist, die fiir verfassungswidrig er-
klirte Norm nicht mehr zugrunde gelegt werden'®. Eine Grenze zicht §79
Abs. 2 Satz 1 BVerfGG lediglich fiir nicht mehr anfechtbare Entscheidungen.
Sie werden im Interesse des Rechtsfriedens'” von den Entscheidungswirkungen
ausgenommen.

10 BVerfG v. 17. 1. 1979 — 1 BvR 446/77, BVerfGE 50, 177, 193{. - Anrechnung von Er-
satz- und Ausfallzeiten.

11 BVerfG v. 3. 12. 1997 - 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67, 81f. - Schiffsbeteiligungen.

12 Vgl §32 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG.

13 Hierzu v Pestalozza, Noch verf gsmiflige” und .blof verfassungswidrige"
Rechtslagen, in Festgabe aus Anlass des 25jihrigen Bestehens des BVerfG, Bd. I, hrsg.
von Christian Starck, Tiibingen 1976, S. 520, 526-535.

14 BVerfG v.6.3. 2002 - 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73, 134 — Alterseinkiinfte 111;
BVerfG v. 14.7. 1986 — 2 BvE 2/84, BVerfGE 73, 40, 101 - Parteispendenabzug;
BVerfG v 25.9. 1992 - 2 BvL 5/91, BVerfGE 87, 153, 178 — Existenzminimum;
BVerfG v. 11. 11. 1998 - 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280, 298 — Zulage Ost.

15 Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Aufl, Koln 2002, §22 Rz.287; Bethge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Kommentar zum BVerfGG, Loseblattwerk,
§31 Anm. 217 (Stand Juni 2001).

16 Umbkehrschluss zu § 79 Abs. 2, § 95 BVerfGG.

17 Bethge (Fn. 15), § 79 BVerfGG Anm. 3 (Stand Juni 2001).
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Indes hat die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes keineswegs immer seine
Nichtigkeit oder Unanwendbarkeit ex tunc zur Folge'®. Gerade im Steuerrecht
bedient sich das Bundesverfassungsgericht hiufig des Unvereinbarkeitsaus-
stchs mit Pro-futuro-Reformpflicht, indem es dem Gesetzgeber fiir eine
Ubergangsphase die Aufrechterhaltung der verfassungswidrigen Rechtslage zu-
gesteht'”. Damit wird nicht nur auf riickwirkende Korrektur, sondern auch auf
Sofortwirkung der Entscheidung verzichtet. Als Griinde werden einerseits die
haushaltswirtschaftlichen Folgen einer Riickabwicklung angefiihrt, anderer-
seits der Vertrauensschutz der bisher gleichheitssatzwidrig Begiinstigten®™. Der
Vertrauensschutz spielt jedoch eindeutig eine untergeordnete Rolle. Duldet das
Bundesverfassungsgericht die Steuererhebung aufgrund verfassungswidriger
Eingriffsnormen fiir die Vergangenheit und sogar noch fiir einen gewissen
Ubergangszeitraum, dann steht im Vordergrund die Budgetsicherheit des Staa-
tes?. Mit Rechtssicherheit oder Vertrauensschutz aus der Sicht des Biirgers hat
dies nichts zu tun®. Im Gegenteil: Die Unvereinbarkeitserklirung verletzt das
Vertrauen darauf, dass verfassungswidrige Gesetze ex tunc nichtig sind und be-
griindet eine erhebliche Unwigbarkeit verfassungsgerichtlicher Verfahren®.

2. Fehlerhaftigkeit unterhalb der Schwelle der Verfassungswidrigkeit:
»Noch verfassungsmiiflige* Rechtslagen, ,verfehlte* Gesetze, ,Miss-
stinde einer Gesetzeslage®

Die Fehlerhaftigkeit des Gesetzes kann aber auch unterhalb der Verfassungs-
widrigkeit angesiedelt sein. So sieht das Gericht gelegentlich von der Nichtig-
erklirung ab, wenn es dem Verfassungsverstof an der Evidenz fehlt*, Gesetze

18 Bethge (Fn. 15), §31 BVerfGG Anm. 207 (Stand Juni 2001).

19 Hierzu grundlegend Seer, Die Unvercinbarkeitsrechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts am Beispiel seiner Rechtsprechung zum Abgabenrecht, NJW 1996,
285#f.; Driien, Haushaltsvorbehalt bei der Verwertung verfassungswidriger Gesetze?,
FR 1999, 289{f.

20 Ausdriicklich BVerfG v. 11. 11. 1998, BVerfGE 99, 280, 299 - Zulage Ost; weniger klar

BVerfG v. 6. 3. 2002 - 2 ByvL 17/99, BVerfGE 105, 73, 134 — Alterseinkiinfte I11: Ein

riickwirkender Abbau der Vergiinstigung bei der Besteuerung von Sozialversiche-

rungsrenten komme ,aus Verfassungsgriinden von vornherein nicht in Betracht®.

Sehr deutlich z. B. in BVerfG v. 27. 6. 1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, 2841, —

Zinsbesteuerung; BVerfG v.22. 6. 1995 - 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121, 148 — Ver-

mdogensteuer.

Unvereinbarkeitsausspriiche sind entgegen P Kirchbof, Rechtsstaatliche Anforderun-

gen an den Rechtsschutz in Steuersachen, DSt]G Bd. 18 (1995), 17, 39, auch kein Ge-

bot der Rechiskontinuitit, iberzeugend A. Leismer, Kontinuitit als Verfassungsprin-
zip, 5. 430f.

Seer, NJW 1996, 285, 291; ebenso A, Lewsner (Fn. 22), 5. 429. Dies gilt insbesondere

auch im Hinblick auf die Kosten im fachgerichtlichen Verfahren, vgl. hierzu Driien,

FR 1999, 289, 290.

24 BVerfG v.21.10. 1971 - 2 BvL 6/69, BVerfGE 32, 145, 152ff. - Verwaltung Befor-
derungsteuer.
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kénnen trotz Kritik ,noch verfassungsgemilf” sein®. Gelegentlich beschrinke
sich das Gericht auf einen an den Gesetzgeber gerichteten ,Appell“®. Auch
kann Cllﬂ Gest’lz irl diE Verfassungswidrigktit hinfinwachsen, wenn Sich die BE—
regelten Lebensumstinde in einer Weise dndern, die den Gesetzgeber erst all-
mihlich zur Anpassung zwingt”’. Es existiert, wie Christian von Pestalozza es
genannt hat, zwischen Nichtigkeit und makelloser Verfassungsmifligkeit eine
wgraue Zone verfassungsimperfekter Zustinde“*®, Doch auch das noch, mogli-
cherweise gerade noch verfassungsmiBlige Gesetz ist fehlerhaft und bedarf der
Optimierung durch den Gesetzgeber. Allerdings ist das Einschreiten weniger

dringlich.

Gutes Beispiel abgestufter Fehlerurteile sind die drei BVerfG-Entscheidungen
zur Besteuerung von Alterseinkiinften. In der ersten Entscheidung aus dem
Jahr 1980 hielt das Gericht die Differenzierung zwischen Sozialversicherungs-
renten und Beamtenpensionen in dem zu beurteilenden Veranlagungszeitraum
1969/70 fiir noch gerechtfertigt. Indes hitten sich bereits im Zeitpunkt der Ent-
scheidung im Jahr 1980 die Verhiltnisse derart gewandelt, dass fiir die Zukunft
eine Anpassung vonnoten sei. Ohne konkreten Handlungsauftrag und Fristset-
zung blieb diese Mahnung jedoch wirkungslos™. Im Beschluss von 1992%! be-
kriftigte das Verfassungsgericht, dass die Rentenbesteuerung noch nicht verfas-
sungswidrig sei, erneuerte aber gleichzeitig — wenn auch mit weitem zeitlichem
Spielraum und ohne konkrete Frist - seinen Reformauftrag. Zehn Jahre spiiter,
in der Entscheidung vom 6. Mirz 2002, fiihrte das Gericht aus, dass die Renten-
besteuerung jedenfalls ab dem Veranlagungszeitraum 1996 verfassungswidrig
war", Gleichzeitig riumte das Gericht dem Gesetzgeber fiir die Beseitigung
des Verfassungsverstofies eine Frist bis zum 1. 1. 2005 ein, verzichtete also auf
riickwirkende oder sofortige Korrektur. Feblerbaft war die Geserzeslage damit
spitestens seit 1980, verfassungswidrig seit 1996; unanwendbar wird sie erst ab
dem 1. 1.2005.

25 v Pestalozza (Fn. 13), S. 520.

26 Vgl. 2. B, BVerfG v. 12.3. 1975 - 1 ByL 15/71, BVerfGE 39, 169, 181 ff. - Witwerrente;
BVerfG v. 10,12, 1980 - 2 BvF 3/77, BVerfGE 55, 274, 308 — J\usb:]dungsplatzfor-
derungsgesetz; grundlegend hierzu Rupp/v. Briinneck, Darf das B
gericht an den Gesetzgeber appellicren?, in Festschrift fir Gehhard Muller. hr.sg
v Theo Ritterspach und Willi Geiger, Tiibingen 1970, S.355; Seer, in Tipke/Lang,
Steuerrecht, 17, Aufl., Kéln 2002, § 22 Rz. 289,

27 Z.B. BVerfG v. 16.5. 1961 — 2 BvF 1/60, BVerfGE 12, 341, 353, - Spinnweber-Zu-
satzsteuer; BVerfG v. 22,5, 1963 — 2 BvC 3/62, BVerfGE 16, 130, 142, — Wahlkreis-
einteilung.

28 w Pestalozza (Fn. 13), 5. 520, 540.

29 BVerfG v, 26.3. 1980~ 1 BvR 121/76, BVerfGE 54, 11, 31, 371, 39 — Alrerseinkiinfte I.

30 Typische , Appell-Entscheidung”, vg| weitere Belsp!eie in Fn. 26.

31 BVerfG v. 24. 6. 1992 — 1 BvR 459/87, BVerfGE 86, 369, 379ff. - Alterseinkiinfte IL.

32 BVerfG v. 6.3, 2002 - 2 BvL 17/99, B\-'erfG]: 105, 72, 132f. - Alterseinkiinfte 111
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Scheinbar noch unterhalb einer rechtlichen Fehlerhaftigkeit berticksichrigt das
Bundesverfassungsgericht in der Abwigung zwischen Bestands- und Ande-
rungsinteressen bei der Uberpriifung riickwirkender Gesetze auch, ob der Ge-
setzgeber titig geworden ist, um eine sonst wie verfehlte Rechtslage zu kor-
rigicren. So bezeichnet der Zweite Senat die Sonderabschreibungen fiir den
Schiffsbau in seiner Leitentscheidung vom 3. 12. 1997 als ,wirtschaftlich unsin-
nig” und folgert hieraus den Gemeinwohlbelang, ,aufgetretenen Missstinden
einer Gesetzeslage® alshald abhelfen zu konnen. Es wird nicht ganz klar, was
fiir rechtliche Konsequenzen der konstatierte Missstand hat. Hatte man den
scharfen Maflstab angelegt, den etwa Klaus Tipke fiir die Rechtfertigung von
Steuervergiinstigungen einfordert”, dann hitte man die Sonderabschreibungen
fiir Schiffsbeteiligungen ohne Weiteres auch als verfassungswidrig einstufen
kénnen, denn sie hatten sich seit langem als zur Erreichung des Subventions-
zwecks ungeeignete bzw. nicht erforderliche Steuerprivilegien erwiesen. Unge-
achtet der unklaren Einordnung wird aber deutlich, dass die Dringlichkeit einer
Gesetzesinderung und damit die hinzunehmenden Einschnitte beim Vertrau-
ensschutz von der Qualitit der Vertrauensgrundlage abhingen, und zwar auch
unterhalb der Schwelle zur Verfassungswidrighkeir™.

Wo die Grenze zwischen dem verfassungswidrigen zum lediglich verfehlten,
wirtschaftspolitisch unsinnigen Gesetz verliuft, hingt nicht zuletzt davon ab,
welche Grenzen man der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers mit den Mitteln
von Art. 3 Abs. 1 GG zieht. Zuriickgenommen auf ein Willkiirverbot wird die
Grenze der Verfassungswidrigkeit erst spit tiberschritten. Zwingt man den Ge-
setzgeber hingegen in das Korsett der Widerspruchsfreiheit, der Folgerichtig-
keit und Systemgerechuigheit als Ausprigungen von Art. 3 Abs. 1 GG, so wird
der Befund der Fehlerhaftigkeit sehr viel hiufiger die Verfassungswidrigkeit zur
Konsequenz haben®.

33 Tipke, StRO Bd. I, 2. Aufl., Kéln 2000, S. 345ff,; 5. auch Trzaskalik, Gutachten E zum

53. Deutschen Juristentag, Bd. I, Minchen 2000, 5. 79 ff.

Ebenso Mellinghoff, in Ruckwlrkung von Stcucr resetzen, DWS-Sy i Berlin

2002, 5. 16; zu diesem Zi d Hey (Fn.2), 5. 332 i

35 Vgl BVerfGE v. 17. 1. 1957 - 1 BvL 4.-’54 BVerfGE 6, 55, 77 - Haushaltsbesteuerung;
BVerfG v. 16.5. 1961 = 2 BvF 1/60, B\-"erfGE 12, 341, 349 - Spinnweber-Zusatzsteuer;
BVerfG v. 30.9. 1998 - 2 BvR 1818/91, BVcrfGE 99, 88, 95 - Vermietung beweglicher
Gegenstinde; hierzu T{pke, StRO, Bd. l 2. Aufl, Kaln 2000, 5. 305f. Zu den Geboten

3

b

der Folgerichtigkeit und § keit als verstetigende El eines Prin-
zips der Kontinuititsgewihr A, Leisner (Fn 22)‘ S.233ff, 235 it
36 In diese Richwung auch Muckel, Kriterien des verf, htlichen Vertrauensschut-

zes bei Gesetzesinderungen, Diss. Kéln, Berlin 1989, S.83,
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3. Unklare Rechtslage, ,redaktionelle” Fehler, Gesetzesliicken

Ein gerne in Gesetzesbegriindungen genannter Grund fiir riickwirkende Ande-
rungen ist die ,Klarstellung” und Beseitigung sog. ,redaktioneller” Fehler?.
Auch diese Fehlerkategorie ist bisher verschwommen geblieben. Als Sammel-
becken jedweder verungliickter Gesetze liuft dieser Ausnahmegrund gerade im
Steuerrecht Gefahr einer fast unbegrenzbaren Extension. Die Bezeichnung als
sredaktioneller™ Fehler wird vom Gesetzgeber hiufig verharmlosend einge-
setzt. Gemeint sind keineswegs offensichtliche Schreibfehler, Auslassungen
oder fehlerhafte Verweisungen. Sie knnten ohnehin nach § 122 Abs. 3 der Ge-
schiftsordnung des Bundestages ohne nochmalige Einschaltung der gesetz-
gebenden Karperschaften korrigiert werden®. Klarstellung geht vielmehr oft-
mals mit Verschiirfung einher. So beruft sich der Gesetzgeber auf sein Klarstel-
lungsinteresse auch dann, wenn es ihm bei eindentigem Wortlaut des Gesetzes
nicht gelungen ist, seine Regelungsintention auf Anhieb vollstindig und li-
ckenlos umzusetzen®”,

Bei genauerer Betrachtung dieser Fehlergruppe sind zunichst die Gesetze zu
isolieren, die gegen das aus dem Rechtsstaats-*° und Demokratieprinzip*! abge-
leitete Bestimmtheitsgebot verstoffen und daher verfassungswidrig sind. Sie ge-
horen der Kategorie der unzweifelhaft fehlerhaften Gesetze an. Gemessen an
der sehr grofiziigigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts? zu den
Anforderungen an die Gesetzesbestimmtheit diirfte die vom Gesetzgeber als
unklar bezeichnete Gesetzeslage die Schwelle der Verfassungswidrigkeit jedoch
zumeist nicht iiberschreiten, Denn verfassungswidrig unbestimmt ist das Ge-

37 MNachweise s. bei Hey (Fn. 2), 5. 368 Fn. 580,
38 Die Berichtigungsmoglichkeit ist auf rein formale, den Normgehalt nicht antastende
Anderungen begrenzt, vgl. BVerfG v 15.2. 1978 - 2 BvL 8/74, BVerfGE 48,1, 19 -
8. AndG Milch- u. Fergesetz.
39 Siche z.B. die nachirigliche Ersetzung des Wortes ,Vermogensiibergang® durch
LUmwandlung® in § 18 Abs. 4 Satz 1 Umw5tG durch das StEntlG 1999/2000/2002 v.
24.3. 1999 (BGBIL. 1, S.402), bei der es sich entgegen der Gesetzesbegriindung (BT-
Drucks. 14/23 v 9. 11. 1998, 195) keineswegs um eine blofle Klarstellung, sondern in
Wirklichkeit um eine Verschirfung bei zuvor eindeutigem Wortlaut gehandelt hat,
hierzu vgl. Rose, Zur Gewerbesteverpflicht von VeriuRerungsgewinnen aus §18
Abs, 4 UmwStG nach einem Formwechsel vor 1999, DB 2001, 1635ff,
S. schon BVerfG v. 12. 11. 1958 - 2 BvL 4/56, BVerfGE 8, 274, 325 — Zustimmungsver-
ordnungen.
Etwa BVerfG v. 9.5. 1972 - 1 BvR 518/62, BVerfGE 33, 125, 158ff.,, 163 — Facharz1-
wesen, und aus jiingerer Zeit BVerfG v. 27, 11. 1990 - 1 BvR 402/87, BVerfGE 83, 130,
142 - Josefine Mutzenbacher.
Vgl. evwa BVerfG v. 10, 10. 1961 - 2 BvL. 1/59, BVerfGE 13, 153, 162 - Kapitalverkehr-
steuergesetz; BVerfG v. 14, 3, 1967 — 1 BvR 334/61, BVerfGE 21, 209, 215 - Verzinsung
Kreditgewinnabgabe; BVerfG v 8. 3. 1983 - 2 BvL 27/81, BVerfGE 63, 312, 323, -
Erbersatzsteuer; BVerfG v. 17. 11, 1992 — | BvL 8/87, BVerfGE 87, 234, 263{. - che-
ihnliche Lebensgemeinschaft; BVerfG v.9. 3. 1994 — 2 BvL 43/92, BVerfGE 90, 145,
191 — Cannabis.
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setz erst dann, wenn es unbestimmbar ist, wenn auch Verwaltung und Recht-
sprechung nicht in der Lage sind, den Inhalt des Gesetzes zu erschliefien®’,

Unterhalb dieser Schwelle liegende Zweifelsfragen aufgrund unklarer Geset-
zesfassung sind meist nur ein temporires Problem, da sie im Laufe der Zeit
durch Verwaltung und Rechtsprechung gelést werden®. Dies dndert allerdings
nichts daran, dass das Gesetz selbst fehlerhaft bleibt. Denn der Gesetzgeber ist
verpflichtet, Eingriffsgesetze moglichst klar zu fassen, indem er einen Ausgleich
schafft zwischen notwendiger Offenheit und hinreichender Bestimmtheit*.

Vom unklaren Gesetzeswortlaut zu unterscheiden ist das lickenhafte Gesetz.
Hier ist es dem Gesetzgeber bei eindentigem Wortlaut nicht gelungen, seine
Regelungsintention auf Anhieb vollstindig und liickenlos zu verwirklichen.
Die Fehlerhaftigkeit der Rechtslage besteht im Fehlen einer Ermichtigungs-
grundlage fiir den intendierten Eingriff. Ob sich die Liicke durch Rechtsanwen-
dung beseitigen ldsst, hingt davon ab, ob und in welchem Umfang steuerver-
schirfende Analogien akzeptiert werden®.

1. Eignung des fehlerhaften Steuergesetzes als Vertrauensgrundlage
1. Vertrauen in den Rechtsschein eines giiltigen Gesetzes

Hat man es nach diesen Vorgaben mit einem fehlerhaften Steuergesetz zu tun,
stelle sich zunichst die Frage, ob es iiberhaupt Vertrauensgrundlage sein kann.

Dies ist inshesondere beim verfassungswidrigen, nichtigen Gesetz problema-
tisch, denn das Bundesverfassungsgericht geht von einer ipso-iure-Nichtigkeit

43 Allerdings wird diese Rechtsprechung zu Recht kritisiert, da sie trotz gegenteiliger

Beteuerungen keine Adi echtigkeit gewihrleistet, indem sie einen kaum rea-
listischen Maflstab an die Frkcnntn15[ahlbk:1t:n des Slcucrp"]chugm anlegt, vgl. etwa
Lerche, Ubermaf} und Verf: gsrecht, S. 73: Best gebot als farblose Ge-

neralformel®; zu einem moglichen Rech(spre:hungswechsel Birk, in disiem Band,
S. 151,
BVerfG v. 10. 10. 1961, BVerfGE 13, 153, 162 — Kapitalverkehrsteuergesetz; BVerfG
v. 14, 3. 1967, BVerfGE 21, 209, 215 - Verzinsung Kreditgewinnabgabe; BVerfG v. 8. 3,
1983, BVerfGE 63, 312, 323f,; BVerfG v. 17. 11. 1992, BVerfGE 87, 234, 2631, - che-
ihnliche Lebensgemeinschaft; BVerfG v. 9. 3. 1994, BVerfGE 90, 145, 191; Schulze-
Fielitz, in H. Dreier, Gmndgcsetz Kummcnlar Bd 2, Tub:ng:n 1998, ﬁrt 20 GG
Rz, 121; Herzog, Geset gund Ei ech D' , NJW 1999, 25, 26; Oster-
loh, Gesetzesbindung und Typl.mrungssp]elraume bei der ﬁnwendung von Steuerge-
setzen, Habil. Berlin 18'988/89, Baden-Baden 1992, S.141; Danzer, Die Steuer-
umgehung, Diss. Bochum/Kaln 1981, §. 81; Hartmaﬂn.-"w‘if:er, Auslegung und An-
wendung von Steuergesetzen, Berlin 1984, 5. 116,
45 Vogel/Waldboff, in Bonner K zum Grundgesetz, Loseblatt, Heidelb
Vorbem. z. Art. 104-115 Rz. 482 (Stand Dez. 1997).
46 Zum Meinungsstand in der Literatur Hey (Fn. 2), S. 567 ff.
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aus und misst seinen Entscheidungen lediglich deklaratorische Wirkung bei*’,
Damit vertraut der Steuerpflichtige, der auf der Grundlage eines verfassungs-
widrigen Steuergesetzes handelt, lediglich auf den Rechtsschein einer giiltigen
Norm*.

Doch steht dies der Annahme einer Vertrauensgrundlage nicht entgegen. Auch
der Rechtsschein einer giiltigen Norm kann Vertrauen erzeugen”. Als Vertrau-
ensgrundlage kommt jedes staatliche Handeln in Betracht, das den Schluss er-
laubt, der Staat wolle sich gegeniiber dem Biirger binden. Erzeugt wird der
Rechtsschein durch die Veroffentlichung im Bundesgesetzblatt. Diesen Rechts-
schein muss sich der Gesetzgeber zurechnen lassen.

2. Keine Vertrauensgrundlage bei unklarer oder liickenhafter Rechtslage?

Schwieriger ist die Identifikation einer Vertrauensgrundlage in den Fillen der
unklaren Rechtslage. Vertrauensschutz soll hier von vornherein ausgeschlossen
sein, da die unklare Rechtslage kein Vertrauen erzeugen kénne™,

Eine derartige Unklarheit diirfte jedoch dufferst selten sein und allenfalls unmit-
telbar nach dem Erlass des betreffenden Gesetzes auftreten®, denn Verwaltung
und Rechtsprechung nehmen sich durchaus auch des noch so unvollkommen
abgefassten Gesetzes an und machen es im Wege der Interpretation und
Liickenfiillung anwendbar. Die Rechtslage ist dann nicht mehr unklar und
kann Gegenstand von Vertrauen sein®. Fiihlt sich der Gesetzgeber missverstan-
den und greift er deshalb ein, so gestaltet er die zwischenzeitlich entstandene
Rechtslage um.

47 Z.B. BVerfG v. 11. 4. 1967 — 1 BvL 25/64, BVerfGE 21, 292, 305 - Rabarrverbot;

BVerfG v.9. 6. 1970 - 2 BvL 16/68, BVerfGE 29, 11, 17 - Baurecht Buligeld.

Hierzu BVerfG v 24.7, 1957 — 1 Byl 23/52, BVerfGE 7, 89, 94 — Hundesteuer;

BVerfG v. 16. 11. 1965 - 2 BvL 8/64, BVerfGE 19, 187, 197 — gewerbesteuerlicher Staf-

feltarif.

Muckel (Fn. 36), 5. 86ff; a. A. BVerfG v. 16. 11. 1965 - 2 BvL 8/64, BVerfGE 19, 187,

197 - gewerbesteuerlicher Staffelrarif: ,Vertrauen ist nicht schutzwiirdig, wenn es sich

auf eine ungiiltige Norm bezieht, die nur einen Rechtsschein erzeugt hat.”

P Kirchhof, Riickwirkung von Steuergesetzen, StuW 2000, 221, 228f; Hioponlos-

Strangas, Rickwirkung und Sofortwirkung von Gesetzen, Diss. Hamburg/Baden-Ba-

den 1986, 280, 303; vgl. auch BVerfG v. 25. 5. 1991 - 1 BvR 1509/91, BVerfGE 88, 384,

404 - Baukredue, wo die J\usmhmc vom Verbot echter Ruckwlrkung allerdings mcht

im Fehlen eines Vert d hen wird, sondern in der Vorhersehbar-

keit, Vertrauensschurz komme dann nicht in Bermcht, wenn die Rechtslage so unklar

und verworren war, dass mit der Klirung gerechnet werden musste.

51 S.oben L. 3.

52 Zur schwankenden Rechtsprechungspraxis des BVerfG bei der Feststellung, die
Rechtslage sei unklar, Sehlink, Abwigung im Verfassungsrecht, Diss, Berlin 1976,
S. 1141,
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Verneint man in den verbleibenden Fillen, also vor allem unmittelbar nach Er-
lass des unklaren Gesetzes, die Existenz einer Vertrauensgrundlage, so darf hie-
raus trotzdem niche gefolgert werden, dass der Gesetzgeber Unklarheiten mit
Riickwirkung fiir die Vergangenheit, wohlméglich zuriickgehend bis zum Er-
lass der unklaren Vorschrift, auch mit stenerverschirfender Wirkung bereinigen
konnte. Gerechtfertigt wird dies zwar regelmiflig mit dem Ziel, die fiir die
Rechtsanwendung notwendigen Grundlagen nachtriglich zu schaffen™. Indes
ist die riickwirkende Klirung der Rechtslage jedenfalls ungeeigner, die im Dis-
positionszeitpunkt fehlende Rechtssicherheit nachtriglich herbeizufihren. Dem
mit der unsicheren Rechtslage konfrontierten Steuerpflichtigen als Erstanwen-
der hilft die nachtrigliche Klarstellung nicht mehr, wenn er bereits auf der
Grundlage der unsicheren Rechtslage gehandelt und dabei eine fiir ihn giinstige
Interpretation zugrunde gelegt hat. Sie erleichtert lediglich die nachfolgende
Rechtsanwendung durch die Finanzbehérden und Gerichte™.

Ob man dem Steverpflichtigen in dieser Situation wirklich vorhalten kann, er
diirfe seinen Blick nicht ausschlieflich auf eine ihm giinstige Interpretation
richten und die ungiinstigen Varianten verdringen®, ist zweifelhaft. Je unklarer
die Regelungskonzeption, desto mehr muss er sich auf den Wortlaut berufen
diirfen. Das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot wiirde unterlaufen,
wenn der Gesetzgeber Grundrechtseingriffe zunichst auf unbestimmrer
Rechtsgrundlage vornehmen kénnte, solange dem Eingriff nur nacheraglich
eine Klarstellung untergeschoben wird. Auf unbestimmter Rechtsgrundlage
diirfen iiberhaupt keine Eingriffe stattfinden. Denn das unbestimmte Gesetz
ist verfassungswidrig™. Unter dem Gesichtspunkr einer Sphirenverantwortung
kann der Gesetzgeber als Verwender nachteilige Folgen unklarer Gesetzesfas-
sungen nicht auf den Birger abwilzen”. Dies gilt erst recht angesichts der
Strafbewehrung des Verstofies gegen steuergesetzliche Pflichten.

Gehen wir einmal davon aus, dass etwa §2b EStG verfassungswidrig unklar
wire™, dann muss die Konsequenz sein, diese Vorschrift fiir die Vergangenheit
gar nicht anzuwenden. Der Gesetzgeber kinnte also nicht hingehen und etwa

53 A. Letsner (Fn. 22), 5.498. Zum Teil wird auch bereits das Vorliegen einer Rickwir-
kung verneint, wenn der Gesetzgeber lediglich klarstelle, was bereits zuvor gegolten
hat, Kruse/Driien, in Tipke/Kruse, §4 AO Tz, 21.

54 Vgl. hierzu auch Skibbe, Der Einfluss klarstellender Gesetze auf die Rechtslage vor
ihrem Inkrafttreten, FR 1968, 179, 180 und ausfihrlich ey (Fn. 2), 5. 368 ff.

55 So P. Kirchhof, StuW 2000, 221, 228.

56 Dass dieser Aspekt im Zusammenhang mit der riickwirkenden Klarstellung uner-

artert bleibt, moniert zu Recht Tipke, StRO Bd. 1, 2. Aufl,, Kéln 2000, 5. 151 Fn, 149,

Ruppe, Riickwirkung von Abgabengesetzen, in Festschrift L. Adamovich, Wien/New

York 1992, 8. 567, 584; Selmer, Riickwirkung von Gesetzen, Verwaltungsanweisungen

und Rechtsprechung, StKongrRep. 1974, 83, 103.

So z. B, Hallerbach, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG-/K5tG-Kommentar, §2b

EStG Anm. 11; Seer/Schneider, Die Behandlung der sog. Verlustzuweisungsgesell-

schaften nach dem neuen § 2 b EStG, BB 1999, 872, 873,
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durch eine nachtrigliche Definition der Begriffe des ,Modells oder der ,Ren-
dite® Fille dem Verlustverrechnungsverbot unterwerfen, die nach derzeitigem -
allerdings ungesichertem — Verstindnis nicht erfasst sind. Dies ist aber kein Ge-
bot eines Vertrauensschutzes, sondern Folge des Verbots, Grundrechtseingriffe
ohne hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage vorzunehmen.

Von der nachtriglichen Klarstellung einer unklaren Rechtslage zu unterschei-
den, ist die Sitvation, in der der Gesetzgeber riickwirkend eine Geserzesliicke
schliefit, indem er eine Rechtsprechung, die moglicherweise iiber die Grenzen
der zulissigen Analogie hinausgegangen ist, dadurch bestitigt, dass er ihr nach-
triglich eine gesetzliche Grundlage unterschiebt. Hier ist das Problem des Ver-
trauens in die Fehlerhaftigkeit bzw. Liickenhaftigkeit des Gesetzes beriihre®™.

3. (Fehljurteile als Vertrauensgrundlage

Handlungsbedarf erzwingen auch gerichtliche Fehlurteile. Da die Dritte Ge-
walt die Rechtslage mitkonstituiert™, kannen auch Gerichtsurteile die Fehler-
haftigkeit der Rechtslage begriinden oder auf eine solche aufmerksam machen,
so geschehen hinsichtlich der Abzugsfihigkeit von Geldbuflen durch den Gro-
fen Senat®.

Korrigiert der Gesetzgeber die Rechtslage durch so genanntes Nichtanwen-
dungsgesetz, so werden bis zur Rechtsprechungsinderung zuriickgehende
Riickwirkungsanordnungen regelmiflig mit dem Erfordernis der Wiederher-
stellung des status quo ante begriindet®. Aufgrund der neuen Rechtsprechung
konne sich zumindest dann kein Vertrauen entwickeln, wenn die Finanzverwal-
tung alsbald zu erkennen gebe, dass der Gesetzgeber ein Nichtanwendungs-
gesetz plant. Das Bundesverfassungsgericht hat dieser Praxis beziiglich des Ab-
zugsverbots fiir Geldbuflen durch riickwirkende Einfiigung von §4 Abs.5
Nr. 8 EStG zugestimmt®.

59 S.unten IV. 2 und 3.

60 Flume, Steverrechisprechung und Steverrecht, Sthfb. 1985/86, 277, 299 (,Rechts-

zustand kraft Rechtsanwendung®); Lerche/v. Pestalozza, Altvertrige unter neuem

Richterrecht, BB 1986, Beilage 14, 13; Ziegler, Selbstbindung der Dritten Gewalt,

Diss. Bayreuth/Frankfurt a. M., S. 242; Tipke, Zu Gerd Roses Bemiithen um mehr Pla-

nungssicherheit, in Festschrift fiir G. Rose, Wiesbaden 1991, 5. 91, 106; Tipke, StRO,

Bd. 1, 2. Aufl,, Kéln 2000, 5. 168f,; Burmeister, Grenzen riickwirkender Verschirfung

der Besteuerungspraxis aufgrund einer Verinderung der Auslegung (veranla-

gungs-Jsteuerlicher Vorschriften durch die Finanzverwaltung und -gerichte, in Fest-

schrift fiir K. H. Friauf, Heidelberg 1996, 8. 759, 765.

BFH v. 21, 11, 1983 - Gr5 2, 3/82, BStB. IT 1984, 160ff., 166 ff.

62 Z.B. BT-Drucks. 15/119v. 2. 12. 2002, S.37 zur geplanten, im Ergebnis aber nicht
umgesetzten Normierung des anschaffungsnahen Aufwands durch das Steververgiins-
tigungsabbaugesetz.

6h3 E\«’c G v.23.1. 1990 — 1 BvL 4/87, BVerfGE 81, 228, 239 - Ahxugsfihigktil Geldbu-

en.
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Ob die Exekutive durch Ankiindigung von Akten der Legislative Vertrauen in
Akte der Judikative® zerstoren kann, ist vornehmlich eine Frage der Gewalten-
teilung, Ein in dieser Weise als Fehlurteil gekennzeichnetes Judikar lisst jedoch
Vertrauen nicht entstehen. Die Kennzeichnung als Fehlurteil verhindert, dass
sich der Steuerpflichtige gegeniiber dem riickwirkenden Nichtanwendungs-
gesetz darauf berufen kann, er habe auf den Fortbestand der ihm giinstigen,
aber bekanntermafien und unzweifelhaft fehlerhaften Rechtsprechung vertraut.
Das Fehlurteil kann die Gesetzeslage nicht derogieren. Dies ist auch fiir den
Steuerpflichtigen erkennbar.

Allerdings muss sorgfiltig differenziert werden, denn der Gesetzgeber be-
schrinkt Nichtanwendungsgesetze keineswegs auf die Korrektur von Fehlent-
scheidungen oder die Beseitigung von seitens der Rechtsprechung aufgedeckten
Gesetzesliicken. Vielmehr hiufen sich gerade in jiingerer Zeit die Fille, in denen
die gesetzliche Korrektur von Richterspriichen fiskalisch mativiert ist®, Hier
ist nicht die durch das BFH-Urteil geschaffene Ausgangsrechtslage fehlerhaft,
sondern die gesetzgeberische Korrektur zweifelhaft. Beispiele sind die Uber-
entnahmeregelung des §4 Abs.4a EStG, die Abschaffung der Mehrmiitter-
organschaft®® oder die Kodifizierung des anschaffungsnahen Aufwands®.
Auch wenn den wachsamen Steuerpflichtigen bei giinstigen Entscheidungen
des Bundesfinanzhofs mittlerweile die durchaus berechtigte Sorge beschleicht,
der Gesetzgeber konne das Urteil durch Nichtanwendungsgesetz , kassieren®,
so muss er nicht generell damit rechnen, dass ihm giinstige Urteile vom Geserz-
geber konterkariert werden. Zudem ist, wenn der Gesetzgeber aus rein fiskali-
schen Motiven handelt, auf der Abwigungsebene das spezielle Spannungsfeld
von Rechtsrichtigkeit und Rechtssicherheit nicht beriihrt.

IV. Schutzwiirdigkeit des Vertrauens
1. Erkennbarkeit der Fehlerhaftigkeit

Nicht schutzwiirdig ist der Steuerpflichtige, wenn er weiff, dass das Gesetz, auf
dessen Grundlage er disponiert, fehlerhaft ist. Nicht die Fehlerhaftigkeit als sol-
che, wohl aber die erkennbare Fehlerhaftigkeit kann verhindern, dass iiber-

64 Zu der Frage, ob Akte der Dritten Gewalt iiberhaupt verfassungsrechtlichen Vertrau-
ensschutz beanspruchen kénnen, in diesem Band A. Leisner-Egensperger, S. 191 ff.

65 Hierzu Rawpach, Was hat die Gepriigetheorie mit der Mehrmiitterorganschaft zu tun?,
DStR 2001, 1325, 1326f.

66 Hierzu ausfihrlich Kirchhof/Raupach, Die Unzulissigkeit einer riickwirkenden ge-
serzlichen Andcrung der Mehrmiitterorganschaft, DB 2001, Beilage 3, 11ff, und Ran-
pad,r:_ﬁ"as hart die Geprigetheorie mit der Mehrmiitterorganschaft zu un?, DStR 2001,
1325,

67 Steuerinderungsgesetz 2003 v. 15. 12. 2003, BGBL. 1 2003, 2645.
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haupt Vertrauen entsteht™. Dabei kann die Evidenz des Fehlers nur im Falle
nichtiger Normen eine Rolle spielen. Denn nur hier geht es darum, den Gesetz-
geber am Rechtsschein eines Gesetzes festzuhalten, so dass als Voraussetzung
der Rechtsscheinhaftung gefordert werden kann, dass derjenige, der sich auf
den Rechtsschein beruft, auch in ithn vertraut hat bzw. vertrauen durfte. Dage-
gen kann die Erkennbarkeit einer unterhalb der Verfassungswidrigkeit angesie-
delten Fehlerhaftigkeit der Gesetzeslage nicht zum Wegfall des Vertrauens-
schutzes fiihren, denn die Giiltigkeit des Gesetzes hingt nicht davon ab, ob es
akzeptiert wird.

Dabei kann man — anders als beim Vertrauen in Einzelakte — gegeniiber riick-
wirkenden Gesetzesinderungen nicht auf die individuelle Kenntnis abstellen,
sondern nur auf die abstrakte Erkennbarkeit. Dies wirft die Frage auf, welcher
Erkenntnishorizont als Mafistab zugrunde zu legen ist.

a) Erkennbarkeit der Verfassungswidrigkeit von Stenergesetzen

Will man die Anforderungen nicht unrealistisch hoch schrauben, diirfte nur in
den seltensten Fillen die Verfassungswidrigkeit eines Steuergesetzes evident
sein mit der Folge, dass der Vertrauensschutz ganz entfillt®. Die Prognose, ob
das Bundesverfassungsgericht ein Steuergesetz fir verfassungswidrig erklaren
wird, fillt selbst dem Fachmann schwer. Wie soll dann erst der Steuerpflichtige
diese Wertungsleistung erbringen™?

Wenn als Beispiel fiir einen offensichtlichen Verfassungsverstoft, der die Schutz-
wirkung eines Gesetzes ginzlich entfallen lassen soll, etwa die Ungleichbe-
handlung von GmbH und OHG im Hinblick auf die Spreizung von Kérper-
schaftsteuer- und Einkon spitzensatz angefiihrt wird”!, so habe ich
nicht nur Zweifel an der Offensichtlichkeit. Vielmehr ist angesichts der grofi-
ziigig Vor- und Nachteile saldierenden Rechtsprechung’™ keineswegs sicher, ob
das Bundesverfassungsgericht bei einem umfassenden Belastungsvergleich
tiberhaupt einen Verfassungsverstoff bejahen wiirde. Auf den Jahrestagungen

68 BVerdG v. 16. 11. 1965 - 2 BvL 8/64, BVerfGE 19, 187, 198 — gewerbesteuerlicher Staf-
feltarif; B Kirchhof, StuW 2000, 221, 228; P Haas, Vertrauensschutz im Steverrecht,
Diss. Saarbriicken 1998, 8. 62f; Bliiggel, Unvereinbarkeitserklirung statt Normbkassa-
tion durch das Bundesverfassungsgericht, Diss. Berlin 1997/98, 5. 162,

69 Ahnlich kritisch A, Leisner (Fn. 22), S. 499

70 Ahnlich kritisch W, Leisner, Gesetzesvertrauen des Biirgers, in Festschrift fiir F. Ber-
ber, Miinchen 1973, 5. 273, 287; Ziegler, Selbsthindung der Dritten Gewalt, Diss. Bay-
reuth/Frankfurt 1993, 5. 123; Weinheimer, Steverliche Riickwirkung, Diss. Miinchen
1991, 5. 25.

71 P Kirchbof, StuW 2000, 221, 228,

72 Hierzu Hey, Saldierung von Vor- und Nachteilen in der Rechtfertigung von Grund-
rechtseingriffen, AGR 2003, 226 ff.
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der DStJG in Heidelberg’ und Hamburg™ konnte hierzu jedenfalls keine Ei-
nigkeit erzielt werden.

Will man das Risiko der verfassungsrechtlichen Wertung nicht dem einzelnen
Steuerpflichtigen auferlegen, ist die Frage aufgeworfen, ab welchem Zeitpunke
ein Verfassungsverstofl evident ist. Bereits nach ersten kritischen Aufierungen
im Schrifttum? Wenn die sog. ,herrschende Meinung® die Vorschrift fiir verfas-
sungswidrig hilt? Ab einem Vorlagebeschluss nach Art. 100 GG? Dies wiirde
beziiglich der aktuellen Richtervorlagen zu §32 ¢ EStG™ und zur Erbschaft-
steuer’ grofziigige Riickwirkungen erméglichen.

Ich meine, dass erst die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts das Ver-
trauen endgiiltig zerstdrt”, so dass es einer Abwigung zwischen Vertrauens-
schutz und Anderungsinteresse ab diesem Zeitpunkt nicht mehr bedarf. Bis
zur Feststellung der Verfassungswidrigkeit durch das Bundesverfassungsgericht
ist der Rechtsschein der giiltigen Norm méglicherweise erschiittert, jedoch
nicht beseitigt™. Der Abschwichung des Vertrauensschutzes lasst sich im Rah-
men der Abwigung Rechnung tragen.

Dieses Ergebnis korrespondiert mit dem Verwerfungsmonopol des Verfas-
sungsgerichts. Denn bis zur Verwerfung durch das Bundesverfassungsgericht
hat der Steuerpflichtige gar keine andere Wahl, als sich dem Gesetz auch bei
zweifelhafter Verfassungsmifligkeit zu unterwerfen™. Er ist mangels Beschwer
noch nicht einmal in der Lage, die gerichtliche Klirung der Verfassungsmaflig-
keit des ihn begiinstigenden Gesetzes selbst herbeizufiihren.

b) Erkennbarkeit der Enroparechtswidrigkeit von Stewergesetzen

Etwas anderes konnte fiir Fille nicht notifizierter Steuervergiinstigungen im
Sinne von Art. 87 EG-Vertrag gelten. Der Europiische Gerichtshof macht die
Berufung auf Vertrauensschutz in stindiger Rechtsprechung von der Erfiillung

73 Besteuerung von Einkommen, DStJG Bd. 24 (2001).

74 Perspektiven der Unternchmensbesteuerung, DStJG Bd. 25 (2002).

75 BFH v. 24.2. 1999 - X R 171/96, BStBL. 11 1999, 450{f.

76 BFH v 22.5. 2002 - 11 R 61/99, BStBL II 2002, 598. Zu den Konsequenzen fiir die

Steuerpraxis vgl. Schothifer, Schenken oder Abwarten? - Zum praktischen gestalteri-

schen Umgang mit der unsicheren Rechtslage im Erbschaftsteuerrecht, DB 2003,

14094f,

Ahnlich BVerfG v. 16. 11, 1965 — 2 BvL 8/64, BVerfGE 19, 187, 197 - gewerbesteuer-

licher Staffeltarif, wenngleich hier aus der Feststellung der Verfassungswidrigkeit ei-

ner Norm auf die Verfassungswidrigkeit einer mit ihr in Zusammenhang stehenden

Norm geschlossen werden musste,

Nicht eindeutig £ Kirchhof, StuW 2000, 221, 228, der einerseits von einer Abschwi-

chung des Bestandsschutzes spricht, andererseits aber ausfithrt, das verfassungswid-

rige Gesetz verdiene kein Vertrauen.

79 Hierzu Hey (Fn.2), 8.302; ihnliche Uberlegungen stellt Kanzler, Anm. zu BFH
v.12.10. 2000 - 111 R 35/95, FR 2001, 263, 264, an.
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umfassender Informations- und Marktbeobachtungsobliegenheiten abhingig.
Der Biirger miisse sich informieren, ob das Beihilfeverfahren durchgefiihrt
wurde®, Unterlisst er dies, soll er sich nicht auf Vertrauensschutz berufen kén-
nen, da er die Fehlerhaftigkeit hitte erkennen konnen. Dabei passt der EuGH
das Ausmafl der Informationsobliegenheiten allerdings den geschiftlichen Er-
fﬂhmﬂg{fn d{.’r Betr()f{cneﬂ angl .

Der Unterschied zur Beurteilung der materiellen Verfassungs- oder Europa-
rechtslage besteht hier darin, dass die Durchfithrung oder Nichtdurchfiihrung
des Genehmigungsverfahrens als Tatsache eindeutig feststellbar ist und keiner
Wertung unterliegt. Allerdings ist auch dies nicht vollig unproblematisch, weil
die Steuervergiinstigung zunichst unter Art. 87 EG-Vertrag subsumiert werden
muss, was die Wertung voraussetzt, dass die Vorschrift Beihilfe im Sinne des
EG-Vertrages ist*, Erkennbarkeit des Fehlers mit der Folge, dass sich der Steu-
erpflichtige nicht mehr auf Vertrauensschutz berufen kann, wird man aber je-
denfalls dann b!!jahen kan.n'!ﬂ‘ wenn di{’ Kummissiun Qin beihilfcaufsichls—
rechtliches Verfahren eingeleitet hat™, erst recht aber ab dem Zeitpunkt, in
dem die Beihilfe fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklirt worden ist.
Denn ebenso wie ab diesem Zeitpunkt kein behordliches Ermessen mehr be-
ziiglich der Riicknahme von Subventionsbescheiden besteht™, reduziert sich
auch die Gestaltungsfreiheit des Steuergesetzgebers auf null. Er muss die Steu-
ervergiinstigung aufheben.

2. Schutzwiirdiges Vertrauen in die Liickenhaftigheit des Gesetzes?

Eine Einschrinkung der Schutzwiirdigkeit des Vertrauens wird ferner gefor-
dert, wenn sich der Steverpflichtige Gesetzesliicken zunutze macht™. Der auf
die Liickenhaftigkeit des Gesetzes vertrauende Steuerpflichtige handle in
spekulativer Absicht, auf eigenes Risiko. ,Aggressive und pfiffige Steuerpla-

80 EuGH v.20.9. 1990 — Rs, 5/89, EuGHE 1990, 1-3437, 3457 = BUG-Alutechnik; hier-
zu Borchardr, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes im Europiischen Gemein-
schaftsrechr, Diss. Berlin 1987, 5. 120f,; Blanke, Vertrauensschutz im deutschen und
europiischen Verwaltungsrecht, Habil. Tiibingen 2000, 5. 492 f,

81 Zum Mafistab Blanke (Fn. 80), S. 498 ff.

82 Hierzu Koschyk, Steuervergiinstigungen als Beihilfen nach Art. 92 EGV, Diss. Baden-

Baden 1999 Schon, S(euerllche Beihilfen, ZHR Betheft 69, Hcldclbcrg 2001, 106;

Frick, Eink liche Steuervergiinstigungen und Beihilfeverbot sich dem

EG-Vertrag, Sinzheim 1994,

So BFH v. 12. 10. 2000 - 111 R 35/95, BStB. 1T 2001, 499 mit Anm. von de Weerth, IStR

2001, 158,

84 EuGH v. 20.3. 1997 — Rs, 24/95, EuGHE 1997, 1-1591 Rz. 34ff. —ﬂ]can 1L

85 Muckel, Die Riickwirkung von Gesetzen in der neueren Rechusy g des
verfassungsgerichts, JA 1994, 13, 15; ferner Kisker, Die Riickwirkung von Gesetzen,
1963, S. 1421, Webrr—D:'t’n'er, Vcrlrau:nsschulz im ffentlichen Recht, Habil. Ziirich
u.a. 1983, 5. 287,

oo
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nung“*", heifit es, misse das Anderungsrisiko selbst tragen. Der Gesetzgeber
hat sich diese Argumentation etwa zur Begriindung der Anderungen des Au-
fensteuergesetzes durch das Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung
zunutze gemacht, wenn er die liickenschlieflende und angeblich lediglich klar-
stellende Anderung des Auflensteuergesetzes ab Beginn des Wirtschaftsjahres
2003 zur Anwendung bringt, weil ein schutzwiirdiges Vertrauen auf den Fort-
bestand einer moglichen Gesetzesliicke oder auf eine Beibehaltung von umge-
hungsanfilligen Gesetzesformulierungen nicht bestehe.

Meiner Ansicht nach kann auch dem auf Gesetzeshicken vertrauenden Steuer-
pilichtigen nicht von vornherein der Schutz abgesprochen werden. Zum einen
diirfte es nicht moglich sein, aggressive von nicht aggressiver Steuerplanung
eindeutig zu trennen, zum anderen ist Steuerplanung und Steuergestaltung
nicht nur legal, sondern auch legitim®. Das Instrument zur Begrenzung aggres-
siver Steuergestaltung ist § 42 AO. Thr a prior die Schutzwiirdigkeit abzuspre-
chen, wird den Grundsitzen der TatbestandsmiBigkeit nicht gerecht. Deshalb
sind auch dem riickwirkend liickenschliefenden Gesetzgeber Grenzen gesetzt.

3. Schutzwiirdigkeit des Vertrauens in die Fehlerhaftigkeit des Gesetzes?

Spiegelbildlich zum Vertrauen auf den Rechtsschein des begiinstigenden nichti-
gen Gesetzes stellt sich die Frage, ob der Steuerpflichtige in die ihm giinstige
Verfassungswidrigkeit eines belastenden Gesetzes vertrauen kann oder ob der
Rechtsschein des im Bundesgesetzblatt verkiindeten Gesetzes auch zu seinen
Lasten wirkt., Dieses Problem stellt sich insbesondere bei der sog. Novation,
wenn der Gesetzgeber Form- und Verfahrensfehler eines Gesetzes riickwir-
kend beseitigt oder Rechtsverordnungen riickwirkend in Gesetzeskraft erhebr.
Das Bundesverfassungsgericht hat bereits im 7. Band in seiner Entscheidung
zur hamburgischen Hundesteuer einem derartigen riickwirkenden Austausch
der Ermichtigungsgrundlage seinen Segen erteilt™, ohne hierfiir zeitliche Gren-
zen zu setzen™,

86 P Kz!fhhof, Kontinuitit und Vertrauensschutz bei Anderungen der Rechtsprechung,
DStR 1989, 263, 268.

87 Vgl. BT-Drucks.15/1518, 5. 16f.

88 BVerfG v. 14.4. 19591 BvL 23/57, BVerfGE 9, 237, 250 — Haushaltsbesteuerung; vgl.
ferner bereits Hensel, in Bonner Festgabe fiir E. Zitelmann, abgedruckt bei Remmer/
Waldhoff, Albert Hensel. System des Familiensteuerrechts und andere Schriften, Koln
2000, 5. 303, 344,

89 BVerfG v.24.7. 1957, BVerfGE 7, 89, 94 — Hundesteuer. Em tragendes Moment war
dabei der Verwal fwand, den das Verf. gericht bei Rickabwicklung be-
fiirchtete. Fiir riickwirkende Korrektur auch BVerfG v.15.2. 1978 ~ 2 BvL 8/74,
BVerfGE 48, 1, 19 - 8. AndG Milch- u. Fetgesetz.

90 Ebenso BV:rfG v. 19,12, 1961 - 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261, 272 — Korperschaft-
steuererhhung.
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Ungeahnte Brisanz konnte diese Frage vor dem Hintergrund der Richtervor-
lage des BFH"' zu § 12 Abs. 2 Satz 4 UmwStG erhalten. Sollte das Bundesver-
fassungsgericht zu dem Ergebnis kommen, dass der Vermittlungsausschuss sei-
ne Befugnisse iiberschritten hat™, ist nicht auszuschlieflen, dass der Geserz-
geber versuchen wird, den formellen Mangel nichtordnungsgemifler Beratung
durch riickwirkenden Neuerlass des Gesetzes zu beheben.

Interessante Ausfihrungen zu diesem Problem finden sich in einer neueren
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur riickwirkenden Heilung von
Griindungsfehlern bei der Bildung kommunaler Zweckverbinde®. Das Gericht
stellt klar, dass Art. 19 Abs. 4 GG im Hinblick auf das Verfahren, in dem der
Biirger die Unwirksambkeit erfolgreich geltend macht, durch eine anschlieffende
riickwirkende Novation nicht verletzt werde, da die Rechtsweggarantie nicht
den sachlichen Bestand oder den Inhalt der behaupteten Rechtsstellung schiit-
ze, sondern sich diese nach der Rechtsordnung im Ubrigen ergebe. Dariiber
hinaus scheint das Gericht davon auszugehen, der Biirger kénne erst dann auf
die Unwirksamkeit einer Vorschrift vertrauen, wenn diese gerichtlich fest-
gestellt ist, davor sei die Rechislage allenfalls unsicher. Diese Entscheidung
stiitzt — wenngleich mit umgekehrten Vorzeichen — das oben gewonnene Ergeb-
nis™, dass das Vertrauen in das begiinstigende verfassungswidrige Gesetz
grundsatzlich erst mit einer entsprechenden Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts entfille.

Bedenklich ist die Rechtsprechung zur Novation weniger im Hinblick auf das
Vertrauensschutzprinzip. Denn in der Tat muss sich der Biirger auch zu seinen
Lasten am Rechtsschein des giiltigen Gesetzes festhalten lassen. Allerdings
birgt diese Praxis die Gefahr, dass die Vorschriften iiber das Gesetzgebungsver-
fahren weitgehend an Bedeutung verlieren, wenn ihre Verletzung sanktionslos
bleibt, weil dem Gesetzgeber die Moglichkeit riickwirkender Heilung zugebil-
ligt wird. Verletzt wird zudem das Vertrauen in die Nichtigkeits-Rechtsfolge
verfassungswidriger Gesetze.

91 BFH v 29. 11. 2000 - 1 R 38/99, BStBI. IT 2002, 27 ff.

92 Hierzu BVerfG v 7. 12. 1999 — 2 BvR 301/98, BVerfGE 101, 297, 305ff. — hausliches
Arbeitszimmer; ferner BVerfG v. 13.5. 1986 — 1 BvR 99, 461/85, BVerfGE 72, 176,
187 ff. -~ Wohnungsfiirsorgedarlehen; BVerfG v. 8.6. 1988 - 2 BvL 9/85 und 3/86,
BVerfGE 78, 249, 271 — Fehlbelegungsabgabe. Da das BVerfG in allen Fillen im Er-
gebnis eine Uberschreitung der Befugnisse des Vermittlungsausschusses verneinte, ist
die Frage der Rechisfolgen des Verstofies noch nicht geklirt,

93 Nichtannahmebeschluss des BVerfG v, 23. 7. 2002 - 2 BvL 14/98, LKV 2002, 569, 572.

94 Vgl. oben IV, 1. a).
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V. Das fehlerhafte Steuergesetz in der Abwigung zwischen Anderungs-
und Bestandsinteressen

1. Anderung fehlerhafter Steuergesetze als Gemeinwohlgebot

Auf der Abwigungsebene liegt die Besonderheit fehlerhafter Gesetze darin,
dass es hier - jedenfalls auf den ersten Blick — zum scharfen Interessenkonflike
zwischen Rechtsrichtigkeit und Rechtssicherheit kommt™. Der Gesetzgeber ist
nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet, fehlerhafte Rechtslagen zu beseiti-
gen. Das Anderungsinteresse des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ver-
dichtet sich zu einer Anderungspflicht des verfassungsrechtlich gebundenen Ge-
setzgebers. Die Analyse der unterschiedlichen Fehlerkategorien hat jedoch ge-
zeigt, dass der Abwiigungsspielraum je nach Art des Fehlers durchaus variieren

kann.

Zudem kann aus der Fehlerhaftigkeit der Ausgangsrechtslage noch nicht un-
mittelbar auf die Legitimitit der konkreten gnderung geschlossen werden.
Richtigerweise ist nimlich nicht auf die Qualitit der urspriinglichen Rechts-
lage, sondern auf die Qualitit der Anderung abzustellen. Schliefilich gibt es
durchaus auch die Verboserung einer bereits fehlerhaften Ausgangsrechrslage.
So ist zweifelhaft, ob der 11. Senat des Bundesfinanzhofs* mit seiner Bewer-
tung der Einfiigung von §2 Abs. 3 EStG richtig lag”. Er hielt die Erstreckung
der Verrechnungsbeschrinkung auch auf in der Vergangenheit entstandene Ver-
luste fiir gerechtfertigt, weil die Vorschrift fiir mehr Belastungsgleichheit sorge,
eine Wertung, die angesichts der harschen Kritik™ an § 2 Abs. 3 EStG erstaunt.
Auch wenn unechte Verluste aufgrund von Sonderabschreibungen das Gebot
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit verletzen und
die Rechtslage insoweit fehlerhaft war, so gab es jedenfalls kein gesteigertes Be-
diirfnis gerade nach Einfihrung von §2 Abs. 3 EStG. Nicht nur, dass die Vor-
schrift das Ubel ungerechtfertigter Steuervergiinstigungen nicht beseitige und
zu einer unangemessenen Komplizierung des Steuerrechts fithrt, sie verletzt
gleichzeitig auch noch objektives und subjektives Nettoprinzip.

95 Umfassend zu den unterschiedlichen Interessen bei Gesetzesinderungen Hey (Fn. 2),
5. 32911

96 BFH v.9.5.2001 - XI B 151/00, BStBL. 11 2001, 552.

97 5.auch die kontroverse Diskussion zur Vertravensschutzproblematik des §2 Abs. 3
EStG, in Riickwirkungen von Steuerbelastungen. Bericht iiber ein Symposium bei P
+ P Pillath + Partner, Aachen 2002, 5. 18ff. In der ihnlich gelagerten Problemarik der
—im Unterschied zu § 2 Abs. 3 EStG fiir richtig erachteten — Verlingerung der Speku-
lationsfristen in §23 Abs. | Nr. 1 EStG sicht fachmann, Zur verfassungsrechtlichen
Zulissigkeit riickwirkender Steucrgesetze, ThirVBl. 1999, 269, 277, eine mirtelbar
riickwirkende Streichung von SonderAfA-Tatbestinden, die nach Ubergangsvor-
schriften verlangt.

98 Pars pro toto Lang, in Tipke/Lang, Steverrecht, 17. Aufl,, Kéln 2002, §9 Rz. 67.
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2. Verfassungsrechtliche Riickwirkungsgebote

Schickt sich der Gesetzgeber an, die Verfassungs- oder Europarechtswidrigkeit
tatsichlich zu beseitigen, so wirft der Umstand, dass verfassungs- und europa-
rechtswidrige Gesetze im Regelfall ex-tunc nichtig bzw. unanwendbar sind, die
Frage auf, ob das Anderungsgebot zugleich ein Riickwirkungsgebot™ beinhal-
tet.

Dabei sind zwei Fragen zu unterscheiden:

1. Muss die verfassungswidrige Rechtslage mit echter Riickwirkung'® auch fiir
die Vergangenheit korrigiert werden?

2. Kann auch gegeniiber der Korrektur einer verfassungswidrigen Rechslage
Vertrauensschutz fiir noch andauernde Sachverhalte eingefordert werden,
indem die fehlerhafte Rechtslage in Ubergangsvorschriften in begrenztem
Umfang, nimlich fiir Altfille, auch in Zukunft weiterhin aufrechterhalten
wird? Ja, ist der Gesetzgeber im Fall der Beseitigung verfassungswidriger
Rechtslagen iiberhaupt berechtigt, die Anderung durch Ubergangsvorschrif-
ten abzufedern?

Unzweifelhaft besteht ein hohes Gemeinwohlinteresse an der Beseitigung
gleichheitssatzwidriger Steuerverschonungen, hingt von der Verwirklichung
der Steuergleichheit doch die Funktionstiichtigkeit des Steuerwesens ab'™,
Dennoch muss das individuelle Vertr hutzinteresse dem Gemeinwohl-
interesse nicht von vornherein unterliegen. Rechtsrichtigheit und Rechtssicher-
heit sind gleichrangige im Rechtsstaatsprinzip angesiedelte Verfassungsgiiter,
die im Wege praktischer Konkordanz zu einem Ausgleich gebracht werden
miissen'®, Vertrauensschutz auch zugunsten des verfassungswidrig Begiinstig-
ten einzufordern, heifit also nicht, die eminent wichtige Bedeutung der Steuer-
gleichheit fiir die Rechtfertigung des steuerlichen Eingriffs zu verkennen. Es

99 So . Ipsen, Rechisfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelaks, Habil.
Gittingen/Baden-Baden 1980, §, 267,
100 Zur Abgrenzung zwischen echter und unechter Riickwirkung in diesem Band Mel-
linghoff, S. 41ff,
101 BVerfG v.27.6. 1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, 268 - Zinsbesteuerung:
JDer Eingriff in die Vermogens- und Rechtssphire des Steuerpflichtigen gewinnt
seine Rechtfertigung auch und gerade aus der Gleichheit der Lastenzuterlung®. Zum
Zusammenhang von Steuergleichheit und Steuermoral Tipke, SIRO, Bd. 1, 2. Aufl,
Koln 2000, S. 236 ff; Bd. 111, 1. Aufl, Kéln 1993, S, 1405 ff.
Grundlegend Radbruch, Geserzliches Unrecht und iibergesetzliches Rechr, S]Z
1946, 105, 107, der von zwei Aspekten eines Prinzips ausgeht: , Konflikt der Gerech-
tigkeit mit sich selbst*; zum Verhiltnis zwischen Rechussicherheit und Gerechtigkeit
5. auch Tipke, Stevergerechtigkeit in Theorie und Praxis, S. 122, der von zwei gegen-
liufigen Prinzipien auszugehen scheint: ,Gerechtigkeit wnd Rechtssicherheit®. Zu
den hieraus resultierenden Abwiagungsschwierigheiten Schlink, Abwigung im Ver-
fassungsrecht, Diss. Berlin 1976, S.105; Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, Habil.
Hamburg/Tiibingen 1986, 5. 419,
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geht lediglich darum, den Blick auf konkurrierende Verfassungsbelange zu len-
ken'®, zumal es dem Gesetzgeber unbenommen ist, Steuergleichheit in der Zu-
kunft unter Wahrung des Vertrauensschutzes zu verwirklichen.

Dass einer Wiederaufrollung der Vergangenheit auch in den Fillen der Beseiti-
gung verfassungswidriger Rechtslagen Grenzen gesetzt sind, zeigen Vorschrif-
ten wie §79 Abs.2 BVerfGG und §176 Abs. 1 Satz1 Nr.1 AO. Nach §79
BVerfGG ist die Riickabwicklung ausgeschlossen, soweit auf der nichtigen Vor-
schrift beruhende Entscheidungen unanfechtbar geworden sind. Diese Grenze
ist dem Rechtsfrieden geschuldet'®. Der Bestandsschutz im konkreten Rechts-
verhiltnis wird iiber die Nichtigkeit der abstrakt-generellen Rechtsgrundlage
gestellt. Wihrend §79 Abs.2 Satz1 BVerfGG sowohl zugunsten wie auch
zum Nachteil des Biirgers wirkt, also keine individualschiitzende Komponente
aufweist, gewihrt § 176 AO dariiber hinaus individuellen Vertrauensschutz, in-
dem nur die Beriicksichtigung nachteiliger Nichtigerklirungen in Anderungs-
bescheiden ausgeschlossen wird.

Jenseits dieser einfachgesetzlichen Regelungen praktiziert das Bundesverfas-
sungsgericht in stindiger Rechtsprechung eine Begrenzung der Riickwirkung
mit seinen Unvereinbarkeitsausspriichen mit Ex-nunc- oder Zukunftswirkung.
Meist = Klaus-Dieter Driien hat dies herausgearbeitet — geht es dabei um die
Budgetsicherheit des Staates'™. Doch fithrt das Bundesverfassungsgericht ge-
gen die Riickwirkung der Unvereinbarkeitsfeststellung auch den Vertrauens-
schutz der bisher verfassungswidrig Begiinstigten an. Dass verfassungswidrige
Steuerbegiinstigungen nicht ohne weiteres fiir die Vergangenheit entzogen wer-
den kénnen, hat der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts, z. B. anhand der
Steuerbefreiung der Stellenzulage ,Ost” fiir die Besoldungsempfinger in den
neuen Bundeslindern, klargestellt'®, Ebenso selbstverstindlich wurde in der
R entscheidung ,.aus Verfassungsgriinden® auf einen riickwirkenden
Abbau der Begiinstigung der Sozialversicherungsrentner verzichtet'”. Wenn
also noch nicht einmal fiir verfassungswidrige Gesetze ein zwingendes Riick-
wirkungsgebot festgestellt werden kann, gilt dies erst recht fir die Fille der
thl:rhﬂftigkl'l‘l untcrhalb d(fr V{.‘rfassungﬁwidr‘lgkeit‘

Schwlenger ist die Frage zu beantworten, ob die verfassungswidrige Rechuslage
in Ubergangsvorschriften im Interesse des Vertrauensschutzes auch fiir die Zu-
kunft aufrechterhalten werden kann. Einerseits kann die iibergangslose Auf-
hebung einer Steuervergiinstigung denjenigen, der unter Zugrundelegung der
Vergiinstigung langfristig investiert hat, genauso hart treffen, wie eine echt

103 Deshalb ist auch der Vorwurf von Weber-Grellet, Rechissicherheit im demokrati-
schen Rechesstaar. Kontinuitit und Planungssicherheit, StuW 2003, 278, 282, der
Forderung nach Steverplanungssicherheit fehle es an Ethos, unreflektiert.

104 Bethge (Fn. 15), § 79 BVerfGG Anm. 3f. (Stand Juni 2001).

105 Deutlich in BVerfG v. 24, 7. 1957 = 1 BvL 23/52, BVerfGE 7, 89, 93 - Hundesteuer.

106 BVerfG v. 11.11. 1998 - 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280, 298 ff. - Zulage Ost.

107 BVerfG v.6.3. 2002 - 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73, 134 - Alterseinkiinfte 111.
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riickwirkende Korrektur'®. Andererseits kann auch die lediglich auf Altfille
begrenzte Weitergeltung die verfassungswidrige Rechtslage fiir einen langen
Zeitraum perpetuieren. Dies gilt inshesondere fiir Normen, die Dauersachver-
halte'”” zum Gegenstand haben.

Dass es Griinde geben kann, verfassungswidrige Rechtszustinde fiir eine Uber-
gangsphase auch noch in der Zukunft zu tolerieren, zeigt das Bundesverfas-
sungsgericht, wenn es den Gesetzgeber nicht nur von der Ex-tunc-Korrektur
entbinder, sondern ihm Fristen fiir die Beseitigung von Verfassungsverstofien
einraumt. Diese kénnen — je nach Schwierigkeit der Materie — mehrere Jahre
betragen. Damit soll nicht nur den haushaltswirtschaftlichen Erfordernissen
Rechnung getragen''? werden, gleichzeitig soll der Gesetzgeber ausreichend
Zeit fiir eine verniinftige Neukonzeption erhalten. Wenn aber dem Gesetzgeber
eine Umstellungsphase zugebilligt wird, obwaohl hier die Interessenlage inso-
fern eine andere ist, als dass er selbst die Verfassungswidrigkeit verursacht
hat""", dann muss dies erst recht fiir den Steverpflichtigen gelten, der sich auf
sein Vertrauen in die Giiltigkeit des Gesetzes berufen kann. Ziel muss es aller-
dings sein, die verfassungsrechtlich imperfekte Phase so schnell wie méglich zu
iiberwinden. Dies kann zu einer zeitlichen und sachlichen Begrenzung des Ver-
trauensschutzes fiihren. Eine Losung kann nur durch Abwigung im Einzelfall
gefunden werden. Dabei sind einschrinkend zu beriicksichtigen die Schwere
des Verfassungsverstofles, die Wirkungen der Abschaffung der Vergiinstigung
fiir die Betroffenen und die Erkennbarkeit des Fehlers''?,

3. Europarechtliche Riickwirkungsgebote

Fraglich ist, ob dieser Abwigungsspielraum auch beziiglich der Beseitigung eu-
roparechtswidriger Rechtslagen besteht. Beanstandet die EU-Kommission eine
Beihilfe, so setzt sie dem Mitgliedstaat eine Frist zur Aufhebung oder Umge-
staltung. Gleichzeitig wird der Mitgliedstaat verpflichtet, bereits ausgezahlte
Vergiinstigungen zurtickzufordern'?, um auf diese Weise den friiheren gemein-

108 Zur begrenzten Aussagekraft der Abgrenzung zwischen echter und unechter Riick-
wirkung in diesem Band Redebeitrag von Baress, S. 64 £; und ausfithrlich Hey (Fn. 2),
5. 2291t

109 Zu den unterschiedlichen Zeithorizonten im steuerrechtlichen Ubergangsrecht vgl.
Hey (Fn.2), S. 398-407.

110 P Kirchhof, DSt]G Bd. 18 (1995), 17, 39,

111 Zutreffender Einwand von Driien, FR 1999, 289,291,

112 Zu Abwigungsmalstiben fiir die Ausgestaltung von Ubergangsvorschrifien Hey
(Fn. 2), 5. 3981f.

113 Auch bei lediglich gemiR Art. 88 Abs, 3 Satz 3 EGV unterblicbener Einholung der
Genehmigung sicht Art. 11 Abs. 2 Beihilfeverfahrensordnung eine Befugnis der
Kommission vor, bereits ausgezahlte Beihilfen einstweilen zuriickzufordern, vgl.
Cremer, in Callies/Ruffert, EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2. Aufl,, Neuwied/Kriftel
2002, Art. 88 Rz 27.
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schaftsrechtskonformen Zustand wiederherzustellen'', Im Bereich der Riick-
nahme europarechtswidriger Einzelakte engt der EuGH den Abwagungsspiel-
raum zu Lasten des Vertrauensschutzes unter dem Gesichtspunkt des effet utile
erheblich ein''®, Zwar kennt auch der Europiische Gerichtshof die Prinzipien
der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes'® und bringt diese gegeniiber
allen drei Gewalten zur Anwendung. In der Rechtssache Alcan II hat der
EuGH aber gefordert, dass bei der Abwigung der verschiedenen widerstreiten-
den Interessen das Interesse der Gemeinschaft an der Beseitigung von Versto-
fen gegen das Gemeinschaftsrecht ,in vollem Umfang™ beriicksichtigt wer-
de'"”, was wohl heiflt, dass fiir Vertrauensschutz kaum noch Raum bleibt. Zu
einer Einschrinkung des Vertrauensschutzes gelangt der EuGH iiber das Krite-
rium der Erkennbarkeit der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit und hohe Anforde-
rungen an die Kenntnisnahmemoglichkeiten''®, Stets soll das Gemeinschafts-
interesse obsiegen, wenn der Steuerpflichtige Kenntnis von der Gemeinschafts-
rechtswidrigheit einer Steuerverginstigung hitte haben kénnen. Diese zu
Einzelakten der Verwaltung ergangene Rechtsprechung wird man grundsitz-
lich auch auf Akte des Steuergesetzgebers tibertragen miissen.

Ganz widerspruchsfrei ist diese Rechtsprechung nicht. Denn auch der EuGH
begrenzt die Riickwirkung seiner Urteile aus Griinden der Rechtssicherheit!"”.
Zudem zeigt Art.231 Abs.2 EG-Vertrag, dass es kein strenges Gebot einer
riickwirkenden Beseitigung von Europarechtsverstofien gibt, wenn dem Ge-
richtshof im Fall der Nichtigerklirung von EU-Rechtsakten ausdriicklich die
Maoglichkeit eingeriumt wird, im Einzelfall eine Fortgeltung anzuordnen, so-
weit er dies fiir erforderlich erachtet, Deshalb miissen die Riickwirkungs-
schranken grundsatzlich auch bei Beseitigung europarechtswidriger Steuerge-
setze respektiert werden. Regulativ kann das Kriterium der Vorhersehbarkeit
der Aufhebung im Hinblick auf die Durchfithrung des Beihilfeverfahrens sein.

VL. Resiimee

Die genaue Analyse zeigt, dass sich generalisierende Aussagen zur Behandlung
fehlerhafter Steuergesetze in der Vertrauensschutzpriifung nicht treffen lassen.

114 EuGH v.20. 3. 1997 - Rs. 24/95, EuGHE 1997, 1-1591 - Alcan I

115 EuGH v. 2. 2. 1989 - Rs. 94/87, EuGHE 1989, 1-175, 192 - Alcan I; EuGH v. 20.9,
1990 - Rs. 5/89, EuGHE 1990, 1-3437, 3457 - BUG-Alutechnik; EuGH v. 20. 3. 1997
- Rs. 24/95, EuGHE 1997, 1-1591, 1616 ~ Alcan IL.

116 EuGH v 13.2. 1979 - Rs. 101/78, EuGHE 1979, 623, 637 - Milchpulver; EuGH
v.7.6. 1988 — Rs. 63/87, EuGHE 1988, 2875, 2891 — Kommission ./, Griechenland;
hierzu auch Blanke (Fn. 80), 5. 488 ff,

117 EuGH v.20. 3. 1997 - Rs. 24/95, EuGHE 1997, 1-1591, 1616 = Alcan IL.

118 Hierzu oben IV.1.b.

119 EuGH v. 8.4, 1976 — Rs. 43/75, EuGHE 1976, 455 Rz, 69ff. - Defrenne 1I; EuGH
v.16.7. 1992 - Rs. C-163/90, EuGHE 1992, 1-4625 Rz. 30 - Legros.
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Ja, sie schaden mehr, als sie niitzen, wenn sie die hier dargelegten Abstufungen
zudecken. Ohne Frage besteht ein Bediirfnis nach klaren Mafistiben fiir die Ab-
wigung zwischen Bestands- und Anderungsinteressen. Doch die Kategorie des
fehlerhaften Gesetzes ist zu inhomogen, um den Schluss auf eine einzige Rechts-
folge zu ermoglichen. Selbst bei der Korrektur verfassungswidriger Rechtslagen
besteht kein generelles Riickwirkungsgebot. Vielmehr miissen auch bei Beseiti-
gung einer fehlerhaften Rechtslage Anderungs- und Bestandsinteresse im Ein-
zelfall zu einem Ausgleich gebracht werden, ohne dass ein absoluter Vorrang des
Gebots der Rechusrichtigkeit tiber die Rechtssicherheit festgestellt werden
kann. Zur Rationalisierung des Abwigungsprozesses kann die Denkfigur des
fehlerhaften Gesetzes nur beitragen, wenn die Abstufungen und unterschiedli-
chen Rechtsfolgen der Fehlerhaftigkeit zur Kenntnis genommen werden.

Diskussion

zu den Referaten von Wolfgang Spindler
und Prof. Dr. Johanna Hey

Leitung
Prof. Dr. Dr. h. ¢. Klaus Vogel

Prof. Dr. Lebner:

Ich wiirde gern eine Anmerkung zu dem Beitrag von Herrn Spindler machen.
Ich denke, dass ein dispositionsbezogener, d.h. ein freiheitsrechtlicher Riick-
wirkungsbegriff bei der Lenkungsnorm nicht nur Sinn macht, sondern dort
auch zwangslaufig ist, weil die Lenkungsnorm unmittelbar freiheitsrechtliche
Relevanz hat. Aus diesem Grund unterliegt sie auch einem freiheitsrechtlichen,
dispositionsorientierten Priifungsmafistab. In der dispositionsbezogen frei-
heitsrechtlichen Begriindung der Schiffsbauentscheidung kommt dies deutlich
zum Ausdruck. Bei der Fiskalzwecknorm muss man das aber zumindest im
Ausgangspunkt anders sehen, weil die Fiskalzwecknorm, anders als die Len-
kungsnorm, den Anforderungen des Leistungsfihigkeitsprinzips unterliegt,
das seinerseits sowohl materiell gleichheitsrechtlich als auch periodenbezogen
gleichheitsrechtlich wirkt. Dieser Periodenbezug bringt es mit sich, dass auch
die fiir die Begriindung von Leistungsfihigkeit relevanten Dispositionen des
Steverpflichtigen nicht in der Momentaufnahme der Disposition, sondern in
der zeitlich zwar gestreckten, insoweit aber auch begrenzten Periode des Ver-
anlagungszeitraums beurteilt werden. Andererseits ist die periodenbezogene
Beurteilung von Leistungsfihigkeit nichts anderes als typisierende Gleichbe-
handlung in der Zeit. Diese typisierende Gleichbehandlung in der Zeit hat, wie
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jede andere Typisierung auch, verfassungsrechtliche Grenzen. Muss aber der
zeitliche Rahmen einer periodenbezogenen Beurteilung von Leistungsfahigkeit
von Fall zu Fall iiberschritten bzw. ausgedehnt werden, um Leistungsfahigkeit,
erwa im Fall von periodenintern nicht mehr ausgleichbaren Verlusten korreke
zu erfassen, so muss auch das fiir die Disposition des Steuerpflichtigen relevante
Vertrauen in den zeitlichen Bestand seiner Dispositionen von den Fesseln des
Veranlagungszeitraums befreit werden. Nimmt der Gesetzgeber mit einer Ver-
auflerungsfrist von 10 Jahren eine tiber 10 Besteuerungsperioden gewachsene
Leistungsfahigkeit unter Durchbrechung des gesetzlich im Veranlagungszeit-
raum eines Jahres typisierten Periodizitatsprinzips in Anspruch, dann muss er
auch den Zeitraum des Vertrauensschutzes entsprechend ausdehnen.

Spindler:

Ich kann den Unterscheid eigentlich nicht erkennen, auch wenn Sie vielleicht
mit unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Wertungen ansetzen. Auch die
Lenkungsnorm wirkt sich doch im Veranlagungszeitraum aus. In dem Beispiel,
das ich gewihlt habe, mit einer zeitlich befristeten Lenkungsnorm, sicht man
vielleicht eher den gesamten Begiinstigungszeitraum. Aber es dndert doch
nichts daran, dass auch die Lenkungsnorm ihre Auswirkungen im Veranla-
gungszeitraum hat. Also ich meine eher umgekehrt, obwohl das vielleicht niche
ganz passt, a maiore ad minus: Wenn schon bei der Lenkungsnorm, die ein An-
gebot darstellt, entsprechende Vertauensschutzregelungen greifen, dann meine
ich, muss das erst recht bei Fiskalzwecknorm gelten. Auf beide richtet sich doch
der Steuerpflichtige — weil Sie jetzt vom dispositionsbezogenen Ansatz her ge-
kommen sind - in seinem Verhalten ein. Ich will natiirlich jetzt nicht den gan-
zen Nachmittag uiber die 10-Jahres-Frist sprechen, aber auch hier (in diesem
Beispiel) hat der Steuerpflichtige disponiert. Oder nehmen wir besser noch
den Vorlagebeschluss des 11. Senats zur Fiinftelregelung. Hier hat doch der
Steuerpflichtige entsprechend disponiert. Oder in dem Fall mit der 10-Jahres-
Frist und dem Grundstiick: Dort hat der Kaufer in Immobilien investiert, in
Grundbesitz, von dem er ausgehen konnte, dass er es nach 2 Jahren nicht steuer-
bar veriufiern kann. Ich sehe den Unterscheid vom Gleichheitsgrundsatz her
nicht, auch wenn Sie sagen, die Lenkungsnorm hat freiheitsrechtliche Qualiti-
ten in der Beurteilung, und bei der Fiskalzwecknorm anders ansetzen. Ich sche
den Unterschied der Wirkungen von Subventions- und Lenkungsnorm auf der
einen Seite und Fiskalzwecknorm auf der anderen Seite fiir das steuerlich rele-
vante disponierende Verhalten des Steuerpflichtigen nicht. Und deswegen miis-
sen m. E. beide in der gleichen Weise unter dem Aspekt des Vertrauensschutzes
behandelt werden.

Prof. Dr. Thiel:

Die herrschende Meinung bei allen Referenten geht ja dahin, dass auch die un-
echte Riickwirkung einzelfallbezogen auf Zulissigkeit gepriift werden muss.
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Deshalb wiirde mich mal interessieren, wie das aktuelle Vorhaben des Gesetz-
gebers, den § 8 a KStG zu reparieren, beurteilt werden muss. Natiirlich kann die
Vergangenheit nicht mehr eingefangen werden. Aber jetzt soll die Europa-
rechtswidrigkeit dadurch beseitigt werden, dass nunmehr die Zinszahlungen
an inlindische Muttergesellschaften als verdeckte Gewinnausschiittung behan-
delt werden. Nun haben also beispielsweise Mutter- und innlindische Tochter-
gesellschaft im betatigten Vertrauen auf den bisherigen § 8 a KStG Darlehens-
vertrige iiber unterschiedliche Zeitriume abgeschlossen. Was macht denn jetzt
der Gesetzgeber? Wenn er diesen unterschiedlichen Zeitriumen durch eine
Ubergangsregelung Rechnung trigt, liuft er ja Gefahr vom EuGH zur Ord-
nung gerufen zu werden, weil dann das Ziel, die inlandischen und die auslin-
dischen Gesellschaften gleich zu behandeln, nicht erreicht wird.

Prof. Dr. Hey:

Herr Thiel, Sie legen wie immer den Finger in die Wunde, indem Sie die beson-
ders problematischen Dauerschuldverhaltnisse ansprechen. Zunichst einmal
war der Gesetzgeber nicht gezwungen, § 8a KStG auch auf den Inlandssachver-
halt auszudehnen, er war durch den EuGH nur gezwungen, ihn nicht mehr nur
auf den EU-Auslander anzuwenden. So viel zum europarechtlichen Aspekt Th-
rer Frage. Im Ubrigen sind Dauerrechtsverhiltnisse — wie der von Thnen skiz-
zierte Sachverhalt — dann besonders problematisch, wenn sie nicht mehr umge-
staltet werden knnen. Wenn etwa langfristige Darlehensvertrige nicht vorzei-
tig kiindbar sind, dann haben Sie in der Tat ein kaum losbares Dilemma. Aus
Sicht der Steuerpflichtigen wire ein Vertrauensschutz optimal, der auf den Ab-
schluss des Darlehensvertrages abstellt. Dies bedingt dann aber sehr lange
Ubergangsphasen. Deshalb miissen m. E. bei Dauerschuldverhiltnissen auch
die Anpassungsmoglichkeiten des Steuerpflichtigen bei der Ausgestaltung der
Ubergangsregelung beriicksichtigt werden. Man wiirde sich iibrigens vieler die-
ser Ruckwlrkuﬂgsprohlemﬂ begebcn, wenn man Gesctze&andcmngcn nl(.hl 1m-
mer sofort eingreifen lassen wiirde. Gerade gravierende Gesetzesinderungen
brauchen eine gewisse Vorlaufzeit, die dem Steuerpflichtigen eine Anpassung
erméglicht. Zum Schluss noch eine kleine Anmerkung zu dem von Herrn Thiel
genannten Beispiel: Kein Vertrauensschutzproblem hitte man gehabt, wenn
man §8a K5tG auch fiir den EU-Auslinder nicht mehr zur Anwendung ge-
bracht hitte.

Dy, Roland:

Ich hatte mich gemeldet, um noch einmal an Frau Sieker anzuschliefien. Es geht
um die Frage, ob Vertrauensschutzgewihrung davon abhingen kann, ob eine
Fiskalzwecknorm betroffen ist oder eine Lenkungsnorm. Herr Spindler hat
grundsitzlich die Position vertreten, die ich noch einmal zur Sprache bringen
will. Ich will es an § 34 EStG, der vorhin angesprochen wurde, exemplifizieren.
§ 34 EStG wird immer als Begiinstigungsnorm angesehen. Das ist aber hochst
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fraglich. Es wurde ja heute Morgen schon gesagt, dass die Abgrenzung Begiins-
tigungsnorm/Fiskalzwecknorm sehr schwierig ist, und deswegen sollte man
hier nicht unterschiedliche Mafstibe anlegen. Der §34 EStG ist im Grunde
genommen seinem Zweck nach keine Steuervergiinstigung, sondern er soll
eine zusitzliche Steuerbelastung bei einer Zusammenballung von Einkiinften
vermeiden. Die Regelung fithrt eigentlich ins System zuriick und gibt unter die-
sem Gesichtspunkr keine gesonderte Vergiinstigung. Und wenn ich jetzt die
Abfindungsfille beim § 34 EStG betrachte, dann ist eine weitere Besonderheir,
dass sich die Mehrzahl dieser Abfindungsfille bei der sog. Fiinftelungsregelung
besser stellt als nach der alten Rechtslage bei Anwendung des halben durch-
schnittlichen Steuersatzes. Denn ich weill aus dem Gesetzgebungsverfahren,
dass bei Alleinstehenden mit Einkiinften bis zu — damals — rund 250000 DM
die Fiinftelungsregelung giinstiger war; bei zusammenveranlagten Ehegatten
lag dieser Betrag bei rund 500000 DM. Die meisten Abfindungen auf Grund
eines Tarifvertrags iiberschreiten diese Grenzen nicht, so dass die Fiinftelungs-
regelung in solchen Abfindungsfillen von wenigen Ausnahmen abgesehen eine
begiinstigende Wirkung gegeniiber der alten Rechtslage hat. Und hinsichtlich
der Frage der Befristung muss man auch unterscheiden. Wenn eine befristete
Vergiinstigung schon in Anspruch genommen worden ist, dann muss diese Ab-
schreibung natiirlich so weiterlaufen. Das hat der Gesetzgeber bei den Sonder-
abschreibungen m. E. stets beriicksichtigt. Er stellt doch regelmiflig auf den
Zeitpunkt der Anschaffung oder Herstellung, einen bestimmren Beginnzeit-
punke ab und von da an liuft die Sonderabschreibungsregelung unverindert
weiter. Aber bei den Schiffsbaubegiinstigungen gab es eine Befristung der Re-
gelung, des gesetzgeberischen Angebots, bis 2000. Der Gesetzgeber hat diese
Befristung gestrichen und viel frither Schluss gemacht fiir alle Fille. Noch nicht
konkretisierte Uberlegungen und Planungen zur Inanspruchnahme von § 82f
EStDV waren betroffen, aber es bestand natiirlich kein Schutz des Vertrauens,
diese Befristung werde unverindert bis zum Jahr 2000 bestehen bleiben. Inso-
fern muss man in diesem Fall wieder differenzieren, und ich meine, dass dann
der bessere Ankniipfungspunkt fiir die Gewiihrung von Vertrauensschutz wire,
doch zu sagen, der Steuerpflichtige hat alles gemacht, was er tun kann und der
Sachverhalt ist abgeschlossen. Das ist bei in Anspruch genommenen Sonder-
abschreibungen so, darum soll eine begonnene Abschreibung nach den alten
Regeln weiterlaufen.

Spindler:

Zunichst einmal danke an Herrn Roland fiir Thren Hinweis, dass wir, wenn wir
da differenzieren zwischen Lenkungs- und Subventionsnorm auf der einen Seite
und Fiskalzwecknorm auf der anderen Seite, wahrscheinlich in den Dschungel
kommen, weil wir die Abgrenzung gar nicht sauber hinkriegen. Da haben Sie
Recht mit dem § 34 EStG. Ich habe nur auf die Frage von Herrn Lebner, der ja
verfassungsrechlich von einem unterschiedlichen Ansatz ausgegangen ist, ant-
worten wollen. Also ich meine auch, es fithrt uns nicht weiter, wenn wir diffe-
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renzieren. Ich sche auch verfassungsrechtlich nicht die Notwendigkeit zu diffe-
renzieren. Allerdings, Herr Roland, ein bisschen Wasser in Thren Wein: Dass der
Gesetzgeber immer bei Sonderabschreibungen tber die Zeitriume den Steuer-
pflichtigen und seine Disposition unangetastet gelassen hat, das sehe ich - mit
Verlaub — etwas anders. Wie sehen Sie den §2 Abs. 3 EStG? Ich bin jetzt hier
nicht an der Stelle, mich mit dem 11. Senat in die Diskussion zu setzen, aber das
ist doch ein Problem des § 2 Abs. 3 EStG. Hat er dort nicht eingegriffen?

Dy, Roland:

Da sche ich kein verfassungsrechtliches Problem. M. E. kann ein Investor da-
rauf vertrauen, dass ithm die fiir eine Investition unmittelbar gewihrte Steuer-
begtinstigung iiber die gesamte Nutzungsdauer des begiinstigten Wirtschafts-
guts hinweg erhalten bleibt. Es muss aber mglich sein, die steuerlichen Rah-
menbedingungen, die ein Steuerpflichtiger bei einer Investition vorgefunden
hat, allgemein zu verindern. Nehmen Sie den Steuertarif! Mit jeder Senkung
des Einkommensteuertarifs verringert sich der Barwertvorteil einer Abschrei-
bungsvergiinstigung. Dies ist verfassungsrechtlich doch nicht zu beanstanden.

Spindler:

Mein Problem ist, ob der Gesetzgeber nicht etwa mit dem §2 Abs. 3 EStG in
ein zeitlich befristetes Vertrauen des Steuerpflichtigen eingegriffen hat, indem
er die zugesagte Beglinstigung abgeschwiicht hat. Er hat sie ja nicht beseitigt,
aber er hat sic maflgebend abgeschwicht. Das, was eigentlich mit den Sonder-
abschreibungen z. B. des Fordergebietsgesetztes geplant war, ist auf diese Weise
abgeschwicht worden. Das ist schon ein Eingriff. Ich wollte nur noch einmal
darauf hinweisen, weil Sie so pauschal gesagt haben, dass der Gesetzgeber dies
respektieren wiirde. Diesen Eindruck habe ich nicht, obwohl er dies respektie-
ren sollte, worin wir uns einig sind.

Dy, Pelka:

Ich habe zwei Fragen, eine an Herrn Spindler und eine an Frau Hey: Sie haben
entsprechend der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes
unterschieden zwischen der echten und unechten Riickwirkung und an dem
Konzept dieser Unterscheidung will ich auch gar nicht riitteln. Mir ist aller-
dings die Abgrenzung zwischen der unechten und echten Riickwirkung bei
Veranlagungssteuern nicht ganz klar. Nach der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes soll der Gesetzgeber bei Veranlagungssteuern wih-
rend des Veranlagungszeitraumes berechtigt sein, das Gesetz mit Wirkung zum
Beginn des Kalenderjahres zu verindern, mit der Erwigung, dass der Steuertat-
bestand endgiiltig erst am Jahresende verwirklicht worden ist. Eine wihrend
des Kalenderjahres vorgenommene Gesetzesinderung, die fiir das laufende Ka-
lenderjahr also ab dem 1. 1. diesen Jahres gilt, soll eine unechte Riickwirkung
sein, die dann unter leichteren Bedingungen zuldssig ist.
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Wenn Sie diese These mittragen, habe ich Schwierigkeiten, die Unterscheidung
der echten von der unechten Riickwirkung nachzuvollziehen. Mir leuchtet
nimlich nicht ein, wieso man eine abgeschlossene Disposition eines Steuer-
pflichtigen, die am Ende des Vorjahres vorgenommen worden ist, anders behan-
delt, wie die gleiche Disposition zu Beginn des folgenden Jahres. Als Steuer-
pflichtiger, der ein Grundstiick verkauft, eine Beteiligung veriuflert oder eine
andere Mafinahme vornimmt, hat er die steuerlichen Folgen seines Verhaltens
endgiiltig verwirklicht. Dies gilt auch dann, wenn die verwirklichten Tatbestin-
de erst mit Ablauf des Kalenderjahres steuerpflichtig werden. Der Steuerpflich-
tige kann an seiner Disposition auch dann nichts mehr dndern, wenn infolge
einer Gesetzesinderung eine hohere Steuer anfilly, als sie zum Zeitpunkt der
Mafinahme voraussehbar war. Wenn ein Grundstiick z. B. kurz vor dem 31. 12,
des Vorjahres oder kurz nach dem 1. 1. des laufenden Jahres veriuflert wird, ist
dies fiir den Vertrauensschutz im Mirz des laufenden Jahres gleich, Warum eine
im Mirz des laufenden Jahres beschlossene Gesetzesinderung, die auf den 1. 1.
des laufenden Jahres zuriickgreift, eine unechte und damit zulissige Riickwir-
kung sein soll, wihrend eine Riickwirkung auch auf den Dezember des Vorjah-
res als echte und nicht zulissige Riickwirkung bewertet werden soll, ist nicht
erkennbar. Mir leuchtet daher nicht ein, weshalb man in dem einen Fall eine
echte Riickwirkung und im anderen Fall eine unechte Riickwirkung annimmt.
Ich wollte Sie daher fragen, ob Sie diese Unterscheidung bei Veranlagungssteu-
ern rechtfertigen konnen.

An Frau Hey habe ich eine andere Frage: Sie haben dargelegt, dass der Gesetz-
geber berechtigt sei, die als verfassungswidrig festgestellten Tatbestinde auch
riickwirkend zu korrigieren. Ich frage nun, wie lange eine solche riickwirkende
Korrektur zulissig ist. Die Frage wird am Beispiel der Vermogensteuer deut-
lich: Die Vermogensteuer ist seit dem 1. 1. 1995 verfassungswidrig und wird
seitdem nicht mehr erhoben. Einen formellen Gesetzesbeschluss, die Ver-
maogensteuer aufzuheben, gibt es bislang nicht und auch das Bundesverfas-
sungsgericht hat nur festgestellt, dass die Vermogensteuer verfassungswidrig
ist, sie aber nicht insgesamt aufgehoben. Zur Vermogensteuer haben wir also
die von Thnen angesprochene Situation eines verfassungswidrigen, aber nicht
aufgehobenen Gesetzes. Wiire der Gesetzgeber heute noch berechtigt, eine den
Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts entsprechende neue Vermogensteuer
riickwirkend bis zum 1. 1. 1995 einzufiihren mit der Erwigung, dass die dama-
lige Vermogensteuer verfassungswidrig war, es insoweit kein schutzwiirdiges
Vertrauen der Steuerpflichtigen auf den Nichtbestand der Vermogensteuer ge-
geben hat?

Spindler:

Herr Pelka, was Thnen nicht einleuchtet, leuchtet auch mir nicht ein, und des-
wegen bin ich froh tiber Thre Frage, dann kann ich das vielleicht noch mal ver-
deutlichen. Ich hatte sagen wollen, dass ich mit der zitierten Vogel‘schen Defi-
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nition der echten Riickwirkung solche Fille nahezu ausnahmslos fiir unzulissig
erachte, auch gerade die Fille der so genannten Veranlagungszeitraumrecht-
sprechung, etwa in Bezug auf Geschiftsvorginge 1. S. v. § 17 EStG im laufenden
Veranlagungszeitraum. Ich erachte sie genauso fiir unzulissig.

Prof. Dr. Hey:

Zu der Frage von Herrn Pelka, inwieweit man verfassungswidrige Gesetze
riickwirkend korrigieren kann: Ich hatte gesagt, dass die Beseitigung einer Ver-
fassungswidrigkeit fir sich genommen noch kein Grund ist, der eine echte
Riickwirkung legitimieren kann. Selbst wenn das Gesetz verfassungswidrig ist,
bedarf es fiir die Rechtfertigung einer echten Riickwirkung zusitzlicher Griin-
de. Wir haben solche Griinde, etwa einen Haushaltsnotstand, angesprochen.
Bei der Vermogensteuer ist die Rechuslage eigentlich ganz klar. Die Vermégen-
steuer ist verfassungswidrig, ob sie nun weiterhin im Gesetz steht oder nicht,
und daher ist da auch keine Unklarheit der Rechtslage, die im Nachhinein be-
seitigt werden konnte.

Prof. Dr. Kirchhof:

Zur Vermogensteuer, die Herr Pelka angesprochen hat, mochte ich sagen, dass
es sich zunichst einmal um eine Entscheidung in der Kategorie von Frau Hey,
also eine Nichtigkeitsentscheidung mit Reparaturauftrag pro fururo handelt.
Dass der Gesetzgeber dann die Vermogensteuer nicht aufgehoben hat, sondern
die Vermogensteuer mit Fufinote ,wegen BVerfG nicht anwendbar® im Bun-
dessteuergesetzblatt belassen hat, hat eine sehr praktische Bedeutung. Denn
wenn er sie aufgehoben hitte, wiren die Bundeslinder frei, die Vermégensteuer
zu regeln, Wenn wir aber ein nicht anwendbares Bundessteuergesetz haben, das
VStG, gibt es eine Sperrwirkung fiir die Linder. Und von daher wird ganz deut-
lich - was ja auch ein Grundtenor von der Uberlegung von Frau Hey war -,
dass die Verfassungsrechtsprechung im Grunde, wenn sie ein Gesetz aufhebt,
ein Stiick negative Gesetzgebung ist und dann dhnliche Prinzipien gelten, wie
wir sie fiir die gesetzgeberischen Titigkeiten entwickelt haben.

Praﬁ Dr. Vorwold:

Ich machte gerne Thr Stichwort, Herr Vogel, von heute morgen zur Akzentuie-
rung aufgreifen und vielleicht eine Gegenposition vertreten und zwar bezogen
auf die Riickwirkung von Steuergesetzen. Und ich méchte das stiitzen auf Er-
kenntnisse, die ich in diesem Sommer in den USA gewonnen habe. In den USA
hat es michtig geregnet, es war nicht so schon wie hier, und ich hatte viel Zeit
zum Nachdenken. Ich méchte das Ganze mit drei Thesen begriinden, die ich
jetzt vom Supreme Court (also vom obersten Gerichtshof des amerikanischen
Bundes der amerikanischen Gerichte) zitieren mochte. Erstes Stichwort wire
die echte Ruckwirkung, ein weiteres Stichwort der Finanzbedarf, was Herr
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Mellinghoff heute morgen angesprochen hatte und die Belastung zukiinftiger
Generationen, Das Zitat des Supreme Court in den USA lautet wie folgt: ,, Eine
Steuer ist weder eine dem Steuerzahler auferlegte Strafe, noch eine vertragliche
Verbindlichkeit. Sie ist vielmehr ein Mittel, die Unterhaltungskosten des Staates
unter den Biirgern, die dessen Vorteile genieflen und seine Lasten zu tragen ha-
ben, aufzuteilen.” So der zweite Satz dazu: ,Weil kein Biirger gegentiber dieser
Belastung Immunitit besitzt, verletzt seine riickwirkende Auferlegung nicht
notwendig die Verfassung.” D. h., in den USA ist eine echte Riickwirkung még-
lich und zulissig. Zweites Stichwort: Grenzen dieser Riickwirkung in den USA.
Da wilre jetzt zu sagen (wiederum ein Zitat des Supreme Court): ,Eine Ande-
rung der Aufteilung der Steuerlasten kann grundsitzlich auch nacheriglich
riickwirkend erfolgen, solange sie nicht fiir den einzelnen Steuerzahler harsch
und erdriickend, also harsh and agressive, bzw. willkiirlich und unsinnig, sprich
arbitrary oder irvational, ist.* Der Supreme Court verlangt dann von dem Ge-
setzgeber einen sachlichen Grund fiir diese Riickwirkung. Als sachlicher Grund
sind drei verschiedene anerkannt worden. Der erste: Hahere Steuereinnahmen
zu erzielen, das passt fast immer. Der zweite Grund: Fehlerkorrektur. Der dritte
Grund: Liickenausfiillung. D.h., insoweit ist eine Riickwirkung méglich,
Grenzen fiir den Einzelnen gibt es nur dann, wenn es ihn praktisch erdriickt.
Nicht so bei der unechten Risckwirkung als drittes Stichwort. Zur unechten
Riickwirkung hat der Supreme Court, wie Sie vermuten werden, entsprechend
massiv argumentiert. Ich zitiere: ,Ein verfassungsmifliger Vertrauensschutz fiir
die Aufrechterhaltung steuerlicher Vorteile in der Zukunft von in der Vergan-
genheit abgeschlossenen Sachverhalten besteht nicht. Der Biirger muss jeder-
zeit mit fndemngcn fiir die Zukunft rechnen.” Ein Satz zur Begriindung:
»Die Aufrechterhaltung des Status quo wiirde die Konservierung der bestehen-
den Gesetze wihrend der Lebenszeit eines Steuerzahlers erfordern®. Fazit ist,
dass man sich fragen muss, was bleibt, und daher, mein vierter und letzter Punke
wire; Riickwirkung ist nach meiner Meinung nur in Ausnahmefillen eine Frage
des Verfassungsrechts, ansonsten eine politische Entscheidung. Und jetzt kom-
me ich vielleicht noch einmal auf das zuriick, was Herr Kirchhof heute Morgen
gesagt hat: Was bleibt ist, im Zweifel eine andere Regierung zu wihlen, wenn
man nicht einverstanden ist mit dem, was hier passiert.

Prof. Dr. Vogel:

Vielen Dank fiir Thren rechtsvergleichenden Beitrag. Man sollte bei solch einer
Rechtsvergleichung freilich immer bedenken, dass die Aussagen eines Gerichts
stets auch in einer Relation zum iiblichen Verhalten des jeweiligen Gesetz-
gebers stehen und sich von daher unterschiedliche Bewertungen durchaus
rechtfertigen lassen kénnten.

Prof. Dr. Lang:

Es ist in der Tat so, dass die deutsche Verfassungsrechtsprechung in Bezug auf
das Riickwirkungsverbot ganz anders ausgerichtet ist als der der US Supreme
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Court, der besonders dem Steuergesetzgeber eine nahezu uneingeschrinkee,
eben auch riickwirkende Gestaltungsmacht einriumt. Auf dem Boden des deut-
schen Verfassungsrechts ist der Dispositionsschutz zu verbessern. Ich stimme
grundsitzlich Herrn Mellinghoff zu, dass nicht die Unterscheidung von echter
und unechter Riickwirkung hinfillig ist, sondern dass zu tiberlegen ist, wo der
Dispositionsschutz anzusetzen ist. Hier stimme ich Herrn Spindler zu. Der Fall
des §23 EStG verdeutlicht, dass auf den urspriinglichen Investitionsakt, also
auf das Erwerbsgeschift, abzustellen ist. Nur wenn auf das Erwerbsgeschift
abgestellt wird, kann das Vertrauensschutzinteresse iiberhaupt gegen das Ande-
mngsinteresse abgewugen werden‘ Das Vertrauensschutzinlereﬁe zeigt Sii.‘l'l
deutlich in den Fillen, in denen fremdfinanziert ein Grundstiick erworben, in
zwei Eigentumswohnungen aufgeteilt und die Nichtsteuerbarkeit des Gewinns
aus der Veriuferung einer Eigentumswohnung fiir die Riickzahlung des Kre-
dits einkalkuliert wird. Gegen ein derart zutage getretenes Vertrauensinteresse
muss das Anderungsinteresse des Gesetzgebers abgewogen werden.

Dabei sind differenzierte Regelungen durchaus geboten, wie schon Herr Bareis
hervorhob. Im Falle des § 23 EStG bietet eine Wertabrechnung zu Beginn der
neuen Regelung einen fairen Ausgleich zwischen Vertrauensschutz- und Ande-
rungsinteresse. Im Rahmen des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes ist eine Wert-
abrechnung der geringst mogliche Eingriff, wenn das Anderungsinteresse
bejaht wird. Wertabrechnungen lésen auch die von Herrn Bareis erwihnten
Zerobondfille sachgerecht. Bei den Lebensversicherungen ist der Ertrag so kal-
kuliert, dass dem Vertrauensschutz der Vorrang gegeniiber dem Anderungsinte-
resse eingeraumt werden muss. Mithin darf die Neuregelung nur fiir Neu-
abschliisse zugelassen werden. Die Riickwirkungslage ist vergleichbar mit Ab-
schreibungsregelungen, bei denen der Gesetzgeber den Vertrauensschutz fiir
Altobjekte akzeptiert. Je mehr Fille man diskutiert, desto mehr zeigt sich die
Notwendigkeit unterschiedlicher Abwigungen und Differenzierungen.

Die Differenzierung zwischen Fiskalzwecknorm und Lenkungsnorm fihrt al-
lerdings nicht weiter. Mafigeblich ist die Dispositionsbezogenheit der Norm.
Die Mantelkaufregelung ist Fiskalzwecknorm und keineswegs weniger disposi-
tionsbezogen als eine Lenkungsnorm. Daher ist das Vertrauensschutzinteresse
im Falle des Mantelkaufs nicht weniger beachtlich als im Falle einer Sonder-
abschreibungsregelung. Eine Verschirfung des § 8 Abs. 4 KStG darf niche fiir
bereits geschlossene Mantelkaufvertrige wirksam werden.

Nach alledem ist also die VerfassungsmiBigkeit der Ubergangsregelung zu prii-
fen. Bei den Sonderabschreibungsvorschriften hat der Gesetzgeber immer
schon dispositionsschiitzende Ubergangsregelungen vorgesehen. Sie konnen
als Vorbild fiir verfassungsmiflige Losungen dienen. Sie haben ja schon heute
Morgen, Herr Spindler, auf die dnpnsmonsbezugene Ubergangsregelung zur
Abschaffung der Nutzungswertbesteuerung mit Verlustzuweisungen tiber viele
Jahre hinweg hingewiesen. Bei dem Missbrauch von Sonderabschreibungen
kann die Abwigung anders ausfallen. Jedoch befinden wir uns erst in einer Ab-
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wagung, wenn wir beim urspriinglichen Investitionsakt ansetzen. Wir miissen
also die relevante Disposition maoglichst frith ansetzen, um eine sachgerechte
Abwigung tiberhaupt durchfithren zu konnen.

Prof. Dr. Hey:

Darauf méchte ich noch einmal antworten. Mir scheint den ganzen heutigen
Tag ein Problem in der Tat nicht gelést, nimlich dass man ein Missbehagen ge-
geniiber einer allgemeinen Abwiagungsdogmatik zum Ausgleich zwischen An-
derungs- und Bestandsinteressen hat. Herr Mellinghoff und Herr Spindler ha-
ben die Befiirchtung, dass in einer allgemeinen Abwigung jegliche Verlisslich-
keit verschwindet, artikuliert. Es ist allerdings die Frage, ob wir das Problem
losen, indem wir bei den Begriffen echte/unechte Rickwirkung die Grenzen
verschieben. Die wirklich schwierigen Fille, wie z. B. § 8 2 KStG, sind die Dau-
ersachverhalte und in diesen schwierigen Fallen wird man unweigerlich abwi-
gen miissen. Daher ist es aus meiner Sicht sehr wichtig, diesen Abwigungspro-
zess zu rationalisieren. Das bedeutet, funktionstiichtige Abwigungsmafistibe
zu entwickeln und es nicht bei der Stereotype zu belassen, dass unecht riick-
wirkende Gesetze grundsarzlich zulissig sind. Das Missbehagen gegeniiber ei-
ner freieren Abwigungsdogmatik hat seine Griinde sicherlich auch in der Ab-
wigungstradition des Verfassungsgerichts, das dem Steuerpflichtigen in den
Fillen der unechten Riickwirkung in aller Regel keinen Schutz gewiihrt.

Spindler:

Herr Lang, ich bin mit Ihnen véllig d’accord. Eigentlich ist das mein Bestreben
und, wenn ich das richtig verstanden habe, auch das von Herrn Mellinghoff. Es
geht um die tatsichlich abgeschlossenen, eben nicht um die gestreckten Sach-
verhalte, also nicht um die Dauersachverhalte, die wir abschotten wollen. Ich
bin da noch etwas weitergegangen als Herr Mellinghoff, das wurde heute mor-
gen ja deutlich. Ich bin vielleicht auch in der Frage der Stérung des gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts, und wieweit man da gehen mag, deutlicher. Jeden-
falls gehe ich soweit, diesen Bereich einfach unter dem Aspekt des rechtsstaat-
lichen Vertrauensschutzes abzuschotten. Ich gehe ganz bewusst mit dem alten
Grundsatz aus dem Rechtsstaatsprinzip heran, und die anderen Fille, welche
die Masse darstellen — was Frau Hey gerade sagte -, die miissen in diese Abwi-
gung hineinlaufen. Ich habe nur Skepsis, wenn ich das Abwigungsmodell auf
alle Fille erstrecke, dann glaube ich einfach nicht, dass es gelingt, die Fille, die
aus meiner Sicht abzuschotten sind, wirklich abgeschottet werden. Weil ich
dann einfach aus dem Rechtshewusstsein, was sich bei uns gebilder hat, immer
wieder die Gefahr sehe, dass wir auf Ausnahmetatbestinde ausweichen. Ich
habe das auch heute morgen im Referat von Herrn Mellinghoff auch da und
dort gehort, deswegen habe ich da noch mal nachgesetzt. Aber in den anderen
Fillen, gerade in den fiir das Steuerrecht mafigebenden Fillen der gestreckten
und der Dauersachverhalte, werden wir immer in diese Abwigung kommen



124 Diskussion — Riickwirkung von Steuergesetzen und

miissen, Das ist vollig richtig. Und da méchte ich nur — und deswegen noch mal
vielen Dank fiir Thren Beitrag — von Verfassungs wegen immer das Gebot der
Ubergangsregelung einfiihren, Das ist, Herr Birk hat es bereits gesagt, kompli-
ziert und birgt die Gefahr einer weiteren Komplizierung. Das ist natiirlich nicht
von der Hand zu weisen. Ich habe das Beispiel mit der Nutzungswertbesteue-
rung gemacht, mit der kleinen und grofien Ubergangsregelung, und habe ein
paar Probleme aufgeworfen, die wir aber relativ schnell im Griff gehabt haben.
Aber der Steuerpilichtige hatte eine Ubergangsfrist von 12 Jahren. Er war vor-
her gezielt in das selbstgenutzte Wohneigentum vom Gesetzgeber gebracht
worden. Das ist eigentlich die Idee, die dahinter steht: Von Verfassungs wegen
gebotene Ubergangsregelungen, die dem betitigten Vertrauen Rechnung tragen
und die dann auch den Steuerpflichtigen mit einem schonenden Ubergang an
die neue Rechtslage heranfiihren. Das ist auch das, was wir ja in unserem Aus-
setzungsbeschluss beispielsweise zu der 10-Jahres-Frist vor 2 Jahren gesagt ha-
ben: Das Fehlen jeder Art von schonender Ubergangsreglung ist das, was aus
unserer Sicht das eigentliche Problem aufwirft. Dass der Gesetzgeber da um-
steuern darf, wie es im Fall des Steuervergiinstigungsabbaugesetz geplant war,
den Zuwachs im Privatvermogen, also im steuerlichen Wertzuwachs zu erfas-
sen, ist unbestritten. Die Frage ist dann nur, wie er denjenigen Fillen Rechnung
trage, die auf der alten Rechtslage beruhen. Und man muss bedenken, dass das,
iiber das wir hier sprechen, alles nicht so neu ist. Dariiber haben sich ja auch
schon viele vor uns den Kopf zerbrochen. Dass wir dem disponierenden Steuer-
pflichtigen einen Vertrauensschutz gewihren, der auch in seinem Verhiltnis zu
diesem Steuerstaat gehort, auch in Zukunft die Sicherheit bieten. Es muss mog-
lich bleiben, dass er auf dem, was jetzt Rechtslage ist, wirklich disponieren
kann. Wir leiden ja cher in Deutschland nicht darunter, dass zu viel disponiert,
sondern dass zu wenig disponiert wird. Das ist doch unser Problem. Und da
muss nicht irgendwer, da muss der Gesetzgeber Sicherheit und Vertrauens-
schutz bieten, damit wir wieder auf den richtigen Weg kommen. Die Beispiele,
die ich heute Mittag genannt habe, sind ja teilweise wirklich erschreckend.

Prof. Dr. Raupach:

Ich wollte nochmal auf diese Frage der Lenkungs- und Fiskalzwecknormen
und die Schwierigkeit ihrer Abgrenzung zuriickkommen. Man sagt ja, Len-
kungsnomen sind die Normen, die erlassen werden, in der Absicht, den Steuer-
pflichtigen zu einem Verhalten zu veranlassen. Das ist aber bei vielen Vorschrif-
ten, wie wir heute beim § 34 EStG auch schon gesehen haben, so gar nicht der
Fall. Sondern gelegentlich haben wir auch Vorschriften wie die §§17 und 23
EStG, die ja nicht erlassen sind, damit jemand méglichst eine unwesentliche
Beteiligung kauft, um sie dann zu verkaufen. Und der §23 EStG ist nichr ge-
schaffen worden, damit man moglichst in Privatvermogen investiert, um es
dann steverfrei veriuflern zu konnen. Aber der Gesetzgeber nimmr das bil-
ligend in Kauf. Wir haben daher so eine Art Eventualvorsatz, und das erschwert
natiirlich die Abgrenzung. Ich frage mich nur, ob es denn bei solchen Normen
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darauf iiberhaupt ankommt - etwa bei der unechten Riickwirkung, wo es auf
eine Abwigung hinauslauft -, einen graduellen Unterschied zu machen. Ein
Beispiel dazu: Bei vielen Investitionsanreizen wird der Steuerpflichtige zu et-
was angereizt, was er wirtschaftlich nicht wun wiirde, was méglicherweise wirt-
schaftlich unverniinftig ist und was im Ergebnis dazu fithren kann, dass er sein
Vermaogen verliert. Und wenn er dann hinterher dafiir auch noch dadurch be-
straft wird, dass man ihm kurzzeitig den Vorteil nimmt, dann halte ich das fir
sehr bedenklich. Diesbeziiglich wollte ich fragen, ob Sie meinen, dass es eine
differenzierende Moglichkeit gibt. Der zweite Punkt ist, wie dies bei einer Steu-
erbefreiung zu sehen ist, gleichgiiltig ob sie nun als Lenkung oder Inkaufnahme
behandelt wird. Wenn ich auf das Erwerbsgeschift abstelle, treffe ich auf das
Problem, auf das Herr Mellinghoff ja hingewiesen hat, dass ich nimlich auf
langfristige Zeitriume hin investiert habe, bei sehr langlebigen Wirtschafts-
gltern auf grofle Zeitraume. Frage: Warum gehe ich dann nicht soweit zu sagen,
was denn ist, solange der Status der Steuerfreiheit aufrecht erhalten wird. Das
bedeutet bei Veridufierungsgeschiften, die steuerfrei sind, dass insoweit, wih-
rend dieses Status gebildete stille Reserven der Besteuerung endgiiltig entzogen
sein sollten. Das ist kein Prinzip, das dem deutschen Steuerrecht unbekannt
wire. Es gibt zahlreiche Anwendungsfille: Aufgabe der Liebhaberei, also Auf-
gabe des Gewerbebetriebs und Verpachtung, dann gibt es den Fall des Verlustes
der Steuerfreiheit bei Wohnungsbauunterneh des Wechsels von Wirt-
schaftsgiitern aus einer deutschen in eine steuerbefreite Auslandsbetriebsstitte;
wir haben iiberall dieses Prinzip. Wire das nicht ein Punkt, der es dem Gesetz-
geber relativ leicht machen wiirde, in einer Ubergangsregelung genauso diesen
Weg zu gehen und stille Reserven aus der Zeit der Privilegierung endgiiltig zu
verschonen?

Prof. Dr. Hey:

Herr Raupach, zunichst einmal ist erhohter Schutz von Lenkungsnormen ge-
nau die Schnittmenge, die Herr Kirchhof heute Morgen angesprochen hat. Ei-
nerseits ist der Steuerpflichtige auf den Schutz von Lenkungsnormen angewie-
sen, wenn er Investitionen getitigt hat, die er unter rein wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten nicht vorgenommen hitte. Andererseits handelt es sich hier um
Subventionen. Wenn wir effektiven Subventionsabbau betreiben wollen, dann
ist die Gewihrung von Vertrauensschutz storend. Unter dispositionsschutz-
rechtlichen Gesichtspunkten ist ein solcher jedoch wiinschenswert. Letztlich
geht es schlicht darum, wie viel Vertrauensschutz wir finanzieren konnen.
Und die zweite Frage: In der Tat miisste der Gesetzgeber fiir einen effektiven
Dispositionsschutz auf den Erwerbszeitpunkt abstellen.

Mellinghoff:
Frau Hey, Sie haben darauf hingewiesen, dass bei formell verfassungswidrigen
Gesetzen der Gesetzgeber die Ermichtigungsgrundlage nicht riickwirkend er-
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setzen konnen soll. In diesem Zusammenhang haben Sie auf den Vor-
lagebeschluss zum Umwandlungssteuergesetz und Vermittlungsverfahren hin-
gewiesen. Es stellt sich jedoch die Frage, ob Thre Erwigungen generell gelten
oder ob nicht zwischen einzelnen Normbereichen differenziert werden muss.
In diesem Zusammenhang erlaube ich mir, auf das kommunale Gebiihrenreche
hinzuweisen, in dem anerkannt ist, dass formelle Fehler riickwirkend geheilt
werden diirfen. Wenn Sie der Auffassung sind, dass diese riickwirkende Hei-
lung unzulissig ist, miissten Kommunen bei formell rechtswidrigen Satzungen
auf die Einnahmen verzichten. Insbesondere in den neuen Bundeslindern wa-
ren jedoch zahlreiche Gebiihrensatzungen formell nicht in Ordnung, Hier wire
es in den ersten fiinf oder sechs Jahren der deutschen Einheit zu enormen Ein-
nahmeausfillen gekommen.

Deshalb mochte ich nur einige Fragen stellen. Besteht nicht auch ein Bediirfnis,
bei Steuerrechtsnormen zu differenzieren? Muss nicht sehr genau untersucht
werden, welche Auswirkungen die formelle Verfassungswidrigkeit hat? Tritt
in diesen Fillen moglicherweise die Regelbelastung an die Stelle der formell
verfassungswidrigen Norm? Welche Rolle spielt die Gleichbehandlung mit Per-
sonen, die auf der Grundlage der formell verfassungswidrigen Norm Steuern
gezahlt haben?

Dr. Schnorr:

Eine Frage an Frau Hey: Mich wiirde interessieren, ob die Gewihrung von Ver-
trauen in fehlerhafte Steuergesetzte nicht in einem Spannungsverhilinis zum
grundsitzlichen Ausschluss der Staatshaftung fiir legislatives Unrecht steht.
Man kann auch das in Frage stellen, aber wenn ich recht sehe, ist es derzeit
immer noch so, dass jedenfalls nach nationalem Recht Schiden, die ein Birger
aufgrund von Dispositionen bei fehlerhaften Gesetzen erleidet, nichr ausgegli-
chen werden. st es da nicht ein Widerspruch, wenn man einem Steuerpflichti-
gen Vertrauen gewihrt im Hinblick auf das Behaltendiirfen von Vorteilen bei
fehlerhaften Steuergesetzen?

Prof. Dr. Hey:

Ich michte zunachst kurz zu Herrn Mellinghoffs Frage Stellung beziehen. Das
Problem riickwirkender Heilung von formellen Gesetzget fehlern ist in
der Tat gerade bei der BFH-Vorlage zum Umwnndlungssleuergesetz besonders
spannend. Ich habe ausgefiihrt, dass es sich aus meiner Sicht nicht um ein Pro-
blem des Vertr hutzes handelt, weil das im Bundesgesetzblatt verkiinde-
te Gesetz einen Rechtsschein erzeugt. Nur wenn wir formelle Fehler immer
riickwirkend heilen lassen, dann spielt die Ordnungsmifligkeit des Verfahrens
keine grofie Rolle mehr. Das Bundesverfassungsgericht wird den Gesetzgeber
in der Entscheidung zu § 12 Abs. 2 Satz 4 Umw5tG nicht davon abhalten kon-
nen, den Fehler mit Riickwirkung zu beheben. Es kann lediglich an den Gesetz-
geber appelliercn, dies nicht zu tun. Es fra.gt sich aber, ob dies sehr viel Eindruck
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auf den Gesetzgeber machen wird. Dies wirft dann natiirlich die Frage auf, was
die formellen Vorschriften iiber das Gesetzgebungsverfahren iiberhaupt noch
fiir einen Stellenwert haben.

Zu Herrn Schnorr: Ich verstehe Vertrauensschutz nicht als Schadenersatz. Das
ist vielleicht der Unterschied zwischen lhnen und mir. Es geht also nicht darum,
dass hier legislatives Unrecht entschidigt wird, sondern um den Schutz des Ver-
trauens in den Rechtsschein des geltenden Gesetzes.
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sungsrechtssitze zu gewinnen ist’, Fiir den am Markt disponierenden einzelnen
Steuerpflichtigen stellt sich Vertrauensschutz als Frage ékonomischer Pla-
nungssicherheit dar’. Die Steuerrechtsordnung erscheint als eine von mehreren
Determinanten bei der rationalen Gestaltung des Wirtschaftens, die sich in der

und Riickwirkungsbegrenzung im Gemeinschaftsrecht, RIW 1983, 22; zu den Wechsel-
wirkungen Seibert, Europarechtliche Frist- und Bestandskrafthemmungen im Steuer-
recht, BB 1995, 543; allgemein zum Vertrauenss:hutx auf gemeinschaftsrechelicher
Ebene Barrfmrdt, Der Grundsatz des Vertr hutzes im Europiaischen Gemein-
schaftsrecht, 1988; Blanke, Vertrauensschutz im deutschen und europiischen Verwal-
tungsreche, 2000, 5. 445 ff.
Vgl. Birk, Kontinuititsgewihr und Vert | in diesem Band S. 9ff.; Kreibich,
Der Grundsatz von Treu und Glauben im Steuerrecht, 1992, S. 36 ff., bezeichnet diesen
Herleitungsgrundsatz als denjenigen der ,Konstitutionalisten®, der insbesondere BVer-
GE 13, 261 (271) seinen Erfolg verdankt {(im Ggs. zu demjenigen der ,Zivilisten®, die
sich auf §242 BGB berufen). Insofern kann hier auf die umfangreiche Literatur zur
Herleitung des verf: htlichen Vert hutze: {ubemebend jenseits des
Steuerrechts) verwiesen wcrdcn, vel. etwa Mam.ka, Vertrauensschutz im dffentlichen
Recht, 1963; Ossenbiibl, Vertrauensschutz im sozialen Rechtsstaar, DOV 1972, 25;
Piitener, Vertrauensschut'; im Verwalmng%.rech[, VVDStRL 32 (1974), 5. 200 (201 ff.);
Grabitz, Vertr chutz als Freil hutz, DVBI. 1973, 675; Lotz, Zum Vertrauens-
schutz im offentlichen Recht, WuV 1979, 1; Kumig, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986,
S.390ff.; Muckel, Kriterien des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes beir Geset-
zesinderungen, 1989, 5. 29ff,; Isensee, Vertravensschutz fiir Steuervorteile, FS Franz
Klein, 1994, 5.611 (613ff.); Mawrer, Kontinuititsgewihr und Vertrauensschutz, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IIL, 2. Aufl. 1996, § 60; Sobota, Das Prinzip Rechts-
staat, 1997, S, 154 f; Blanke (Fn. 1), 5. 12f; K.-A. Schwarz, Vertrauensschutz als Ver-
fassungsprinzip, 2002, S.103ff; Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem,
2002, 5. 1034f; Leismer, Kontinuicit als Verfassungsprinzip, 2002, 5. 165, 459ff.; aus
osterreichischer Sicht Thienel, Vertr hutz und Verf: gsrecht, 1990; Berka,
Vertrauensschurz im Verwaltungsvollzug, in: FS Adamovich zum 60. Geb., 1992, 22;
fiir die Schweiz Huber, Vertrauensschutz, in: FG 25 Jahre Bundesverwaltungsgericht,
1978, 5. 313; Huber, Vertrauen und Vertrauensschutz im Rechtsstaar, in: FS Kigi, 1979,
S. 193; Weber-Diirler, Vertr hutz im éffentlichen Recht, 1983,
Dies hat Hey in ihrer Habilitationsschrift (Fn. 2) eindrucksvoll und umfassend ent-
wickelt; vgl. zuvor berelu erwa Tpkefisng, Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, § 21, Rdnr.
12; FJ. Haas, Rechtssichere G beratung zwischen Realitit und Uto |e=
thStR 1996/97, S. 13 (15ff); Hartz, Mehr Rechtssicherheit im Steuerrecht, Sth]
1965/66, 5.75 (79); Felix, Rechtssichere Gesc’(zesanwmdung und Steucrplanung,
DStG 5 (1982), S. 99; Borg Mehr Rechtssicherheit im Steuerrecht und der Ver-
lust der Gcwahcnmhng im Steverrecht, Sthg. 1989, 392 (393): ,Steuerplanung als Frei-
heitsrecht”; zum Vertrauensschutz als Dispositionsschutz™ (ohne steuerlichen Bezug)
bereits friith Kisker, Vertrauensschutz im Verwaltungsreche, VVDStRL 32 (1974), 5. 149
{161); Grabitz (Fn. 2), 678; ferner Maurer (Fn. 2) Rdnr. 5; Blanke (Fn. 1), 5. 41ff; kri-
tisch — aus volkswirtschaftlicher Sicht - Snelting, Vertrauensschutz als Instrument der
Steuerpolitik, StuW 1999, 382; aus betriebswirtschaftlicher Sicht - allerdings begrenzt
auf das steverrechtliche Analogieverbot — D. Schueider, Rechtssichere Gesetzesanwen-
dung und Steverplanung, DStJG 5 (1982), S. 85,
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Steuersensibilitit betriebswirtschaftlichen Entscheidens niederschlagt'. Jedes
wirtschaftliche Disponieren ist von Haus aus mit zahlreichen Ungewissheiten
belastet. Die effektive und durchsetzbare Rechtsordnung als staatlicherseits zur
Verfiigung gestellter Rahmen fiir die Markrteilnahme der Privaten erfiillt ihre
Funktion nur dann befriedigend, wenn sie sonstige Unsicherheiten kompen-
siert, selbst als Faktor der Sicherheit, Stabilitit und Verlisslichkeit in ékonomi-
sche Planungsvorginge einbezogen werden kann®. Wie vielfach gezeigt, ist dies
im Steuerrecht oft nicht der Fall. Die ,Ungewissheit im Steverrecht“®, die ,, An-
derungsgeschwindigkeit des Steuerrechts”” in ihrem Zusammenwirken mit
weiteren Unsicherheitsfaktoren auf den Ebenen der hoheitlichen Rechtsanwen-
dung hat die betriebswirtschaftliche Steuerlehre mit ihrer Steuerplanung zu
Strategien inspiriert, diesen Faktor abzufangen. Stirker als in anderen Berei-
chen spielt die Verwaltungspraxis der Steuerbehorden bei den angesprochenen
Dispositionen eine herausgehobene Rolle®, Eine Analyse des Vertrauensschut-
zes im Steuerrechtsverhiltnis hat vor dem Hintergrund der geschilderten oko-
nomischen Bedeutung einerseits deduktiv, aus den Rechtsgrundlagen des Ver-
trauensschutzes heraus gleichsam von ,,oben nach unten® zu arbeiten; anderer-
seits von den einfachgesetzlichen Ausprigungen gleichsam gegenliufig von
wunten nach oben®, d. h. induktiv vorzugehen und gemeinsame Prinzipien auf-
zudecken”. Ein allein deduktives Vorgehen wiirde hinsichtlich der Konkretisie-
rungsmiglichkeiten bald an seine Grenzen stoflen'; allein induktiv, aus dem

4 Vgl. evwa BVerfGE 97, 67 (80); 105, 17 (40); Wacker, Auswirkungen der steuerlichen
Anderungsgeschwindigkeit auf die Unternchmensentscheidungen, WiSt 1987, 287;
Hey (Fn. 2), 5. 9ff.

5 Vgl. auch Jebens, Planungssicherheit im Steuerrecht, BB 1995, 1057.

6 Hartz (Fn, 3), 88ff; vgl. mit Systematisierungsversuchen aus betriebswirtschaftlicher
Sicht Voff, Ungewissheit im Steuerrecht, 1992, 5. 26{F.; allgemein zur hl de[n]
Verbiirgungswirkung der Gesetze” Muckel (Fn. 2), 5. 171,

7 Wacker, Art. JAnderungsgeschwindigheit des Steuerrechts®, in: Wacker (Hrsg.), Lexi-
kon der deutschen uns internationalen Besteuerung, 3. Aufl. 1994, 5. 13; Wacker
(Fn. 4), 287; Weber-Fas, Allgemeines Steuerrecht, 1979, 5. 36; Klemn, Unstetes Steuer-
rech, Stbb. 1989/90, S. 11; zur auch historischen Perspektive Bayer, Die Zeitlichkeit
des Steuergesetzes, BB 1996, 21; Waldboff, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die
Steuergesctzgebung im Vergleich Deutschland-Schweiz, 1997, 5. 113,

8 P Haas, Vertrauensschutz im Steuerrecht, Diss. Saarbriicken 1988, S. 101; zu den be-
rechtigten Gegeninteressen des Staates an einem (auch) dynamischen Steuerrecht
BVerfGE 105, 17 (40£.); [sensee (Fn. 2), 5.611 (612); grundsitzliche Analyse der Be-
sonderheiten der Rechtsanwendung im Steuerrecht bei Walz, Stevergerechtigkeit und
Rechtsanwendung, 1980, 5. 101 ff.

9 Vegl. auch K-’ecatsfy.-’w«!zef von Wiesentrew, Recl und Vert ! in: F§
Adamovich zum 70. Geb., 2002, S. 259 (270); zum induktiven Verfahren Wassermeyer,
Vertrauensschutz im Steuerrecht, Inf. 1984, 69. Zu den Grenzen einer einseitig, .von
oben® herangehenden Verfassungsinterpretation vgl. Hesse, Grundzige des Verfas-
sungsrechts der Bund, blik hland, 20, Aufl. 1995/1999, Rdnr. 60ff.

10 de Wall, Die Anwendbarkeit prwalrechthcher Vorschriften im Verwaltungsrecht,
1999, 5.245; Pieroth, Die neuere Rechisprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Vertrauensschutz, JZ 1984, 971 (972). Entsprechendes wiirde erst Recht fiir eine
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Rechtsstoff heraus, kinnten andererseits kaum iibergreifende Prinzipien ent-
wickelt werden'!. In meinem Vortrag werde ich mit deduktiven Betrachtungen
beginnen, um diese anschlieflend mit den positiven Rechtsinstituten aus Steuer-
schuld- und Steuerverfahrensrecht zu konfrontieren und die Deduktionen ggf.
zu korrigieren.

II. Das Konzept eines gewaltenteilig abgestuften Vertrauensschutzes im
Steuerrecht

Steuerlicher Vertrauensschutz gilt fiir alle Ausprigungen von Staatsgewalt,
kann letztlich jedoch nur gewaltenspezifisch entwickelt und bestimmt wer-
den'?. Die Besteuerung als tatsichlicher Vorgang, als Gesamtphinomen reicht
von der Normsetzung auf den Ebenen des Gesetzgebers und der Verwaltung
iiber die Rechtsanwendung im Einzelfall im konkreten Besteuerungsverfahren
bis ggf. zur finanzgerichtlichen nachtriglichen Kontrolle. Das verfassungs-
rechtliche Dreigewaltenschema bedeutet fiir die Besteuerung die Unterschei-
dung zwischen Steuergesetzgebung, Steuerverwaltung und Steuerrechtspre-
chung.

Aus dkonomischer Perspektive kommt es auf steuerliche Verlisslichkeit ins-
gesamt an. Die Anteile der unterschiedlichen Steuerteilgewalten an dem gegen-
teiligen tatsachlichen Ergebnis spielen eine untergeordnete Rolle, da den wirt-
schaftlich disponierenden Steuerpflichtigen allein das tatsichliche Belastungs-
ergebnis in seiner Person und allein die Verlisslichkeit seiner individuellen
Abgabenbelastung interessiert. Dogmatische Stringenz, steuersystematische
Folgerichtigkeit oder der Ausgleich mit ibergeordneten Rechts- oder Verfas-
sungsprinzipien sind hier irrelevant'®, Allenfalls die unterschiedlichen - auch

«Herleitung” aus der (metadogmatischen) sog. Rechtsverhiltnislehre als eines magli-
chen Bausteins ciner Rechtstheorie gelten, vgl. insofern zutreffend Gréischner, Das
Uberwachungsrechtsverhilenis, 1992, 5. 1; fiir das induktive Vorgehen im zivilrecht-
lichen Zusammenhang Canaris, Die Vert haftung im d hen Privatrecht,
1971,5. 4.
11 Kisker (Fn. 3), S. 155ff.: ,zentrales methodisches Problem des Vertrauensschutzes”.
12 Spindler, Vertrauensschutz im Steverrecht, DStR 2001, 725; Hey (Fn. 2), 5. 583; ent-
sprechend fiir den Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben Babler/Strickrods, All-
gemeines Steuerrecht, 1. Hb. 3. Aufl. 1959, 5. 162; allgemein — nicht auf das Steuerrecht
bezogen — Berka (Fn. 2), 5. 23; Maurer (Fn, 2), Rdnr., 9; Schmidt-Afimann, Der Rechts-
staat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 1, 1987, § 24, Rdnr. 81; Blanke (Fn. 1) 5. 7f. Die Sﬁmnungslage des
Vert hutzes zur Gewaltenteilung wurde bereits friih (auBerhalb des steuerli-
chen Bereichs) = namentlich von Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts 1, 10.
Aufl. 1973, 5. 262§, - erkannt, vgl. Ossenbihl (Fn. 2), 34; Pieroth (Fn. 10), 972; Muckel
(Fn.2), 5. 20f.
Vel auch Spitaler, Rechtssicherheit, Zweckmifigkeit und Gerechtigkeit im Steuer-
recht, Sth]b. 1957/58, S. 143 (155).

o
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informellen - Einflussmoglichkeiten hinsichtlich der drei Steuerteilgewalten
mogen eine Rolle spielen: Der Steuergesetzgeber ist fiir den normalen Steuer-
pflichtigen unerreichbar; die Steuergerichtsbarkeit ist auf Grund der Kombina-
tion von richterlicher Unabhingigkeit und Gesetzesgebundenheit unbeein-
flussbar. Aulerdem drohen bei gerichtlichen Auseinandersetzungen Gefahren
der Publizitit, einer misslichen Dauer sowie Kosten. , Verhandlungsspielraum®
und Argumentationsmoglichkeiten jenseits des reinen Rechtsarguments stehen
dem Biirger allenfalls der Steuerverwaltung gegeniiber zu.

Okonomische Postulate fiihren nicht automatisch zu rechtlichen Folgerun-
gen'", In der Abschichtung zeigt sich vielmehr der interdisziplinire Charakter
des Phinomens ,Vertrauen®'®. Wenn sich — wie auch hier vertreten — der steu-
erliche Vertrauensschutz als Prinzip aus einer Zuordnung widerstrebender Ver-
fassungsrechtssitze und -prinzipien'® ergibr, folgen nicht nur aus phinomeno-
logischen Abschichtungen zwischen den Teilgewalten'’, sondern aus deren ver-
fassungsrechtlicher Konstituierung entsprechende Unterschiede fiir unsere
Fragestellung'®. Dabei gilt es zu beriicksichtigen, dass Gewaltenteilung oder
Funktionentrennung nicht nur der Machtbegrenzung, sondern auch einer ratio-
nalen, moglichst effektiven Staatsorganisation dienen, Die unterschiedlichen
Bedingungen des Vertrauensschutzes in diesem Zusammenhang seien an einem
Beispiel verdeutlicht: Wenn der (Steuer-)Gesetzgebung ein funktioneller Vor-
rang vor der (Steuer-)Verwaltung zukommt, weil die Ausfithrung der Gesetze

14 Vgl nur Vogel/Waldhoff, in: Dolzer/Vogel/Gralhoff (Hrsg.), Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, Vorb. zu Art. 104a-115, Rdnr. 28 (= Vogel/Waldhoff, Grundlagen
des Fman?verfassungsra_h(s 1999, Rdnr. 28) Waldboff, Rezension, Der Staat 38
(1999), 625; zur Notwendigkeit einer spezifisch rechtlichen Begriindung des Vertrau-
cnsschutzes eingehend Muckel (Fn. 2), S. 24ff.

15 Eichler, Die Rechtslehre vom Vertrauen, 1950, S. 1-8; von Craushaar, Der Einfluss des
Vertrauens auf die Privatrechisbildung, 1969, 5. 11ff; Ossenbiibl (Fn. 2), 25; Muckel
(Fn.2), 5. 24ff.; Klecarsky/Walzel von Wiesentrew (Fn.9), 5.259; A. Leisner (Fn. 2),
S. 11ff,, 99ff. (zur mit dem Vertrauensschutz teilidentischen (Rechts-)figur der ,Kon-
tinuitit*); aus dkonomischer Sicht Ripperger, Okonomie des Vertrauens, 1998, 5.1:
«Vertrauen ist ein ubiquitires Phinomen®; aus soziologischer und aus historischer
Perspektive zu der Kategorie des ,Vertrauens® Lubmann, Vertrauen, 2. Aufl. 1973;
Frevert (Hrsg.), Vertrauen, 2003,

16 Zur Kategorie des Verfassungsprinzips
2001.

17 Vgl. hier insbesondere das ,Zeitschema einer Gewaltenteilung™ nach P. Kirchhaf, Ver-
walten und Zeit, in: P Kirchhol, Stetige Verfassung und politische Erneuerung, 1995,
5.73 (75): die Verwaltung als die mit der Gegenwart, die Gesetzgebung als die mit der
Zukunft und die Rechtsprechung als die vorrangig mit der Vergangenheit befasste
Staatsgewalt; zum Vertrauensschutz als ,Billigeit in der Zeitachse® siche Pernice, Bil-
ligkeit und Hirteklauseln im offentlichen Rechr, 1991, S, 515,

18 Fiir einen gewaltenspezifischen Vertravensschutz auch Muckel (Fn. 2), 5. 151; anders
Weber-Diirler (Fn. 2), 5. 10, 80, 79f., 153f.: cinheitliche Basis des Vertrauensschutzes
fiir alle staatlichen Teilgewalten.

f. Fi

nd Reimer, Ver gsprinzipien,



134 Waldhoff, Vertrauensschutz

iiber den Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Verwaltung an sie gebunden ist'?,
so hat dies Riickwirkungen auf den Rechtsgrund des Vertrauensschutzes. Um
eine Bindung des Gesetzgebers an Vertrauensschutzgesichtspunkte zu konstru-
ieren, muss diesem Verf gsrang zug n werden; fiir den einfachgesetz-
lichen Vertrauensschutz im Bereich administrativer Rechtsanwendung ist dies
nicht zwingend und vielleicht auch gar nicht erwiinscht®. Auch die jeweils ge-
genliufigen Verfassungsprinzipien sind bei den einzelnen steuerlichen Teilge-
walten je unterschiedliche: Vertrauensschutz in die Steuergesetzgebung muss
mit dem auf Verinderung angelegten Demokratieprinzip in Einklang gebracht
werden, Vertrauensschutz in der Steuerverwaltung kann mit dem Prinzip der
Gesetzmifligkeit der Verwaltung in Konflikt geraten?!. Die so nur angedeuteten
Besonderheiten gilt es fiir die administrative Steuerrechtsanwendung im folgen-
den zu entwickeln®.

Ein hier nur der Vollstindigkeit halber anzufiihrendes Sonderproblem ist die
magliche Relativierung der Verlisslichkeit der Steuerrechtsordnung durch den
foderalen Verwaltungsvollzug: Bundesrecht unterliegt so bis zu einem gewissen
Grad der Gefahr unterschiedlicher Auslegung, sei es von Land zu Land, sei es
innerhalb eines Landes etwa im Bereich verschiedener Oberfinanzdirektio-
nen®’,

19 Vgl Weber-Fas (Fn. 7), 5. 36; allgemein Wolff/ Bachof/Staber, Verwaltungsrecht, Bd. 1,
11. Aufl. 1999, § 20, Rdnr. 22,

20 Mawrer, Das Vertravensschutzprinzip bei Riicknahme und Widerruf von Verwal-
tungsakten, in: Schmitt Glaeser (Hrsg.), Verwaltungsverfahren, FS Boorberg-Verlag,
1977, 5.223 (22611.); fiir Treu und Glauben Weber-Fas (Fn. 7), S.97. Nach der Rspr.
des BFH teilt der Grundsarz von Treu und Glauben den Rang derjenigen Rechtsnorm,
zu deren Konkretisierung und Anwendung er herangezogen wird, vgl. BFH, BStBI. 11
1974, 182; 1989 11, 990 (992); BFHE 139, 325 (331); BFH, BStBl. 11 2000, 399 (403).
Vgl. allgemein zur Rangfrage de Wall (Fn, 10), S. 241 ff; gegen eine vorschnelle Kon-
stitutionalisierung des Vertrauensschutzprinzips iiberzeugend auch Piirtner (Fn. 2),
S. 206; Pieroth (Fn, 10), 972; fiir den steverrechtlichen Grundsatz von Treu und Glau-
ben Oswald, Zur Diskussion iiber den Rang und die Bedeutung des Grundsatzes von
Treu und Glauben im Steuerrecht, FR 1966, 344,

21 Vgl allgemein Weber-Diirler (Fn. 2), 5. 51 ff.; Blanke (Fn. 1), 5. 8.

22 Zu einem steuerspezifischen Vertrauensschutz allgemein P Haas (Fn. 8), 5. 8ff,, spe-

ziell zur Stcut.rv:rwalh.ln ebd., 5. 1001,

Dazu ‘5‘ Rechtsany leichheit im Steuerrecht, 1999; zur

\-’ullzugsglelchhﬂr im bteuerrechl grundlcgend BVerfGE 84, 239 — 7m¢b«:steuerun§

ferner Weber-Grellet, Steuern im modernen Verfassungsstaat, 2001, S. 36,
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im Steuerrechtsverhiltnis 135

II. Das Steuerrechtsverhiltnis als dogmatlsche Klammer fiir den Vertrau-

ensschutz in der Steuerrech W

-]

1. Steuerrecht und Rechtsverhiltnislehre — Vom steuerlichen Pflichtensta-
tus und dem Steuerschuldverhiltnis zum Steuerrechtsverhiltnis

Wenn ein besonderer Vertrauensschutz bei der Steuererhebung begriinder wer-
den soll, so sind die Merkmale des Steuerverwaltungsrechts im Vergleich zu
anderen Verwaltungsrechtsgebieten wie auch gegeniiber den beiden anderen
Steuerteilgewalten herauszustellen®. Diese Besonderheiten liegen — auf einer
abstrakten Ebene umschrieben - in der Verdichtung und Intensivierung der
Rechtsbezichungen zwischen steuererhebender Finanzverwaltung und Steuer-
biirger im Vergleich zu den iiblichen Rechtsbeziehungen zwischen Staat und
Biirger”. Die Kategorie des Steuerrechtsverhiltnisses ist die dogmatische Um-
schreibung dieser Situation der Konkretisierung und Verdichtung von Rechus-
beziehungen®. Seit den 60er Jahren des vergangenen Jahrhunderts kennt das

24 Zur traditionell besonderen Ausprigung des Vertrauensschutz im Steuerrecht vgl. Vo-
gel, Empfichlt sich eine Anpassung der Vorschriften iiber Berichtigung und Anderung

von Steuerbescheiden an das Allgemeine Verwaltungsrecht, Gutachten fiir den 46.
DJT, 1966, 5.10; ||gememcr Burmemer. Vertrauensschutz im Prozessrechr, 1979,
8. 7H. Zur Notwendigkeit der Diff ierung zwischen den verschiedenen Referenz-

bi des Verwaltungsrechts hinsichtlich Begrundung und Intensitit von Vertrau-
ensschutz Frotscher, Vermo hutz oder B dsschutz bei der Riicknahme von
Verwaltungsakten? DVBI. 19?&. 281 (288); Blanke (Fn. 1), 5. 12; Analyse der ,Beson-
derheiten® des steuerrechtli Vertr: hutzes am Bsp. der steuerlichen Korrek-

turvorschriften bei Arndt, Riicknahme und Widerruf von Verwaltungsakten - Auf-
hebung und Anderung von Suuerbesuhc:den. 1998 sowie Wendt, Ricknahme und
Widerruf von Verwal 1 zen und im Verwaltungsverfahrens-
gesetz, JA 1980, 85; Ha{lmgf’ﬂ'renkrf«z Die Aufhebung von Steververwaltungsakten
- zugleich ein \-’crgleu von Steuerverwaltungsrecht und allgemeinem Verwaltungs-
verfahrensreche, | A 1999, 728,

Kruse, in: Tipke/Kruse (Fn. 1), vor § 33 AO, Rdnr. 1; Hey (Fn. 2), 5. 590: ,Es entsteht
ein personales Niheverhiltnis, das durch wechselseitige Riicksichtnahme geprigt ist.
Dabei erschopft sich das Steuerrechtsverhiltnis nicht in einem einmaligen Kontakt mit
der Behirde, sondern ist als Daucrre{:hlsverhaltnis in besonderem Mafle durch Kon-
tinuititserwartungen geprigt.”; zu den tatsichlichen G heiten und Bedi

gen vgl. (.rmnowf.‘fegnm'i&ufmnn, Sleuerrahier und Finanzame, 1978, S.79ff.;
Weingarten, F I und G ollzug, Diss. K 1991, 5. 267 ff.,
272ff.; in Rechtsprechung um?[.llmtur wurde dieses Niheverhiltnis oftmals — wohl
in Parallele zu dem zivilrechtlichen Erfordernis einer ,Sonderverbindung® - als An-
wendungsvoraussetzung fiir Treu und Glauben postuliert, vgl, Beisse, Art. Treu und
Glauben®, in: HwStR, Bd. 2, 2. Aufl. 1981, 5. 1424; E Klein, Die Bindung der Finanz-
verwaltung an Treu und Glauben, DStR 1985, 391; Hiittner, Treu und Glauben im
Steuerrecht, StuSt. 1998, 150 (151); Blanke (Fn. I.J S.35.

Grundlegend .‘i'uk.fer.-’Smckmd (Fn. 12), 5.40: ,.... Darstellung des gesamten Steuer-
rechts unter dem einzigen 1 danken sints i den, in sich selbst abgeschlos-
senen Rechtsverhiltnisses, in dem Gemeinwesen und Abgabenschuldner wechselseitig
mbEbiander verbnden sad. Vgl. in diesem Sinne allgemein auch Mayer/Kopp, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 1985, 5. 330; Wolff/ BachofiStober (Fn. 19), § 32,
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136 Waldhoff, Vertrauensschutz

allgemeine Verwaltungsrecht die Diskussion um das Verwaltungsrechtsver-
hilnis?’”. Durch dieses sollte der als obrigkeitsstaatliches Relikt einseitiger
Entscheidung denunzierte Verwaltungsake unter Beriicksichtigung des Pro-
zesshaften, Zeitlichen und Wechselseitigen des Verwaltungshandelns als ,archi-
medischer Punkt® der Handlungsformenlehre abgeldst werden®. Ohne Ge-
samtanalogie sollten aus dem zivilrechtlichen Schuldverhiltnis Erkenntnisse
mit aller Vorsicht in das offentliche Recht transferiert werden®. Dieses Pro-
gramm hat sich in Reinform — wohl zu Recht — nicht durchzusetzen vermocht.
Immerhin konnten bestimmte Einseitigkeiten und Verkrustungen der Verwal-
tungsrechtsdogmatik relativiert werden: Die bessere Betonung des Zusammen-
hangs von Rechten und Pflichten®, die Relativitit rechtlicher Zuordnungen
und die zeitliche Dimension von Rechtsregeln sind Friichte der Diskussion
um das Verwaltungsrechtsverhilinis®!, Uberhaupt werden die Staat - Biirger —
Beziehung allgemein (das ,allgemeine Gewaltverhiltnis“) wie auch simtliche
Rechtsbeziehungen innerhalb des Staates in Verabschiedung der iiberkom-
menen Impermeabilitatslehre inzwischen als Rechtsbeziehungen und in einem
weiteren Verhiltnis damit auch als wechselseitige Rechtsverhaltnisse gedeutet™.

Rd nr. 32. Zum Steuerrechtsverhiltnis als dogmatischem Fundament fiir zahlreiche Er-
h des Steuerschuld- und -verfahrensrechts siche Weber-Fas (Fn. 7), 5. 110;

F!ﬁrrbbof Grundriss des Abgabenrechts, 1991, Rdnr. 73; Eckbaff (Fn. 23), 5. 336; Ja-

kob, Abgabenordnung, 3. Aufl. 2001, §3, Rdnr. 63; zum Konnex zwischen Vertrau-

ensschutz bzw. Treu und Glauben und dem Steuerrechtsverhilinis Strickrodr, Das

Steuerrechtsverhiltnis in der Sicht des Bundesfinanzhofes, DStR. 1968, 652 (654); Tip-

ke/Lang (Fn. 3), § 21, Rdnr. 13; Seer, Vestindigungen in Steververfahren, 1996, 5. 47,

Vgl. statt vieler nur Grischner, Vom Nutzen Ecus Verwaltungsrechtsverhltnisses, Die

Verwaltung 30 (1997), 301 (311 fL.); ferner Manrer, Allgemeines Verwaltungsreche, 14.

Aufl. 2002, § 8, Rdnr. 164F; Schmidi-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsreche als

Ordnungmdce, 1998, Rdnr, 6."391‘{

Hiberle, Das Verwal hiltnis — eine Problemskizze, in: Hiberle, Die

Verfassung des Plura]:smus, 1980, 248 (256); dazu kritisch differenziert Graschner

(Fn. 27), 308; ausfithrlich Hertwig, Das Verwaltungsrechtsverhiltnis der Mitglied-

schaft \-":mchmcr n ciner gesetzlichen Krankcnvemcherung, 1989, S, 17ff.

29 Krause, R in der Leist altung, VVDStRL 45 (1987), 5.212
(2191f.); Schur, Anspruch, absolutes Recht und Rechtsverhiltris im &ffentlichen Rcr. ht
entwickelt aus dem Zivilrecht, 1993; gerade dieser Ansatz komme fiir das Steverrecht
nicht in Betracht, Hertwig (Fn. 28), 5. 85; Meysen, Die Hafrung aus Verwaltungrechs-
verhiltnis, 2000, 5. 68 ff.

30 Fiir das Steuerrechtsverhiltnis bereits friih Blumenstein, Die Steuer als Rechrsverhilt-

nis, FG von Schanz, 1928, Bd. 2, 5.1 (2).

Sd:m:dr -Afimann, Die Lehre von den Rechitsformen des Verwall handelns, DVBI.

1989, 533 (539£.); Pietzcker, Das Verwaltungsrechisverhiltnis — archimedischer Punkt

oder Miinchhausens Zopf? Die Verwaltung 30 (1997), 281 (292); kritisch von Danwitz,

Zur Funktion und Bedeutung der Rechtsverhiltnislehre, Die Verwaltung 30 (1997),

339 (344 1)

Henke, Die Rechisformen der sozialen Sicherung und das Allgemeine Verwaltungs-

recht, VVDStRL 28 (1970}, S. 149 (157); Bawer, Subjektiv-6ffentliche Rechte des Staa-

tes, DVBL. 1986, 208 (210, 216); Hertwig (Fn. 28), 5. 15ff.; Schur (Fn. 28), 5. 181,
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im Steuerrechtsverhiltnis 137

Auch das lange Zeit umstrittene Rechtsinstitut des offentlich-rechtlichen Ver-
trags sollte eine Legitimationsgrundlage erhalten”. Insofern hat die (allgemei-
ne) Rechtsverhiltnislehre® eine Funktion erfiillt und sich allerdings auch erle-
digt*

Nur ganz gelegentlich wurden in dieser verwaltungsrechtlichen Diskussion
Anleihen beim Steuerrecht gemacht*®. Das diirfte ein Fehler sein®. Die Rechts-
bezichungen zwischen dem Steuerbiirger und der Steuerverwaltung sind gegen-
iiber normalen Verwaltungssituationen regelmiflig charakreristisch verdichtet
und intensiviert’®: Die Steuererhebung setzt nicht nur ein Verwaltungsverfah-
ren als planvolle und zweckmiflige Ordnung zur Entscheidungsfindung (als
Verwirklichungsmodus des Verwaltungsrechts®™”) voraus, dem — wie jedem
Verwaltungsverfahren* — Prozesscharakrer eigen ist und das regelmiflig mit ei-
ner Entscheidung endet*; die Intensitit der Beziehungen zwischen Finanzver-

33 de Wall (Fn. 10), 5. 220.

34 Vgl. allgemein statt anderer m. w. N. Achterberg, Rechtsverhiltnisse als Strukturele-

mente der Rechtsordnung, Rechtstheorie 9 (1978), 385; Rihl, Allgemeine Rechtslehre,

1994, § 48.

Ahnlich wohl auch Liwer, Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung, NVwZ

1986, 793f.: von Danwitz (Fn. 31), 341£,; de Wall (Fn, 10), S, 223§,

Vgl. etwa Haberle (Fn. 28), S. 258, 265, 266; Hill, Das fehlerhafte Verfahren und seine

Folgen im Verwaltungsrecht, 1986, 5. 274; Pietzcker (Fn. 31), 294; Schmidt-Aflmann

(Fn. 27), Rdnr. 6/43; Wolff/Bachof/Stober (Fn. 19), §32, Rdnr. 36; Maurer (Fn. 27),

§ 8, Rdnr. 21; Bull, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2000, Rdnr. 741; [, [psen,

Allgemeines Verwaltungsrecht, 3, Auflage 2003, Rdnr. 184f.; zum Ursprung bei Albert

Hensels Staatsrechtslehrervortrag von 1926 vgl. Henke (Fn. 32), S. 1561 183; Lower

(Fn. 35), 793; Graschner (Fn. 27), 311 £; der zwcm: grofie Sachbereich solchcr Verd.lch

tungen ist das Sozialrecht mit dem Sozial haltnis; in diesem Z

hat die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer nach dem zweiten Weltkrieg i im-

merhin zwei Tagungen ausgerichtet, vgl. Henke (Fn. 32), S. 156ff; Kranse (Fn. 29),

5212,

Haberle (Fn.28), 5.266. Vgl. zu der Tendenz der Behandlung von spezifischen Ver-

waltungsrechtsverhiltnissen Mawrer (Fn.27), §8, Rdnr, 24; demgegeniiber fiir eine

stirkere Trennung zwischen dem Steuerschuldverhiltnis und allgemeinen verwal-
tungsrechtlichen Schuldverhiltnissen Meysen (Fn. 29), 5. 68 £,

Wffer—f'hs (Fn.7), 5.110, spricht von emer komplexen Beziehung zwischen dem

steuerfordernden Fiskus und dem steuerzahlenden Biirger als Rechtsverhiltnis®™; vgl.

auch P Haas (Fn. 8), 5. 8; Seer (Fn. 26), 5. 48; allgemein zur Intensivierung der admi-
nistrativen Staat-Biirger-Beziehung durch die Entwicklung vom liberalen zum sozia-
len Rechtsstaat in ihren Riickwirkungen auf den Vertrauensschutz im Verwaltungs-

recht Frotscher (Fn. 24), 5. 281 (288).

39 Wahl, Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzauf-
trag, VVDStRL 41 (1983), 5. 151 (153£,, unter Bezugnahme auf das Steverreche als
Massenverwaltungsrecht); eingehend zur Funktion des Besteuerungsverfahrens Eck-
hoff (Fn. 23), S. 242f.

40 Vgl. allg zu Funktion und Charakterisierung des Verwaltungsverfahrens
Schmidt-Afimann, Verwaltungsverfahren, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 3,
2. Aufl. 1996, § 70; Schmidt-Afimann (Fn. 27), Rdor. 6/97 ff.; Hill (Fn. 36), 5. 193 .

41 Bayer, Steuerlehre, 1998, Rdnr. 1666.
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138 Waldhoff, Vertrauensschutz

waltung und Steuerbiirger wird durch das steuerliche Schuldverhiltnis als
Hauptfall des verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnisses iiberlagert und ver-
dichtet*, Das Steuerschuldverhiltnis ist zwar im Vergleich zum privatrecht-
lichen Schuldverhaltnis asymmetrisch ausgestaltet, da einer der Beteiligten, der
Fiskus, in letzter Konsequenz iiber einseitige staatliche Durchsetzungsmacht
verfligy; gleichwohl ist damit stirker als im sonstigen Verwaltungsrecht ein
Wechselseitigkeitsverhiltnis verankert*’, Das wegen seines Prozesscharakrers*
tiber den auch im Steuerverwaltungsrecht zentralen Verwaltungsake (hier in
Form des Steuerbescheids)®® hinausweisende Steuerverwaltungsverfahren,
kombiniert mit dem Vor- und Nachwirkungen aufweisenden Steuerschuldver-
hiltnis machen den Vorgang der Steuererhebung zu dem Prototyp einer ver-
dichteten Staat-Biirger-Beziehung*. Diese Verdichtungsbeziehung wird iibli-
cherweise als Steuerrechtsverhiltnis bezeichnet”. Die Doppelung von adminis-

42 Zu diesen beiden konstitutiven Elementen des Steuerrechtsverhiltnisses Tipke/Lang
(Fn.3), §6, Rdnr. 1; Hensel, Steuerrecht, 3. Aufl. 1933, S. 56 ff., 104ff.; Hill (Fn. 36),
S.274; Burger, Der Einkommensbegriff im éffentlichen Schuldrecht, 1991, 8. 261f,;
Maurer (Fn.27), §8, Rdnr. 21, spricht hier von ,vermigensbezogenen Verwal-
tungsrechtsverhaltnissen®; demgegeniiber wird ebd. das ,verwaltungsrechtliche
Schuldverhiltnis® zwar als ,Uberlagerung®, nicht jedoch als weitere Gruppe von Ver-
waltungsrechtsverhiltnissen behandelt. Der Uberschneidungsbereich von Verwal-
tungsrechtsverhiltnis und Verwaltungsverfahrensrecht wiire dann das ,Verfahrens-
rechtsverhiltnis®, vgl. BVerwGE 81, 329 (343); Martens, Die Praxis des Verwaltungs-
verfahrens, 1985, § 3, Rdnr. 61; Schmidt-Afimann (Fn. 27), Rdnr. 6/119,

Jakob (Fn. 26), § 3, Rdnr. 63; vgl. insgesamt die Analyse der Struktur des Steuerschuld-

rechts durch Sihn, Steuerrechtliche Folgenbeseitigung durch Erstattung, 1973, 5. 30f.

Seer, in: Tipke/Lang (Fn. 3), § 21, Rdnr. 150; ausfiihrliche theoretische Einordnung bei

Eckhoff (Fn. 23), 5. 242,

Gegen die Vermengung der unterschiedlichen (dogmatischen) Ebenen von Verwal-

tungsake und Verwaltungsrechtsverhilinis zu Recht Pietzcker (Fn. 31), 284; Mawrer

(Fn.27), § 8, Rdnr. 25.

Zu dem Zusammenhang von (Verwalungs-)Verfahren und Rechssicherheir Hill

(Fn. 36), 5. 204.

BFHE 91, 351 (3591£.); grundlegend bereits Hensel, Der Einfluss des Steuerrechts auf

die Begriffsbildung des &ffentlichen Rechts, VVDStRL 3 (1927), S.63 (insbes, 77ff.:

JSteuerverhiltnis®) gegen Biibler, ebd., S.102 (1051f), der jeden schuldrechtlichen

Charakter ablehnt und vom ,Steuergewaltverhilinis® spricht; Merk, Steverschuld-

recht, 1926, S. 8, spricht vom Stcumciuldvcrh;-i]tnis als Rechtsverhiltnis des offent-

lichen Rechts®; Blumenstein (Fn. 30), S. 1; aus dem gegenwirtigen Schrifttum Strick-
rodt (Fn. 26), 652; Strickrodt, Art. Steverrechtsverhiltnis®, in: HwStR, Bd. 2, 2. Aufl.

1981, 5. 1325; Weber-Fas (Fn.7), S. 110ff; Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, Bd. 1,

1991, 8. 91f; Kruse, in: Tipke/Kruse (Fn. 1), vor § 33, Rdnr. 1 ff,; Tipke/Lang (Fn. 3),

§ 6; Arndt, Besteuerungsgewalt oder Steuerrecht?, in: FS Ritter, 1997, 5. 307; das Kon-

zept eines ,materialen Steuerrechtsverhiltnisses” bei Tipke, Das Steuerrechtsverhilt-

nis und seine Elemente, FS Hohn, 1995, 5. 401 (404ff.), geht dariiber hinaus, indem
alle inhaltlichen (verfassungsrechtlichen) Anforderungen an die Besteuerung ebenfalls
einbezogen werden; bei allem Verstindnis fiir das damit verfolgte Anliegen besteht
dadurch allerdings die Gefahr, dass der Begriff und die damit bezeichnete Kategorie
selbst konturenlos werden; entsprechendes gilt, wenn der Terminus Steuerrechtsver-
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im Steuerrechtsverhiltnis 139

trativem Verfahren und verwaltungsrechtlichem Schuldverhilinis ist das Cha-
rakteristikum im Vergleich zu anderen Staat-Biirger-Bezichungen, Das Steuer-
verfahrensrecht besitzt Prozesscharakter, das Steuerschuldrecht zeichnet sich —
wie alle schuldrechtlichen Bezichungen — ebenfalls durch eine zeitliche Kom-
ponente, vor allem jedoch durch die Wechselseitigkeit und Wechselbeziiglich-
keit von Rechten und Pflichten aus, auch wenn stets deutlich bleiben sollte, dass
es sich nicht um zivilrechtlich-privatautonome Gleichordnung handelt, son-
dern um asymmetrische Wechselseitigkeit*, Die fiir Grund und Ausmafl des
Vertr hutzes bed me Stufung dieses Steuerrechtsverhiltnisses sei et-
was niher betrachtet*: Ausgangspunkt ist die einfachgesetzliche materielle
Steuerpflicht™, etwa die Einkommensteuerpflicht nach § 1 EStG, die - z. B.
durch Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im Inland - jedoch nur einen
Status begriindet und fiir sich genommen noch keine schuldrechtlichen oder
sonstigen Pflichten erzeugt®. Daher wird in diesem Zusammenhang statt von
Pflicht* auch von ,Pflichtigkeit” gesprochen®. Demgegeniiber verdichtet sich
das Steuerrechtsverhiltnis mit der Verwirklichung von Abgabentatbestinden™,
die wiederum in den konkret ausgestalteten Steuerpflichten im Sinne der Steu-
erschuld nach §33 Abs.1 AO ihre Steigerung finden*'. Ganz in schuldrecht-
lichen Kategorien bezicht sich die Steuerschuld auf den Steueranspruch, bedeu-
tet also eine Zahlungspflicht. Um die abgabenordnungsrechtliche Steuerschuld
gruppieren sich weitere steuerliche Pflichten, die diese teils modifizieren oder

hiltnis® ganz allgemein fiir simtliche (Rechts-)Beziehungen zwischen Staat und Biir-
ger in puncto Besteuerung verwendet wird, vgl. so jedoch bei Flamig, Steuerberater als
Triger eines privatrechtlichen Amtes und |]1re Stellung innerhalb des Steuerrechtsver-
hiltnisses, Steuerberaterkongressreport 1979, 5. 45.

48 Vgl. bereits Hensel (Fn. 42), 5. 104ff,, der a]lerdmgs die Unterschiede zu zivilrecht-
lichen Schuldverhilmissen der Gleict g zu wenig beachtet; ferner Institur Fi-
nanzen und Stewern, Betriebspriifung und Treu und Glauben, 1983, 8. 70; fiir das So-
zialrecht insgesamt dhnlich Krause (Fn. 29), S. 224f.

49 Vgl. erwa auch F Kirchhof (Fn. 23), Rdnr. 73.

50 Der wiederum die — allerdings nur eine Abstraktion dar le, da geset
tisierte — verfassungsrechtliche Steuerpflicht iibergeordnet ist, vgl. Lebner/Waldhoff,
m KlrchhoffSohm"Mc]l:nghuff EStG. Kommentar, § 1, Rdnr. A 26 ff; auch in diesem

g nimmt all g5 Schmidt, Grundpflichten, 1999, 5, SOH ein Rechts-

11 H

verhallnls an.

Blumenstein (Fn. 30), 5. 4ff,, 11: ,Steuerhoheit und Steverpflicht stellen somit die abs-

trakten Grundlagen des Steuerrechtsverhiliisses dar, gestiitzt auf die kraft ausdriick-

licher Rechisvorschrift unter bestimmten Voraussetzungen konkrete steuerliche Be-

rechtigungen und Verpflichtungen entstehen konnen.™; Lebner/Waldhoff, in: Kirch-

hof/Sohn/Mellinghoff (Fn. 50), Rdnr. A 42ff.

52 Machweise bei Lehner/Waldboff, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff (Fn. 50), Rdnr. 43.

53 Gem. § 38 AO, vgl. erwa BFH, BStBL. 11 1990, 993; Kruse, Zum Entstehen und Erlo-
schen von Steveranspriichen, in: FS Tipke, 1995, 5. 277; Brockmeyer, in: Klein (Hrsg.),
AO. Kommentar, 8. Aufl. 2003, § 38, Rdnr. 5 (Anm. 1}; P Fischer, in: Hiibschmann/
Hepp/Spitaler (Fn. 1), Kommentar, § 38 AO, Rdnr. 10; zu Zusammenhingen mit dem
Vertrauensschutz Hey (Fn. 2), 5. 257 ff,

54 Vgl. allgemein Blumenstein (Fn. 30), 5. 15; ferner Weber-Fas (Fn. 7), S. 111£.

5
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substituieren (Haftung), die teils in Abhingigkeit zur Steuerschuld srehen (un-
selbstindige Nebenpflichten wie Steuererklirungs- oder Steuertragungs-
pflicht), teilweise aber auch — wie die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflich-
ten — unabhingig von dem Bestehen eines konkreten Steuerschuldverhiltnisses
sind, jedoch dessen Umfeld betreffen®.

Damit ist ein Gesichtspunkt gefunden, der den steuerlichen Verwaltungsvoll-
zug hinsichtlich der Begriindung des Vertrauensschutzes von der Steuerrecht-
setzung und letztlich auch von der Steuergerichtsbarkeit unterscheidet™: Das
spezifische Niheverhiltnis zwischen Steuerbiirger und Steuerverwaltung, die
Intensitit oder Dichte konkretisierter Rechtsbeziehungen zwischen Staat und
Biirger, der ,gesteigerte Kontakt” sind die Faktoren, die im Zusammenhang mit
der Wechselseitigkeit von Rechten und Pflichten in schuldrechtlichen Bezie-
hungen Vertrauenstatbestinde zum Entstehen bringen und begriinden kon-
nen*’, Einfachgesetzlich kommt dies punktuell etwa zum Ausdruck, wenn § 85
Satz2 AO die Finanzverwaltung im Rahmen des Gesetzmifigkeitsprinzips
verpflichtet, auch zugunsten des Steuerpflichtigen zu handeln oder in der in
§89 AO statuierten Fiirsorge- und Betreuungspflicht; auch die gesamte Rege-
lung der Mitwirkungspflichten der §§ 90ff. AO weist in diese Richtung®™. Die
zwischen allgemeiner Staat-Biirger-Beziehung einerseits, dem konkreten Steu-
erbescheid andererseits eingezogene dogmatische Zwischenebene® des Steuer-

55 Im Zusammenhang mit dem Steuerrechtsverhiltnis Martens (Fn. 42), § 3, Rdnr. 65 un-
ter Hinweis auf BFHE 92, 43 (45) = BStBL. 11 1968, 416 (417): Bestehen bestimmuer
(Verhaltens-)Pflichten, bevor iiberhaupt und unabhingig davon, ob ein Steverschuld-
verhiltnis besteht; Kruse, in: Tipke/Kruse (Fn. 1), vor § 33 AO, Rdnr. 6; Tipke (Fn. 47),
S. 403; systematisicrend zu den Pflichten Lebner/Waldboff (Fn. 50), Rdnr. A 69£; Bli-
menstetn (Fn. 30), S, 29.

Kreibich (Fn. 2), 8. 46 ff. und wohl auch Seer (Fn. 26), 5. 81, scheinen diese gesteigerte
Intensitiit auf den Grundsatz von Treu und Glauben zu beschrinken, um den Vertrau-
ensschutzgedanken fiir abstraktere Rechtsbeziehungen zu reservieren; vgl. demgegen-
iiber den hier vertretenen Abgrenzungsansatz unten unter [11. 4. Zu dem Zusammen-
hang zwischen Vertrauensschutz oder Treu und Glauben und Verwaltungsrechtsver-
hltnissen im allgemeinen Verwaltungsrecht vgl. Bull (Fn. 36), Rdnr. 734; Wallerath,
Allgemeines Verwaltungsrech, 5. Auﬁ 2000, § 6, Rdnr. 106,

Strickrodt (Fn. 26), 654; fiir Treu und Glauben Fiillsack, Informelles Verwaltungshan-
deln im Steuerrecht, 1995, 5. 177; von Grofl, Treuw und Glauben im Steuerrecht, FR
1995, 814 (815, 817); Kruse/Driien (Fn. 1), § 4 AO, Rdnr. 135; vgl. aulerhalb des Steu-
errechts in jeweils eigenem Zusammenhang Haberle (Fn. 28), 5. 249 und éfter: \Nihe-
theorie®; Danwitz (Fn. 30), 354f. am Bsp, der Staatshaftung und verwaltungsrecht-
licher Schuldverhiltni aus soziologischer Sicht: Grunow/Hegner/Kaufmann
(Fn. 24), 5. 144, 147 f.: Verhiltnis zwischen Steuerzahler und Finanzamt als ,sozialer
Kontake: ,S inzichung als kooperativer Arbeits thang zwischen Per-
sonal und Publikum®, als ,sowohl. .. formal organisiertes als auch nach Regelhafrig-
keiten faktischen sozialen Verhaltens strukturiertes Kooperationssystem™.

Vgl. etwa Seer (Fn.26), 5.81, 179H.; Hoffmann, Der maivolle Gesetzesvollzug im
Steuerrechr, 1999, 5. 204f.

de Wall (Fn. 10), 8. 221; Krause (Fn. 29), S, 223, spricht von einer ,mittleren Abstrak-
tionsebene®,
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rechtsverhiltnisses erméglicht Erklirungen und Herleitungen, die eine konven-
tionelle Betrachtung verbauen kénnte. Da das Steuerrechtsverhiltnis sich auf
die in der AO positivierte Amgestaltung stiitzt, handelt es sich um einen Fall
der eingangs geforderten gew ifischen Begriind des Vertrauens-
schutzes®. Ein irgendwie geartetes Niheverhiltnis und damit ein iiber das wall-
gemeine Gewaltverhiltnis®®! hinausreichendes Rechtsverhiltnis wird man bei
der parlamentarischen Steuerrechtsetzung schwerlich begriinden konnen®?,
Die generell-abstrakte Rechtsetzung zeichnet sich gerade umgekehrt durch
ihre Distanz zu den zu regelnden Sachbereichen und den zu verpflichtenden
Personen aus™, Vertrauensschutz muss hier demnach gmndsatzhch anders be-
grunde:t werden. Fiir die Begriindung des Vertr hutzes beim ad ra-
tiven Rechtsvollzug fehlt es auch an dem bei der Rechtsetzung stets gegenliufig
mitzudenkenden Demokratieprinzip, zu dessen Kern es gehort, dass neue
Mehrheiten — oder auch bestehende Mehrheiten mit besseren Erkenntnissen —
das Recht stets verindern konnen miissen®. Rechtsprechung als neutrale Streit-
entscheidung mit spezifischen Garantien zwischen Gesetzesbindung und rich-

terlicher Unabhingigkeit ist ohnehin durch eigene Sachgesetzlichkeiten ge-
65

pragt™.
Die hier entfaltete Konstruktion erscheint zwei Einwinden ausgesetzt. Sofern
die Lehre vom Steuerrechtsverhaltnis die steuerliche Rechtsformenlehre relati-
viert, also etwa den Steuerverwaltungsakt mit seinen spezifischen Stabilititsleis-
tungen, wire ein Pyrrhussieg errungen. Dieser Gefahr ist durch die komple-
mentire, iiberwilbende Funktion des Gedankens vom Steuerrechtsverhiltnis

60 Allgemein zu den Gefahren der dogmatischen Uberbeanspruchung der Figuren der
Rechtsverhaltnislehre Danwitz (Fn. 30), 360ff.
61 Das sclbst mangels hinreichender Konkretisierung kein Rechtsverhilnis darstellt,
auch wenn es im Verfassungssstaat nicht mehr rechesfrei” ist, vgl. nur de Wall
(Fn. 10), 5. 227; Bull (Fn. 36), Rdnr. 711; Peme, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl.
2002, Rdnr. 86,
Vgl. bereits Hensel (Fn. 42), S. 15 mit Fn. 1. In der Diktion des BFH: Das von Treu
und Glauben geprigte Steuerrechtsverhiltnis richte sich nicht gegen den Staat ,als
Ganzen": Das Verhaltnis ermangele einer vergleichbaren inneren Nihe (BFHE 112,
546 (560)); kritisch dazu Flimig (Fn. 47), S. 53. Daher sicht etwa Wilhelm Henke als
einer der frilhen Vertreter der Rechtsverhiltnislehre zwar das Verhiltnis des Biirgers
zur Steververwaltung als (Steuer- )vahtwcrhahms an, dasjenige des Biirgers zum
(Steuer-)Gesetzgeber jedoch nach wie vor als ,Gewaltverhilmis®, vgl. Henke (Fn, 32),
S. 161, Fn. 45.
Besonders betont von Kloepfer, Gesetzgebung im Rechtsstaat, VWDSIRL 40 (1982),
5. 63 (66F.); Schmidt-Afimann (Fn. 27), Rdnr. 2/81 unter Berufung auf BVerfGE 47,
253 (272, 275); Blanke (Fn. 1), 5. 8.
In Bezug gerade auf das Steverrecht BVerfGE 105, 17 (40); allgemein A. Leisner
(Fn. 2), S. 376ff., 3901f.
Vgl. nur Vaflkwhle, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, 8. 5f,; Classen, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz. Kommentar, Bd. 3, 4, Aufl. 2001,
Art. 92, Rdnr. 1.
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zu begegnen: Das Steuerrechtsverhilis ersetzt nicht den Steuerverwaltungs-
akt und dhnliche gesetzlich geschaffene Rechtsformen, sondern dient als Aus-
legungs- und Erklirungsleitbild, ordnet Einzelerscheinungen in einen Gesamt-
vorgang ein, dient der Komplettierung der Handlungsformenlehre ohne selbst
eine Handlungsform der Verwaltung zu sein®. Der zweite denkbare Einwand
hingt damit zusammen: Es liegt der Verdacht nahe, dass durch die Rechtsver-
hiltnislehre unter Umgehung des Gesetzes als strikter normativer Grundlage
interpretatorisch oder pratorisch, d. h. in jedem Fall in Reibung zum Gewalten-
teilungsgrundsatz, neue Rechte und Pflichten begriindet werden®. Dieser Ein-
wand ist als stindige Mahnung ernst zu nehmen. Im Unterschied zu grofien
Teilen des sonstigen Verwaltungsrechts®® existiert im Steuerschuldrecht jedoch
ein ausdriickliches gesetzliches Rechte- und Pflichtenprogramm, das durch die
hier vorgetragenen Gedanken mit einer dogmatischen Klammer versehen und
insofern programmatisch und interpretatorisch abgerundet wird®, Die einzel-
rechtlichen Normierungen bilden so die Grundlage fiir das einen Rahmen set-
zende Steuerrechtsverhiltnis als Prototyp eines durchnormierten Verwaltungs-
rechtsverhiltnisses, das selbstindige Rechte oder Pflichten nicht begriindert,
sondern gesetzliche Rechte und Pflichten umhegt, ihre Anwendung steuert
und begrenzt™®,

66 Strickrodr (Fn. 26), 652ff.; fiir das allgemeine Verwaltungsrecht Bartis, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1997, 5. 112; de Wall (Fn. 10), S. 225: , Der Verwaltungsakt
konkretisiert solche Rechtsverhiltnisse und setzt sie gewissermafien in Funktion,”

67 Im Anschluss an Adolf Merkl und Fritz Fleiner so von Danwitz (Fn.31), S.339
(3514.).

68 Vgl. erwa die Rechtfertigung des dogmatischen Bediirfnisses fiir das Verwaltungs-
rechtsverhiltnis als Kategorie mittlerer Abstraktionsebene gerade wegen Fehlens aus-
driicklicher gesetzlicher Bestimmungen bei Krause (Fn. 29), 5. 223,

69 In diesem Sinne wohl auch BFHE 91, 351 (360); fiir Treu und Glauben ihnlich von
Groll (Fn, 57), 815,

70 Birk (Fn. 1), §4, Rdnr. 122 (zur Funktion der allgemeinen Rechtsgrundsitze des Ver-
waltungs- und Steuerrechts), Zum Rechtsvcrha]lnls ais (dogmatischem) ,Rahmen®
auch Schur (Fn. 29), 5. 202; Huber, Allgemeines Ver gsrecht, 2. Aufl. 1997, S, 22;
Wolffi Bachof/Stober (Fn. 19), §32, Rdnr. 38. Ahnlich fiir das Sozialrechtsverhiltnis
Henke (Fn. 32), 5.161; ferner Giacometti, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen
Verwaltungsrechts, 1960, S. 321, 322{. Diese Umschreibungen erinnern an die zivil-
rechtliche Unterscheidung zwischen dem Schuldverhiltnis im engeren (= Anspruch)
und im weiteren Sinn (= Schuldverhiltnis als Prozess, als sinnhaftes Getiige, als Orga-
nismus, d. h. letztlich als ein Mehr als die Summe seiner Teile); dazu Rob! (Fn. 34),
S.408. Es bedarf keines Hinweises, dass solche Konstruktionen auch Gefahren ber-
gen.
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2. Besonderheiten der steuerlichen Rechtsanwendung und der Steuerver-

waltung in ihren Wechselwirkungen zum Vertr hutzgedank

a) Stewerrecht als Recht emer Eingriffsverwaltung

Steuerrecht als die neben dem Polizei- und Ordnungsrecht zweite grofie klassi-
sche Materie der Eingriffsverwaltung’ ist schon aus diesem Grund auf klare
Rechtsformen angewiesen”. Wegen des formalen Charakters der Steuer kann
nur so Lastengleichheit als maflgebendes Legitimititsfundament der Abgaben-
erhebung gewihrleister werden™, In der Figur des steuerlichen Gesetzesvor-
behalts wirkt sich dies auf die Ebene der Steuerrechtsetzung aus™. In den Wor-
ten Josef Isensees: ,Das Gesetzesrecht erreicht im Bereich der Steuer eine Dich-
te und Strenge wie in keinem anderen Sektor des offentlichen Rechts.”
Rechrssicherheit” als mafigebliche Rechtsgrundlage fiir Vertrauensschutz ver-
langt Gesetzeshestimmtheit”, Hier liegt eine Briicke zwischen Rechts-
sicherheits- und Vertrauensschutzaspekten bei der Steuergesetzgebung und bei
der Steuerrechtsanwendung™: ,Die Finanzverwaltungsbehorden konnen die
Rechtssicherheit vor allem dadurch férdern, dass sie den Grundsatz der Gesetz-

71 Vgl. bereits Mayer, Deutsches Verwaltungsreche, Bd. 1, 3. Aufl. 1924, 5.316; Jakob
(Fn. 26), § 3, Rdnr. 63; Weber-Grellet (Fn. 23), 5. 189; Birk, Steuerrecht, 6. Aufl. 2003,
Rdnr. 332

72 Papier, Der Bestimmtheitsgrundsatz, in: DStJG 12 (1989), 5. 61 (66}); Schulze-Oster-
loh, Unbestimmtes Steverrecht und strafrechtlicher Bestimmtheitsgrundsatz, in:
DSt]G 6 (1983), 5. 43%; Weber-Grellet (Fn. 23), 5. 243, Nach Kruse, Steverspezifische
Griinde und Grenzen der Gesetzeshindung, DStJG 5 (1982), 5.71 (75ff.), gegeniiber
dem Polizei- und Ordnungsrecht noch in | {erem Mafle, da es an der diesem
Rechtsgebiet inhirenten ,Sachlogik®, an emtsprechenden Ankniipfungspunkten in
der Wirklichkeit® fehle; differenziert zur den Rechtsanwendungsproblemen in die-
sem Zusammenhang Woerner, Spielraum der Rechisanwendung im steverlichen Ein-
griffsrecht, in: GS Knobbe-Keuk, 1997, 5. 967.

73 Vgl nur fsensee, Das Billigkeitshorrektiv des Steuergesetzes, in: FS Flume, Bd. 2,

1978, 5. 129 (133); Hey (Fn.2), S. 5841,

Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche Demokra-

tieprinzip, 1973; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 1, 2. Aufl. 2000, S. 118 ff.; Wald-

hoff (Fn.7), 5.110ff; Vogel/Waldboff (Fn.13), Rdnr. 472ff. (= Vogel/Waldhoff,

Grundlagen des F manzverfassungsrcchts. 1999); a. A. Osterlob, Gesetzesbindung

und Typisier 1 bei der A dung der Steuergesetze, 1992, 5. 139ff;

einschrinkend wohl auch Eckhaff (Fn. 23), 5. 285f[

75 Isensee, Die typisierende Verwaltung, 1976, 5. 101,

76 Vgl BVerfGE 7, 89 (921.); 13, 261 (271); 45, 142 (167.); differenziert Schwarz (Fn. 2),
5. 394f.; der Begriff der Rechtssicherheit selbst ist nicht eindeutig; hier wird er vorran-
gig im Sinne einer Entlastungsfunktion durch Vorhersehbarkeit, d. h. in Orientierung
auf die Gesetzesgerechtigkeit verwendet; vgl. insgesamt Blanke (Fn. 1), 5. 81ff, 96,
der zwischen individueller” und ,genereller Rechissicherheit® unterscheidet.

77 Mellinghaff, in diesem Band 5. 36; Hartz (Fn. 3), 83; Papier (Fn. 72),5. 61; Tipke/Lang
(Fn.3), §4, Rdnr. 167; Tipke (Fn. 74), S. 136 ff.; Weber-Grellet (Fn. 23), 5. 243,

78 Vgl. dazu noch einmal unten unter IV,
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miifligkeit gewissenhaft einhalten.“™ Strikte Gesetzmifligkeit kann sich jedoch
auch gegen den Gedanken des Vertrauensschutzes richten®. Der Hauptfall ist
die Disposition des Steuerpflichtigen auf der Grundlage eines wirksamen, je-
doch rechtswidrigen Steuerbescheids. Der Gesetzgeber der AO hat hier - lange
vor der einschligigen Verwaltungsrechtsprechung und den darauf beruhenden
Regelungen in den Verwaltungsverfahrensgesetzen — mit den Korrekturvor-
schriften einen Ausgleich der widerstreitenden Grundsitze zu schaffen ver-
sucht, der noch zu analysieren sein wird®.

Die mit dem Gesetzmifligkeitsprinzip zusammenhingende starke Formalisie-
rung der Steuererhebung, etwa im Lohnsteuerverfahren®, kann zunichst als
Faktor der Rechssicherheit in Spannungslage zur Einzelfallgerechtigkeit
verbucht werden. Hieraus und aus dem verfassungsrechtlichen Postulat tat-
sichlicher Belastungsgleichheit, der Gleichheit im Belastungserfolg®, folgt
—einfachgesetzlich in § 85 Abs. 1 AO konkretisiert — eine Vollzugspflicht der
Finanzbehérden®. Anders als etwa im Polizeirecht treten neben den Amts-
ermittlungs- oder Untersuchungsgrundsatz allerdings auch bedeutsame Mit-
wirkungspflichten des Steuerpflichtigen, die die frither bestehende allgemeine
Steueraufsicht (§ 201 RAO) abgelast haben®. Diese beeintrichtigen das Forma-
le des Verfahrens nicht wesentlich und vermégen in Grenzen im Rahmen des
Rechtsgrundsatzes von Treu und Glauben wechselseitige Vertrauensgrundlagen
zu schaffen®.

b) Stewerrecht dung als Massenverwaltung

Steuerrecht ist Massenverwaltungsrecht, Steuerverwaltung ist Massenverwal-
tung®’, Im Zusammenhang mit den begrenzten Ressourcen der Finanzverwal-
tung resultieren daraus dauverhafte Zielkonflikte®™. Die Bearbeitung des einzel-
nen Steuerfalls muss in Relation zu der Aufgabe des gleichmifligen Gesamtvoll-

79 Hartz (Fn. 3), 106.

80 Hey (Fn.2), 5. 584,

81 Siche unten unter 111 3. b) aa).

82 Vgl. etwa die Vollzugscharakterisierung bei Eckhoff (Fn. 23), S. 344 ff,

83 BVerfGE 84, 239 (268ff.).

84 Seer (Fn.44), § 21, Rdnr. 1£; ebd. § 4, Rdnr. 161 f; Weber-Grellet (Fn, 23), 5. 36.

85 Niher Eckboff (Fn.23), 5. 338ff; Eckboff, Vom konfrontativen zum kooperativen
Steuerstaat, Stu'W 1996, 107; [sensee (Fn. 75), 5. 103,

86 Siehe dazu unten unter I11. 3. b) aa) und 4.

87 Pietzcker (Fn. 31), 195; Eckhoff (Fn. 23), 5. 377ff; Seer (Fn. 44), § 21, Rdnr. 5.

88 lsensee (Fn.75), S.155ff; Jeneizky, Die Misere der Steuerverwaltung, StuW 1982,
273; Seer (Fn.26), S.288H. Aus verwalungswissenschaftlicher Sicht Weingarten
(Fn. 25), 5. 62f.; vgl. auch die Analyse in historischer Perspektive zum Zusammen-
spiel zwischen materiellem (Einkommen-)Steuerrecht und Finanzverwaltung Metz-
ger/Weingarten, Einl und Eink verwaltung in Deutsch-
land, 1989.




im Steuerrechtsverhiltnis 145

zugs gesetzt werden. Dieses Problem wird unter den Schlagworten von den
Typisierungsbefugnissen beim Steuergesetzesvollzug™ und vom ,mafivollen
Gesetzesvollzug™” verhandelt. Das Verhiltnis zu dem Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes ist wiederum ambivalent: Wer sich auf die Typisierung einlisst, er-
halt Verlasslichkeit™, nicht hingegen unbedingt Einzelfallgerechtigkeit; wer das
Kursorische und Oberflichliche der Sachverhaltsermittlung im Standardfall er-
trigt, kann 6konomisch auf dieser Grundlage relativ sicher disponieren. Durch-
brechungen dieser Form von Rechtssicherheit und Vertrauensschutz wiren da-
mit selbstveranlasst™.

Durch die Anonymitit des steuerlichen Massenverfahrens wird auch der
Anwendungsbereich des Prinzips von Treu und Glauben begrenzt™. In diesem
Zusammenhang ist — in Spannungslage zum Gesetzmifigkeitsgrundsatz — von
Lerke Osterloh von einem ,freiheitsschonenden Vertrauensvorschuss* fir den
Steuerpflichtigen gesprochen worden™: Dieser Vorschuss bestehe in einer ,Zu-
verlissigkeitsvermutung” zugunsten desjenigen Steuerpflichtigen, der seine
verfahrensrechtlichen Mitwirkungspflichten nicht erkennbar verletzt har*.
Eine solche Honorierung der Mitwirkungspflichten des Steuerbiirgers kenn-
zeichnet auch vertrauensschutzrechtlich fundierte Einzelinstitute, erwa die Ver-
jahrung oder die Korrekturvorschriften”. Dieser Vertrauensvorschuss betrifft
letztlich eine Risikoverteilung zwischen Steuerpflichtigem und Steuerverwal-
tung und orientiert sich an einem Sphirengedanken: Durch ordnungsgemifie
Mitwirkung wird die Schutzbediirftigkeit des einzelnen Steuerbiirgers ge-
starkt™. Die hier beschriebenen Vertrauensschutzelemente der Steuererhebung
als Massenverfahren stellen sich als , Angebote* an den Steuerpflichtigen dar; er
kann seine Dispositionen darauf stiitzen; er kann jedoch auch — wenn ihm dies

89 Seer (Fn.44), §21, Rdnr. 5.

90 Vgl. dazu - je unterschiedlich - nur fsensee (Fn.75); Crezelivs, Steuerrechtliche
Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, 1983; Osterlob (Fn. 74).

91 Seer (Fn. 26), S. 235ff.; Hoffmann (Fn. 58).

92 Vgl. Hartz (Fn.3), 97f: ,Im M fahren der B ung dient es der Rechts-

sicherheit, wenn der Gesetzgeber typisierende Tatbestinde schafft, um die Verwal-

tungsbehorden und die Steuergerichte der Notwendigkeit zu entheben, im Einzelfall
schwer festzustellende Sachverhalte zu ermitteln.”

Als praktisch rclcvantc Beispiele konnen erwiihnt werden: die W’derlcgung der durc]'l

Fremdvergleich gefund Ergebnisse bei der Besti g von Verreck preisen

oder bei der verdeckten Gewmnausschuttung und der Ansatz des niedrigeren Teil-

werts nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG an Stelle der gesetzlichen AfA.

94 Hey (Fn. 2),5.592.

95 (Fn.74), 5. 290ff,; dies., Aktuelle Fragen zur .offensichtlich unzutreffenden Besteue-
rung” durch typisierende Verwaltung und Gesetzgebung, StuW 1993, 342 (346, 348);
ihnlich Seer (Fn. 26), 5.235§f; Seer, in: Tipke/Lang (Fn. 3), §21, Rdnr. 6; Eckhoff
(Fn. 23), 5.278.

9 Vgl zuvor bereits Frianf, Unser Steuerstaat als Rechtsstaar, Stb]b. 1977/78, 39 (60):
Verbot der Delinquenzvermutung im Steuerrechr.

97 Siche an dieser Stelle nur Hey (Fn. 2), 8. 759 ff. sowie unten unter I11. 3. b),

98 Vgl auch Schick, Die Steuererklirung, StuW 1988, 301 (327£.).
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vorteilhaft erscheint - diese in einem weiteren Sinne ,Vertrauenstathestinde”
zerstoren und Einzelfallgerechtigkeit zu erlangen versuchen.

¢) Stewerrichtlinien und Rechtsanwendung im Einzelfall

Steuerrichtlinien als steuerliche Verwaltungsvorschriften fordern im Grund-
satz, d. h. im Fall ihrer Regel dung, den Vertr hutz im Rahmen
der Steuerrechtsanwendung. Dies gilt zumindest fiir norminterpretierende und
-konkretisierende, typisierende sowie fiir ermessensleitende Verwaltungsvor-
schriften®. Unabhiingig von den dogmatischen Streitigkeiten iber Rechtsnatur
und Bindungswirkung von Verwaltungsvorschriften'™ wird hinsichtlich der In-
terpretation und damit der Anwendung von Steuerrechtsnormen durch diese
normative ,Zwischenkategorie” ein Element der Verlasslichkeit und damit der
Rechtssicherheit in das klassische Rechtsanwendungsmodell Norm-Einzelvoll-
zugsakt eingezogen'®'. Der Vertrauensschutzgedanke umschreibt somit die
Zeit- und die Flichendimension der Verwaltungsvorschriften'®. Die Gleichbe-
handlung erfolgt intertemporal und interpersonal. Das gilt in besonderem Mafl
fiir Bewertungsrichtlinien und Typisierungsvorschriften wie etwa AfA-Tabel-
len oder Pauschbetrigen, die von der Finanzgerichisbarkeit als widerlegbare
antizipierte Sachverstindigengutachten gewertet werden'”. Der dadurch ge-
wihrte Dispositionsschutz wird jedoch relativiert, da sich eine strikte und di-
rekte Bindung der kontrollierenden Finanzgerichte an die der Besteuerung zu-
grundegelegten Verwaltungsvorschriften nicht begriinden lisst'®. Gleichwohl
vermitteln sie — im Vergleich zum formlichen Steuergesetz allerdings in einge-
schrinkrem Mafl - Verlisslichkeit durch eine Reduktion des Interpretationsrisi-
kos fiir den Steuerbiirger'®. Sofern kein atypischer Einzelfall vorliegt, kann sich
der Biirger iiber Art.3 Abs. 1 GG auf die Selbstbindung der Steuerverwaltung
berufen.

99 Vgl. zu den einzelnen Arten aus steuerrechtlicher Sicht Krwse/Driien (Fn. 1), §4 AO,

Rdnr. 83 f,; Seer, in: Tipke/Lang (Fn. 3), § 5, Rdnr. 23,

100 Vgl. nur BVerfGE 78, 214 (227); speziell auf das Steuerrecht bezogen W Letsner,

Verwaltungsvorschriften als ,Nebengesetze®™ im Steverrecht? 1982, 5, 25, 291f.

Vgl auch Juchum, Vcrwalrungsvorsciriflen im Einkommensteuerrecht, ZG 1991, 56

(57); Haas (Fn. 8), 5. 144; Seer, in: Tipke/Lang (Fn. 3), §5, Rdnr. 24; Seer (Fn. 26),

§.239f,; zur Stellung der Verwaltungsvorschriften in der Rechtsanwendung im Steu-

erecht Martens, Rechtsanwendung und Rechtsetzung durch Verwaltungsvorschrif-

ten, DStG 5 (1982), S. 165 (1661.); nach Hey (Fn. 2), 5. 291f,, 61f. verschmelzen Ge-

setz, RVO und Steuerrichtlinie aus Sicht des disponierenden Steuerpflichtigen zu ¢i-

ner ,einheitlichen Rechtslage”; vgl. insgesamt auch W Leisner (Fn. 100).

102 Mawrer (Fn. 2), Rdnr. 94.

103 Vgl. Osterlob (Fn.74), S. 451 ff; Kruse/Driien (Pn. 1), §4 AO, Rdnr. 87ff; Seer, in:
Tipke/Lang (Fn. 3), § 5, Rdnr. 25,

104 Vgl. zuletzt FG Baden-Wiirttemberg, AS Stuttgart, Urt. v. 5.8. 2002 - 12 K 297/01,

EFG 2003, 919 (nicht rkr; Az. BFH: I R 64/02).

Osterlob, Typisierende Verwaltungsvorschriften im Steuerrecht, JuS 1990, 100 (102);

Hey (Fn. 2),5.672F.
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Dariiber hinaus nbliegt es dem Steuerbiirger, gegen die Anwendung der Verwal-
tungsvorschrift in seinem konkreten Fall vorzugehen und damit selbst die stin-
dige Ubung auszuschalten. Diesen selbstveranlassten Einschrinkungen kann
das Postulat des Vertrauensschutzes jedoch nicht entgegengehalten werden.

Allerdings verwundert es wenig, dass diejenigen Faktoren, die die Verlasslich-
keit des Steuergesetzes angegriffen haben — Normenflut und Unstetigkeit -
auch die Ebene der Steuerrichtlinien erfasst haben; hinzu kommt die besondere
Riickwirkungsproblematik in diesem Bereich'®,

d) Periodizitit der Steuererhebung

Das Prinzip der Abschnittsbesteuerung'® hat zum Gedanken des Vertrauens-
schutzes wiederum ein ambivalentes Verhiltnis: Einerseits wird durch die peri-
odische Veranlagung eine die Rechtssicherheit fordernde Abschichtung der Be-
steuerungsvorginge erreicht. Im Zusammenspiel mit der Stabilititsfunktion des
Steuerverwaltungsakts sind abgeschlossene Veranlagungszeitraume im Idealfall
dann tatsichlich abgeschlossen'®. Die Folge von Festsetzungs-, Erhebungs-
und ggf. Vollstreckungsverfahren wiederholt sich fiir jede Steuerperiode. Damit
kommt diesem Prinzip in Grenzen eine freiheitssichernde Funktion zu'®, sorgt
die periodische Besteuerung fir ,Uberschaubarkeit, Klarheit und damit
Rechtssicherheit*!®. Andererseits fiihrt die prinzipielle Unabhingigkeit der
Bewertung der Tatsachen wie der Rechtsanwendung in verschiedenen Besteue-
rungsperioden zu einem Faktor der Unsicherheit: Nach stindiger Rechtspre-
chung hat die Finanzverwaltung die Besteuerungsgrundlagen fur jeden Veranla-
gungszeitraum selbstindig festzustellen; sowohl der Sachverhalt als auch die
Rechtslage sind - sofern nicht eine verbindlich Zusage oder ein spezieller Ver-
trauensschutztatbestand geschaffen wurde — ohne Bindung an frithere Besteue-
rungsperioden zu priifen'"". Auch eine Verwaltungsiibung durch die Abfolge

106 Niher m. w. N. Tpke (Fn. 74), 5. Ib‘)f Hey (Fn. 2), S. 76ff., 6801f.; zu der besonde-
ren Probl k der Nichtan gserlasse ebd., S. 7941, sowie in diesem Band
A. Leisner-Egensperger, Kontinuititsgewihr in der Finanzrechtsprechung, S.191,
1

107 Dazu etwa Giloy, Zur Periodizitir der Einkommensteuer, FR 1979, 133; Weber-Grel-
let (Fn. 23), 5. 240. Deutung als materielles Prinzip im Zisammenhang mit der-chen=
falls periodischen staatlichen Hauxh:ll%w\rtuh: durch P Xxnbhnfs Fmpflchlt es

und

Lol

sich, das Einl cuerrecht zur Besei gung von Ungleic
zur \-’crcmfachung neu zu ordnen? Gutachten F zum 57. DJT 1988, S. F ?5{{
P Kirchbof, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff (Fn. 50), § 2, Rdnr. A 135ff; Birkenfeld,
ebd., § 25, Rdnr. A 23ff.

108 Vgl auch Hey (Fn. 2), 5. 42.

109 P Kirchbof (Fn. 107), . F 76: .Die im Einkommen vergegenstindlichte Freiheit ist
jeweils eine Freibeit in der Zeit.”

110 Schick, Der Verlustriicktrag, 1976, S. 14; Seer (Fn. 26), 5. 313; Weber-Grellet (Fn. 23),
S.240.

111 BFHE 105, 41; 155, 538; BFH/NV 1990, 630; Jakob (Fn.26), §3, Rdnr. 68; Hey
(Fn.2), 5. 43f.
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inhaltsgleicher Steuerbescheide ist — ohne eine verbindliche Zusage — nicht in
der Lage, das Prinzip der Abschnittsbesteuerung zu iiberwinden'?, Das folgt
auch aus einem Vergleich mit den Korrekturvorschriften der §§172ff. AO:
Wenn bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen bestandskriftige Steuer-
bescheide geindert werden diirfen, kann ein Festhalten an rechtswidrigen, einer
dauernden Ubung iiber die Besteuerungsperioden hinweg entspringenden Ent-
scheidungen nicht gefordert werden!"®. Insofern erweist sich die Abschnitts-
besteuerung als vertrauensschutzfeindlich!'™. Damit ist der Steuerbescheid als
verlissliche Grundlage zukiinftiger Steuerplanung weitgehend entwertet, in
den Worten Johanna Heys fungiert er hier lediglich als ,Bestitigung der in der
Vergangenheit getitigten Erwerbsplanung®'®®. Auf die Einschrinkung der
Maglichkeiten der Verwirkung durch das Prinzip der Abschnittsbesteuerung
wird noch einzugehen sein!'*,

3. Vertrauensschutz in Einzelinstituten der Abgabenordnung
a) Analyseraster

Diejenigen Rechtsinstitute und -figuren, die aus dem Steuerverfahrensrecht mit
dem Vertrauensschutz in Verbindung gebracht werden, sind teils gesetzlich ge-
regelt, teils unkodifiziert. Bei den gesetzlich positivierten kann wiederum un-
terschieden werden zwischen solchen, die den Vertrauensschutz zwar nicht
ausdriicklich benennen, durch ihn jedoch motiviert sind, und solchen, in denen
er als Tatbestandselement erscheint'’, Methodische Probleme stellen sich in
den Fillen nicht oder nicht ausreichend kodifizierter Rechtsnormen des Ver-
trauensschutzes.

112 BFH, BStBL 111 1964, 634; BFH, NV 1991, 217f; BVerfG, HFR 1993, 544; BVerfG,
HFR 1990, 517; Hey (Fn.2), 5.431; 736ff,; insofern letztlich nicht iiberzeugend
Haas (Fn. 8), S. 149; Kreibich (Fn. 2), 5. 165ff.; auch wenn — ausnahmsweise — einmal
die Vorausserzungen der Verwirkung vorliegen sollten, kann diese keine Bindung fiir
die Zukunft hervorrufen.

113 Hey (Fn.2), 5. 740 ;

114 Zur fehlenden Gleichheitssatzverletzung bei Anderung der Rechtsauffassung in ei-
nem neuen Veranlagungszeitraum BVerfG v 20.12. 1989 - 1 BvR 1269/86, HFR
1990, 517; BVerfG v. 8.3, 1977 - 1 ByR 1001/76, StRK AO 1977 §169 R. 1; zum
Ganzen Birkenfeld, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff (Fn. 50), §25, Rdnr. A 24; Hey
(Fn.2), 5. 43,

115 Hey (Fn.2),S.43.

116 V;ﬂ unten unter 3. b) dd).

117 Unterscheidung nach Mawrer, (Fn. 2) Rdnr. 8; vgl. ihnlich fiir die Schweiz Weber-
Diirler (Fn. 2), S. 72ff.; dhnlich fiir Billigkeit als gesetzgeberisches Motiv und als Tat-
bestandsmerkmal von Grofl, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, (Fn.1) §227 AO,
Rdnr. 1.
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b) Emnzelfille
aa) Der Stewerverwaltungsakt, seine Bestandskraft und ilre Durchbrechungen

Die durch die verfahrensrechtliche Abschluss- oder zumindest Abschichtungs-
funktion des Steuerbescheids hervorgerufene Stabilisierungsleistung verdichret
sich dogmatisch im Rechtsinstitut der Bestandskraft des Steuerverwaltungs-
akts'"®, Auch wenn der Steuerbescheid nicht steuerschuldbegriindend ist (§ 38
AO)", fiihrt er zu rechtsverbindlicher Konkretisierung und trigt damit zu
rechtsstaatlicher Verbindlichkeit bei'®. Darin liegt ein Stiick Dispositions-
schutz fiir den Biirger'?'. Dies reicht bis hin zur Vollzichungs- und Vollstre-
ckungsfunktion des Verwaltungsakts'®. Vorzugswiirdig ist hier die moderne
Ansicht aus dem allgemeinen Verwaltungsrecht, die den Vertrauensschutz be-
reits mit der Wirksamkeit und nicht erst mit der materiellen Bestandskraft, d. h.
nach Unanfechtbarkeit des Verwaltungsakts beginnen lisst'®, Ob der Steuer-
plichtige tatsichlich darauf vertraut hat, ist angesichts der gesetzlichen Ver-
ankerung des Steuerverwaltungsakts — anders als bei gesetzlich nicht positivier-
ten Vertrauensschutztatbestinden und anders als teilweise im allgemeinen Ver-
waltungsrecht - irrelevant. Vertrauensschutz erweist sich hier als Gegenpart zur

118 Jakob (Fn. 26), § 3, Rdnr. 98; Martens, Die rechtliche Wirkungsweise des Steuerver-
waltungsakts, StuW 1965, Sp. 569; Martens, Der Umfang der Bestandskraft von Steu-
erbescheiden, StuW 1965, Sp. 625; Heinrich, Berichtigung und Anderung von Steuer-
verwaltungsakten, Stbl(ungr]{ 1985, 359 (360ff.); Hey f}'n 2), S.743; Holz, Zur

materiellen Bestandskraft von Steuerverwal kten lere von Steuer-
bescheiden, Diss. iur. Tubingen 1993; vgl. aus dem ilteren Schriftum die grundlegen-
den Arbeiten von Nu Der Steuerverwal ke, Vierteljahresschrift fiir Steu-

er und Finanzrecht 4 (1930), S. 173; Kiihne, Die Rechtskraft in Steuersachen, 1931;
Friedrich Kletn, Zum Problem der materiellen Rechtskraft von Steuerverwaltungs-
akten, insbesondere von Steuerbescheiden, VerwArch. 45 (1940), 49; allgemein
~nicht auf das Steuerrecht bezogen — zur Rechtssicherheitsfunktion des Verwal-
tungsakts BVerfGE 59, 128 (166f.); Engel, Planungssicherheit fiir Unternehmen
durch Verwaltungsakt, 1992; Schmidt-Afmann, Rechtsstaat, § 24, Rdnr. 83.

Vgl. nur P. Fischer, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 1), §38 AO, Rdnr. 10ff;
Kruse (Fn.47), 5. 111 ff; zur Entwicklung der Doktrin etwa Sobn (Fn. 43), S. 25ff.

P. Kirchhaf, Der bestandskriftige Steuerbescheid im Steuerverfahren und im Steuer-
strafverfahren, NJW 1985, 2977 (2980); Martens, Vorliufige Entscheidungen im
Steuerrecht, StuW 1988, 100 (102); Trzaskalik, Uber die Vorbehaltsfestsetzung und
die Steueranmeldung, StuW 1993, 371; S6bn, in: Hitbschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 1),
§ 118 AO, Rdnr. 13; Hey (Fn. 2), 5. 42; allgemein - nicht auf das Steuerrecht bezogen
~ BVerfGE 60, 253 (2691.); Blanke (Fn. 1), S. 151.

121 Seer, in: Tipke/Lang (Fn. 3), § 21, Rdnr. 50,

122 Vgl. Sibn, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 1), § 118 AO, Rdnr. 21£; Trzaskalik,
ebd., § 155 AO, Rdnr. 2.

Grundlegend Seibert, Die Bindungswirkung von Verwaltungsakeen, 1989; Blanke
(Fn. 1), S.152ff,; fiir das Steuerverwaltungsrecht offen lassend Sébm, in: Hiib-
schmann/Hepp/Spitaler (Fn. 1), § 118 AO, Rdnr. 368.
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Gesetzmifligkeit der Steuererhebung!®. Rechtssicherheit und Rechtsrichtigkeit
sind die einander zuzuordnenden Pole'®, Der Verwaltungsakt impliziert stets,
dass er auch als rechtswidriger in Bestandskraft erwachsen kann, konstitutive
Bedeutung erhilt und damit in Spannung zum Prinzip der Gesetz- und Tat-
bestandsmiifligkeit der Besteuerung gerit'*. Dadurch wird Vertrauensschutz
hier in besonderem Mafle begriindungsbediirftig. Uber die Gesetz- und Tat-
bestandsmifligkeit der Besteuerung wird die Verbindung der Rechtsanwen-
dung zum Steuergesetz als konstruktivem Mittelpunkt der — idealerweise - ver-
lasslichen Steuerrechtsordnung hergestellt. Vertrauensschutz als Gegenlager zu
den Korrekturmaglichkeiten von Steuerverwaltungsakten, insbesondere von
Steuerbescheiden, kann somit grundsitzlich nur durch den Gesetzgeber selbst
gewihrt und austariert werden'”’. Das dualistische Korrektursystem der Abga-
benordnung normiert eine abgestufte Risikoverteilung zwischen Fiskus und
Steuerbiirger angesichts der besonderen Fehleranfilligkeit des Steuerverwal-
tungsakts, insbesondere des Steuerbescheids'*®. Bei offenbaren Unrichtigkeiten
steht nach § 129 AO der Vertrauensschutz in den Verwaltungsakt ganz im Hin-
tergrund, denn die Fehlerhaftigkeit muss ,offenbar, d. h. erkennbar gewesen
sein, der Vertrauenstatbestand zerstort sich schon auf der Tatbestandsebene
oder ist zumindest nicht schutzwiirdig'”®. Die striktere Gesetzesbindung des
Steuerrechts im Vergleich zum sonstigen Verwaltungsrecht zeigt sich in der
konkreteren tatbestandlichen Ausformung der Korrekturgriinde!®”: An die
Stelle des abwigungsorientierten Vertrauensschutzkonzepts der §§48, 49
VwVIG tritt eine zumeist abschlieffende Normierung mit weniger Wertungs-
spielraumen'”". Rechtmiflige Steuerbescheide konnen grundsitzlich nicht gean-

124 Fur das‘ allgememe Verwaltungsrecht Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungs-

verf: 6. Aufl. 2001, § 48, Rdnr, 37, 39,

BVerfGE 19, 166{I?4) 19, 290 (303); BFH, BStBI. 11 1969, 409 (411); BStBL. 11 1978,

575 (577); BS(BI 11 1989, 259 (262); von Wedelstadt, Die Aufhebung und And:rung

von Steuerbescheiden nach §§ 164, 165, 172 bis 177 AO, Beilage 20 zu DB 1986

(Heft 38), 4.

126 Vgl. niher Sibn (Fn. 43), 5. 77,

127 Differenziert Blanke (Fn. 1), S. 1024f.

128 Kruse/Loose, in: Tipke/Kruse (Fn. 1), vor § 172, Rdnr. 1; Hey (Fn. 2), 5. 744 f; zur

Entwicklung der steuerrechtlichen Korrekturvorschriften Gowtier, Die Anderung

von Steververwaltungsakten nach der Abgabenordnung 1977, Diss. iur. Saarbriicken

1982, 5. 194.; umfassender Vergleich zu den §§ 48, 49 VwVIG bei Arndt (Fn. 24).

Tipke, in: Tpkc!Krusc (Fn.1), §129 AO, Rdnr 1; Nothnagel, Bestandsschutz fiir

den bel Inhalt von Steuerver gsakten? StuW 1984, 60; Hemrich

(Fn. 118), S. 363f; Hey (Fn.2), 5.747; vgl. zum allgemeinen Verwaltungsrecht bei

Musil, Die Bemhugu von Verwaltl_.mgsakten wegen offenbarer Unrichtigkeiten

gemif §42 VwVIG und § 129 AO, DOV 2001, 947.

Hey (Fn. 2), 5. 82; rechtspolitische Kritik bei von Groll, in: Hilbschmann/Hepp/Spi-

taler, (Fn. 1) vor §§ 172-177 AO, Rdnr. 25; zu den Besonderheiten auch Weber-Grel-

let (Fn. 23), 5. 239,

131 Vgl. Kruse/Loose, in: Tipke/Kruse (Fn.1), vor §172 AO, Rdnr. 2; Hey (Fn.2),
§. 747f,; eingehende Analyse bei Arndt (Fn. 24).
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dert werden, denn steuerbehordliches Ermessen spielt wegen der Tatbestands-
mifigkeit der Besteuerung kaum eine Rolle' ™. Der in der Praxis wichtgste Fall
ist das Bekanntwerden neuer Tatsachen, das nach § 173 AO zwingend zu einer
Neufestsetzung fihrt'”. Hier liegt die Haupteinbruchsstelle fir die Stabilisie-
rungs- und damit Vertrauensschutzfunktion des Steuerbescheids'*'. Eine Be-
grenzung stellt hier der Riickgriff auf den Grundsatz von Treu und Glauben
dar, sofern der Steuerpflichtige seine Mitwirkungspflichten ordnungsgemafl er-
fiille hat und die Behorde ihrer Sachaufklirungspfliche nachgekommen ist'*.
Damit werden grundsitzliche Wertungen der Abgabenordnung, die dem Steu-
erpflichtigen einen Vertrauensvorschuss gewihren, aufgenommen'®. Rechts-
sicherheit ist so allerdings kaum zu erzielen, da Treu und Glauben sich auch
hier als einzelfallbezogene Wertung erweist. In §176 AO ist eine Korrektur-
grenze paositiviert'”, Der Gesetzgeber hat in vertretbarer Weise fiir cinige we-
nige konkrete Fallkonstellationen einen Ausgleich normiert, auch wenn mit be-
achtlichen Griinden de lege ferenda ein weiterreichender Planungsschutz fiir
den Steuerpflichtigen gefordert wird"*®. Eine Verallgemeinerung der hier zum
Ausdruck kommenden Wertungen erscheint jedoch problematisch'. Die for-
mal]oglsche Gleichrangigkeit 7w1schen Analogie und Umkehrschluss zu § 176
AQ ist zugunsten des die Verallg ung auss hlieflenden Umkehrschlusses
aufzulosen: Weitergehende Schliisse auf eine allgemeine dispositionsschutz-
rechtliche Verfestigung der untergesetzlichen Rechtslage sind abzulehnen;
tiber die Vorschrift hinausgehende Gewihrungen von Planungssicherheit kon-
nen auch bei einem Rekurs auf die Freiheitsgrundrechte als hier angeblich
gleichrangigem Gegenpol zum Gesetz- und Tatbestandsmifligkeitsprinzip nur
in engsten Grenzen jenseits der Positivierungen der Abgabenordnung gewihrt
werden. Nicht von ungefihr muss der Bundesfinanzhof in solchen Fillen den
Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben, d. h. Billigkeitsmafinahmen im Einzel-
fall bemiihen.

132 Hey (Fn.2),8.751,

133 Niher Martens, Anderung von Steuerbescheiden wegen neuer Tatsachen, StuW
1989, 365; Blrkenfefd Anderung von Steuerbescheiden wegen nachtraglich bekannt
gewordener Tatsachen, DStZ 1989, 391,

134 Eingehend Hey (Fn. 2), 5. 75811,

135 Vigl. etwa BFH, BStBL. 11 1990, 1047 (1048).

136 Siehe bereits oben unter I11. 1.

137 Niher m. w. N. Hey (Fn. 2), 8. 765 f.; Réssler, Vertrauensschutz bei der Anderung von
Steuerbescheiden, BB 1981, 842; Lobmeyer, Vertrauensschutz im Steuerrecht, KStZ
1995, 10; Hﬁﬂing.-"ﬁrvi!kreuz (Fn.24), 728 (735).

138 Kruse/Loose, in: Tipke/Kruse (Fn. 1), § 176 AO, Rdnr. 1: § 176 als bescheidener An-
satz, das Problem des Vertrauensschutzes zu normieren®, Allgemein zur Definitions-

des Gesetzgebers zur Auflésung von Frlnztplcnkonﬂlkten bei der Ge-
wihrung von Vertrauensschutz Blanke (Fn. 1), 5.
139 Vgl niher m. w. N, Hey (Fn. 2), 5. 594 f.
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bb) Einstweilige Stenerfestsetzungen'?

Um den Wegfall der sog. Gesamtaufrollung nach der RAO (§ 222) und gewisse
Einschrinkungen der Korrekturmaglichkeiten zu kompensieren sowie ganz
generell eine Beschleunigung des Besteuerungsverfahrens zu ermiglichen, hat
der Reformgesetzgeber 1977 die Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung in § 164 AO eingefiihrt'!', Was an Vertrauensschutz auf der einen
Seite gegeben wurde, stellt in seinem Anwendungsbereich § 164 AO in Frage'*.
Diese Vorschrift bringt - auch durch die Gesetzgebungstechnik der Kombina-
tion von unbestimmtem Rechtsbegriff und Ermessen™ - das Gegenteil von
Rechtssicherheit und Vertrauensschutz'", Gesichtspunkte des Vertrauens-
schutzes sind daher als interpretatorisches Gegenlager zu aktivieren. Mit iiber-
zeugenden Griinden ist gefordert worden, das Tatbestandsmerkmal der nicht
abgeschlossenen Priifung des Steuerfalls auf die reine Sachaufklarung zu be-
grenzen'®, Auf der Ermessensebene stellt sich das Problem, die abstrakten
Missbrauchsgefahren und den generellen Ausnahmecharakter der Vorbehalus-
festsetzung fiir den Einzelfall operationabel zu machen und den letztlich kaum
nachpriifbaren Aspekten innerer Behdrdenorganisation zu entwinden oder gar
Rechtsschutzmoglichkeiten zu eréffnen. Zumindest wenn der Aufklirungs-
bedarf aus der Sphire des Steuerpflichtigen stammit, er etwa mit unklaren und
unvollstindigen Erklirungen den thm gesetzlich gewihrten ,Vertrauensvor-
schuss* selbst zerstdrt hat, hat die Vorbehaltsfestsetzung eine legitime Aufgabe.
Im Ubrigen diirfte § 176 AO entgegen systematischen Bedenken auch im Rah-
men von § 164 Abs. 2 AO anwendbar sein'*.

Im Unterschied zu dem unflexiblen Alles-oder-Nichts-Prinzip der Steuerfest-
setzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung fordert die vorliufige Steuer-
festserzung bzgl. eines Teils des Steuerfalls nach § 165 AO Rechtssicherheit fiir

140 Zu Parallelerscheinungen im allgemeinen Verwaltungsrecht Di Fabio, Vorliufiger
Verwaltungsakt bei ungewissem Sachverhalt, DOV 1991, 629; rechtsgebietsiibergrei-
fend Schimmelpfennig, Vorlaufige Verwaltungsakte, 1989.

141 Schimmelpfennig (Fn. 140), 5. 63ff.; Hey (Fn. 2), 5. 768.

142 F J. Haas, Aspekte zur Tragweite der Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung, in: FS von Wallis, 1985, 5. 453 (455£.),

143 Vgl. zu einer Vorgingerbestimmung in der RAO Kloepfer, ,Unbilligkeit* nach § 131
AO als Rechtsfrage vor dem Gemei Senat der ob Gerichtshiife des
Bundes, StuW 1971, 277.

144 Mennacher, Der Vorbehalt der Nachpriifung nach § 164 AO - eine Fulangel fir den
Steverbiirger? DStR. 1980, 99; Trzaskaltk (Fn. 120), 5. 371 (372); auch im Vergleich zu
den im Steuerrecht vergleichsweise klar und detailliert normierten Korrekturgriin-
den, vgl. Hey (Fn. 2), 5. 82, 7794,

145 Hey (Fn.2), 5. 770 gegen die h. M., vgl. etwa BFH, BStBL. 11 1980, 527 (528).

146 BFHE 151, 107 = BStBL. 11 1988, 40; Giinkel, Vertrauensschutz bei Steuerbescheiden
unter dem Vorbehalt der Nachpriifung, FR 1987, 522; A. Leisner, Vorbehaltsfestser-
zung und Vertrauensschutz, DStZ 1999, 358; von Groll, in: Hiibschmann/Hepp/Spi-
taler (Fn, 1), § 176 AO, Rdnr. 99 m, w. N.; Heinrich (Fn. 118), 5. 367f; Hey (Fn. 2),
S. 776 ff. zum Streitstand,
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die iibrigen Aspekte des Falles. Eine lokalisierbare Unsicherheit wird dadurch
cingefangen und in ihren Ausstrahlungen auf den gesamten Steverfall zuriick-
gedringt'”: Punktuelle statt umfassende Vorlaufigkeit'®, Rechtssicherheit
durch Abschichtung'*”.

cc) Verjahrung

Die steuerrechtliche Verjahrung in ihren beiden Ausprigungen'®® als Festset-
zungs- (§§ 169ff. AO) und als Zahlungsverjihrung (§§ 228ff. AO) gewihrleis-
tet Vertrauensschutz durch Zeitablauf'"!. Verjahrung hingt eng mit Reches-
sicherheit in der Rechtsanwendung und damit — entgegen anderslautenden Mei-
nungen — mit Vertrauensschutz i. w. S. zusammen'*, Dass das Vertrauen nicht
positiv betitigt werden muss, dass die Verjihrung auch ohne Kenntnis des Be-
giinstigten eintritt, ist unschidlich, da der Gesetzgeber die widerstreitenden
Gesichtspunkte vertretbar zu einem Ausgleich gebracht hat'**. Solche Vertrau-
ensschutztatbestinde konnen aber auch nur durch den Parlamentsgesetzgeber
geschaffen werden, so dass Modifizierungen der Verjihrungsregelungen durch
die Rechtsprechung engste Grenzen finden miissen (Stichwort: Hinausschieben
der Verjihrung durch einen sog, formellen Bilanzzusammenhang)'*, Die Ver-
jahrungsfrist und die Ausgestaltung der An- und Ablaufhemmung sind gestuft
unter Berticksichtigung des dem Steuerbiirger zustehenden Vertrauensvor-
schusses, je nachdem, ob und wie er seinen Mitwirkungspflichten nachgekom-
men ist, § 169 Abs. 2; § 170 Abs. 2 AO. Zudem besteht ein Konnex zu den Kor-

147 Frenkel, Die vorliufige Festsetzung von Steuern und die Aussetzung der Steuerfest-
setzung nach § 165 AO, DStR 1978, 465 (467).

148 Martens (Fn. 120), 100 (103, 109£.).

149 Niher Seer, Das Spannungsverhiltnis zwischen der Bestandskraft des Steuerbeschei-
des und der Verfassungswidrigkeit einer Steuergesetzesnorm, DStR 1993, 307; Hey
(Fn.2), S. 782ff,

150 Zu deren Verhiltnis zueinander Ruban, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 1), vor

§228 AQ, Rdnr. 2.

Im Unterschied zur z:vllrcchthch::n Vmahrung ist diese i im Steuerrecht nicht als blo-

fe Einrede, sondern als Anspr b d ausgestaltet, vgl. nur Ra-

senack, Steuern und Sreucrverfahrcn‘ 1985, S, 1021,

152 Vgl. bereits in diese Richtung RFH Gr5, RStBL. 1938, 595; BFHE 156, 30 = BStBL I1
1989, 442; Ruban, in: Huhschmannﬂ-{eppfSp:taler (En. 1), vor § 169 AO, Rdnr 4f
Hey (Fn. 2),5 785, verneint den Z hang mit dem Vert hut
und sicht sie chlghch als eine Emanation des Ob]cknv:n Rechtssic hcrhc:tsgcdm kens,
da die Verjihrung unabhingig von einem tatsichlich betitigten Vertrauen eintrete;
nach der hier vertretenen Auffassung ist dies jedoch nicht das geeignete Abgren-
zungskriterium.

153 In Abgrenzung zur Verwirkung Ruban, in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 1), vor
§169 AO, Rdnr. 3. Vgl. jetzt BVerfG, 3. Kammer des Zweiten Senats, NVwZ 2003,
1503.

154 Vgl m. w. N. Ruban, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 1), vor § 169 AQ, Rdnr. 5;
von korrekturrechtlicher Seite auch won Groll, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler
(Fn. 1), vor §§ 172-177 AO, Rdnr. 127.
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rekturvorschriften': Je leichter Korrekturen von Steuerbescheiden méglich
sind, desto kiirzer ist die Frist der Festsetzungsverjihrung. Diese stellt zugleich
den einzig wirksamen Gegenpol zur Vorbehaltsfestsetzung des § 164 AO dar.
Unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit bil-
den Korrekturvorschriften und die Normen tiber die Vorbehaltsfestsetzung ei-
nerseits und die Verjahrungsvorschriften andererseits insoweit jeweils ein Ge-
samtsystem.

dd) Verwirkung

Vor Verjihrung kann der Steueranspruch verwirkt werden. An die Stelle des
reinen Zeitablaufs treten wechselseitige Aspekte von Treu und Glauben, die
silloyale Verspitung der Rechtsausiibung® kombiniert mit einem Umstands-
moment, dem tatsichlichen Vertrauen auf die Nichtgeltendmachung und die
Einrichtung darauf im Sinne einer Vertrauensdisposition bilden einen Anwen-
dungsfall des allgemeinen Rechtsgrundsatzes des venire contra factum propri-
um'™, Die Verwirkung ist gesetzlich nicht ausgeformt, einzelfallbezogen und
tritt in Spannung zu dem Erfordernis der Rechtssicherheit, trotz der Versuche
des BFH einen richterrechtlichen Tatbestand auszuformen'®". Auf die subjekti-
ven Elemente des Vertrauenstatbestandes kann daher — anders als bei gesetzlich
ausgeformten Instituten — nicht verzichtet werden. Es scheint ein Zusammen-
hang zwischen der richterrechtlichen Aushohlung der Verjahrungsvorschriften
und dem zunehmenden Bediirfnis nach Verwirkungstatbestinden zu beste-
hen'®; diese Fehlentwicklung sollte durch weniger Einschrinkungen auf der
Ebene der Verjihrung korrigiert werden.

4, Das System von Vertrauensschutz und Treu und Glauben im Steuer-
recht als Ausprigung des Steuerrechtsverhiltnisses

Vertrauensschutz erweist sich als Ausdruck des rechtsstaatlichen Prinzips der
Rechtssicherheit, als zeit- und statusorientierte, auf den prozesshaften Charak-
ter des Steuerverfahrens bezogene Kategorie. Treu und Glauben ist demgegen-
iiber Ausdruck des allgemeinen Rechtsgrundsatzes des venire contra factum
proprium (des Verbots widerspriichlichen Verhaltens)'*, als aktionenbezogene
Kategorie mit Wechselseitigkeitsbezug und eher auf Einzelfallgerechtigkeit im

155 Kruse/Loose, in: Tipke/Kruse (Fn. 1), vor § 172 AO, Rdnr. 3; Hey (Fn. 2), 5. 786; vgl.
auch BFH, BStBL 11 1986, 707.

156 BFH, BStBI. IT1 1965, 657 (659). Anlehnung an den Vert hutz und Treu und
Glauben bei Weber-Fas (Fn. 7), 5. 99; zur Diskussion im allgemeinen Verwaltungs-
recht ausfithrlich de Wall (Fn. 10), 5. 246f.

157 Vgl. Hey (Fn. 2),5.791.

158 Hey (Fn.2),5.793.

159 BFH, BStBL. I11 1953, 97 (98); BStBL 111 1965, 270; BStBL. 111990, 990; BStBL 111991,
572; zuerst wohl RFH, JW 1934, 1299, Grundlegend aus zivilrechtlicher Sicht Singer,
Das Verbot widerspriichlichen Verhaltens, 1992,
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konkreten Steuerschuldverhiltnis angelegt. Vertr hutz und Treu und
Glauben haben sich als unterschiedliche Kategorien erwiesen, auch wenn Uber-
schneidungsbereiche existieren'®. Die Trennung wird, nicht zuletzt wegen der
Abstraktionshohe der beteiligten Begriffe, oft nicht hinreichend beriicksich-
tigt'"!. Sofern positivierte Konkretisierungen vorliegen, verliert allerdings die
Frage nach der Herleitung an Bedeutung'®, Fir die einzelnen Auspragungen
des Vertrauensschutzgedankens kinnen abstrakte Tatbestinde entwickelt wer-
den. Diese sind mehr oder weniger subsumtionsfihig. Die Anwendungsfille
von Treu und Glauben sind dagegen wesentlich kasuistischer, auf den einzelnen
Fall bezogen'™. In den Worten Johanna Heys: ,In der finanzgerichtlichen
Rechtsprechung ist Treu und Glauben das personalisierte Pendant zum Ver-
trauensschutzprinzip.“'* Sofern Ausprigungen von Treu und Glauben als aus-
driickliche Gesetzesvorschriften erscheinen, miissen sie regelmifig mit Gene-
ralklauseln oder Blankettbegriffen arbeiten. Thre Anwendung ist weniger Sub-
sumtion unter vorgegebene Tatbestandsmerkmale, sondern Abwigung und
Billigkeitsentscheidung'®. Aus dem kasuistischen, von Billigkeit geprigten
Grundcharakter von Treu und Glauben folgt sogar eine Spannungslage zum
Vertrauensschutzprinzip'®®. Dieses wurde auf den wiederum rechtsstaatlich
fundierten Gedanken der Rechtssicherheit zuriickgefiihre. Kasuistik und Billig-
keit sind nun das Gegenteil von Rechtssicherheit, da sie praktisch nur schwer

160 Zur teilweisen Glﬂ:hsﬂzung im deutschen und schweizerischen Schrifttum m. w. N.
Kretbich (Fn. 2), 8.

161 Besonders de’utllch etwa bei Mattern, Grundsitzliches zu Treu und Glauben im Steu-
errechr, in: FS Kiichenhoff, 1967, 5. 39; Klein (Fn. 7), 5. 17 ff.; Hiittner (Fn. 25); Was-
sermeyer (Fn.9), 69; Weber-Grellet (Fn. 23), S. 244f,; eingehende Abgrenzungsver-
suche demge cuilber el Krgibich (Fn. 2), S. 29ff; fakok (Fn.26), §3, Rdnr. 65ff;
allgemein — nf\nc steuerrechtlichen Bezug - Mainka (Fn. 2), S. 21f., 43ff; gleiche Di-
agnose wie hier vertreten etwa auch bei von Groll, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler
(Fn. 1), § 176 AO, Rdnr. 25; Blanke (Fn. 1), 5. 93f,; Blanke, ebd., 5. 21, fithrt die Ver-
mengung auch in der Lit. zum allgemeinen Verwaltungsrecht auf die insoweit ein-
ﬂu.urricic Rspr. des BFH zuriick.

162 Mawrer (Fn.20), S. 223 (226ff.); de Wall (Fn. 10), 5. 243,

163 Nicht iiberzeugende Gleichsetzung insoweit bei Kruse/Driien, (Fn. 1), §4 AO, Rdnr.

130.

Hey (Fn.3), 5.591; nicht iiberzeugende Gleichsetzung insoweit bei Kruse/Driien

(Fn. 1), §4 AO, Rdnr. 129; xutre[?end demgegeniiber ebd., Rdnr. 133, zum weit-

gehend Lentpersonalisierten” Charakier des Vertra ucnsschurzprmz:ps

Vgl. nur Mufignug, Der Dispens von gesetzlichen Vorschriften, 1964, S. 68; de Wall

(Fn. 10), S. 2381 Konrun:n[mlgkelt. Gefahr einer ,argumentativen Krun_ke fiir all-

gemeine Billigkei . Vgl all in ferner Stein, Herkunft, Idee und

Ausgeslallung der B]I]lgkel( im ‘i(eumrhebnngsvcrﬁhrrn, 2000,

166 Dies wird grundsitzlich verkannt von Martern (Fn. 161), 5. 44. Teilweise iiberein-
stimmend wie hier Kretbich (Fn. 2), S.46ff., der Treu und Glauben auf konkrete
Rechtsverhaltnisse begrenzen mochte, wihrend der Vertrauensschutz auch in abs-
trakten Rechtsbeziehungen Platz greifen konne.
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voraussehbar sind'%, \fenrauensschutz gegeniiber der Exekutive steht in einem
Spannungsverhiltnis zu Entscheidungsspielri der Verwaltung'®, Zudem
gibt es Institute von Treu und Glauben, d1e mit Vertrauensschutz und Rechts-
sicherheit nichts zu tun haben, sondern sich als reine Billigkeitsinstrumente er-
weisen: Der Erlass (§ 227 Abs. 1 AQ), die Stundung (§ 222 AO) und die abwei-
chende Steuerfestsetzung aus Billigkeitsgriinden (§ 163 AO)'*". Sie sind durch
ihre weitgehende Personenbezogenheit gekennzeichnet'”; verfahrensrechtliche
oder sachverhaltsbezogene Elemente fehlen hier oft, es geht um die Entschei-
dung eines Einzelfalls'™'. Billigkeit gerit hier endgiiltig in einen Konflikt zur
Rechtssicherheit und damit zum Vertrauensschutz'”?. Die Verlisslichkeit des
Steuergesetzes wird konterkariert, denn es handelt sich bei diesen Instituten
nicht um Normkonkretisierung, sondern um letztlich unvorhersehbare Norm-
korrektur fiir den Einzelfall'”, Die tatbestandlichen Voraussetzungen erweisen
sich nicht zuletzt in ithrer Koppelung mit der Einriumung von Verwaltungs-
ermessen als Blankettbegriffe, die allenfalls durch eine stindige Gerichts- und
Verwaltungspraxis an Konkretheit und damit Vorhersehbarkeit gewinnen mo-
gen und vor dem Hintergrund des Prinzips der Tatbestandsmifligkeit der Be-
steuerung auch nur so gerechtfertigt werden kdnnen'™. Die Einzelfallgerech-

167 Grundsitzlich Blanke (Fn. 1), 5. 90ff. Vgl. als Beispiel etwa die Kritik des Bundes-
rechnungshofs in seinem Bericht 1997 an der uneinheitlichen Handhabung steuerli-
cher Billigkeitsmafinahmen, BT-Dr5 13/8550, 5. 1301, Tz. 51; dazu Eckhoff{l n.23),
S.384.

168 Blanke (Fn.1),8.7.

169 Isensee (Fn.73), 5. 129 (130, Fn. 7) weist zu Recht darauf hin, dass demgegeniiber die
Niederschlagung des Steveranspruchs nach ?261 AO auf einem anderen Rechts-
gedanken beruht An d.le Slel e von Einzelfallgerechtigkeit (= Billigkeit) treten

Grundsitze der Verwaltung ymie; dazu auch Brockmeyer (Fn.53), §261,
Rdnr. 1.
170 Zu dem Verhiltnis zwischen personlichen und sachlichen Billigheitsgriinden zwi-

schen § 163 und § 227 AO vgl. Brockmeyer (Fn. 53), § 163, Rdnr. 1 und 30. Allgemein
zu personlichen Merkmalen und Billigkeit Germbuber, Die Billigkeit und ihr Preis,
in: summum ius summa iniuria, 1963, S, 205 (207, 214).

Vgl. auch BFH, BStBL 11 1972, 83; Kruse/Driien (Fn. 1), §4 AO, Rdnr. 138; Seer, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, § 21, Rdnr. 329 zur Erundsi[ziichen Dop-
pelspurigkeit der Billigheit siche jedoch von Groll, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler
(Fn. 1), § 227 AO, Rdnr. 1251,

172 Hey (Fn.2), 5. 591.

173 Isensee (Fn.73), 5.129 (131); ferner Klein (Fn.7), S.18; Weber-Grellet (Fn.23),
S.245; Hey (Fn. 2), 5.591.

Tsensee (Fn. 73), 5. 129 (133); ebd., S. 134, der Hinweis auf einen Pleonasmus, wenn in
§227 Abs.1 AO von der Billigkeit .nach Lage des cinzelnen Falles™ gesprochen
wird; grundsitzlich zur Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe im Steuerrecht
Papier (Fn.72), 5. 61 (67f£); allgemein, nicht auf das Steuerrecht bezogen Engisch,
Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, 1971, 5. 184f,; Gernbuber (Fn. 170), S. 205
(215): ,Billiges Richterreche ist i-rncr vor seiner Konkretisierung allenfalls be-
schrankt berechenbares Recht und damit Recht von nur geringer Orientierungs-
kraft.”
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tigkeit, die an die Stelle der Gesetzesgerechtigkeit trit, ist das Gegenteil von
Rechtssicherheit'”. Das Generell-Abstrakte der Norm weicht der Unvorher-
sehbarkeit der Billigkeitsentscheidung, die sich nicht in Regeln fassen lisst'”,
auch wenn die Ausiibung der Billigkeit an verfassungsrechtliche Wertungen
und an den Zweck des Gesetzes riickgekoppelt sein sollte'”. Eine verlissliche
6konomische Dispositionsgrundlage kann diese kaum darstellen'”, Die Forcie-
rung von Treu und Glauben als Allheilmittel zur Erzielung sachgerechter Er-
gebnisse in der Steuerrechtsanwendung sollte auch schon deshalb iiberdacht
werden, da sie sich nicht nur gegen die Steuerverwaltung, sondern ebenso gut
gegen den Steuerpflichtigen wenden kann'”: Eine Vielzahl gingiger Steuer-
gestaltungen diirften dem Grundsatz kaum standhalten, da sie sich als wider-
spriichliches Verhalten darstellen konnten. Etwas anderes gilt jedoch in den
Fillen, in denen die Fmanrverwaltung kraft ihrer Dispensgewalt Ubergangs-
li 1 bei Rr:ulm}_u-" g ind ungen aus Griinden der Rechtssicherheit
schafft'®0, Hier geht es nicht mehr um Einzelfallgerechtigkeit in Anwendung
des Steuerschuldrechts, sondern um Rechtssicherheit und Vertrauensschutz als
Folge bestimmter Ablaufe im Steuerverfahrensrecht: Der Steuererlass sichert in
diesen Fillen die Selbstbindung der Verwaltung in Konkretisierung von Treu
und Glauben'*,

Als Leitlinie lisst sich festhalten: Der Vertrauensschutz ist tatbestandlich klarer
fassbar als der Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben, soweit dieser sich letzt-
lich auf Billigkeitserwigungen stiitzt. Auch seine rechtliche Herleitung iiber
den Grundsatz der Rechtssicherheit bis zum Rechtsstaatsprinzip entspricht
dem Postulat, allgemeine Rechtsgrundsitze aus dem geltenden (Verfas-
sungs-)Recht herzuleiten und damit ggf. auch zu konstitutionalisieren'®. Die

175 Vgl. bereits eindringlich gegen eine Forcierung des Einsatzes von Treu und Glauben
im Steuerrecht Vogel, Die Berichtigungsveranlagung, 1959, 5. 16ff.; Bunjes, Die sys-
tematische Stellung des Grundsatzes von Treu und Glauben im Steuerrecht, DStR
1965, 479 (482); von Groll, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 1), § 227 AO, Rdnr.
31; allgemein — nicht auf das Steuerrecht bezogen — Engisch (Fn. 174), 5. 1794f.

176 Brockmeyer (Fn.53), § 163, Rdnr. 30,

177 Mufignug (Fn. I65) S.77H; zudenBlndnngcn nahcr!smsee(l‘n 73),5. 129 (1341f.).

178 Kritisch zur ,Rep - und Ausglei ktion* derartiger Billigkeitsinstrumente

in der Steuerpraxis auch von Groll, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 1), §227

AQ, Rdnr, 331,

Vgl. etwa Panlick, Lehrbuch des allgemeinen Steuerrechts, 3. Aufl. 1977, Rdnr. 344;

Hey (Fn. 2), 5. 794,

180 Vgl. aus der Rspr. erwa BFHE 67, 354 (362, 366£.); 70, 621 (625); 105, 101 (1124£.);
GemSOGB, BStBL 111972, 603 (609); BFH, BStBI. 11 1979, 455 (457); BStB| 111991,
610 (613); zu ennpn:chcndcn chrgmgsregelungen in Form von Verwa]mngsvnr-
schriften Hartz (Fn. 3), S. 110; Kruse/Driien (Fn. 1), §4 AO, Rdnr. 86; Seer, in: Tip-
ke/Lang, Steverrecht, 17. Aufl, 2002, §21, Rdnr. 337; Hey (Fn.2), S.686f; BFH,
BStBI. 11 1981, 204 (206); BFH GrS, BStBL. I1 1990, 817 (830); BStBL. 11 1991 572
(573).

181 [fsensee (Fn.73),5. 129 (142),

182 Vgl. auch Blanke (Fn. 1), S. 32,
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weitgehend diffuse und wenig vorhersehbare Anwendung von Treu und Glau-
ben als Wundermittel zur Korrektur unliebsamer Ergebnisse sollte daher tiber-
dacht, der Grundsatz selbst zuriickgedringt werden'®’. Gleichwohl kann auf
ihn zur Zeit - wie gezeigt — noch nicht vollstandig verzichtet werden'®.

IV. Zusammenfassung und Ausblick - Wechselwirkungen und Kompensa-
tionsméglichkeiten zwischen der Dynamik des zu vollzichenden mate-
riellen Steuerrechts und dem Vertrauensschutz auf der Rechtsanwen-

dungsebene

Ausgangspunkt der Uberlegungen war eine strikt funktionenbezogene Begriin-
dung und Entwicklung des Vertrauensschutzes aus rechtlicher Sicht in Ent-
gegensetzung zu den einheitlichen faktischen Erwartungen auf Dispositions-
sicherheit der Steuerpflichtigen. Dogmatische Klammer und Erklirungsrahmen
bildete das Steuerrechtsverhiltnis, das aus der Uberlagerung von Verfahrens-
recht und 6ffentlichem Schuldrecht konstituiert wird und wegen der darin ver-
dichteten Nihebeziehung, des sowohl zu den anderen Steuerteilgewalten als
auch zum sonstigen Verwaltungsrecht gesteigerten Kontakts eine Erklirungs-
maglichkeit fiir ausgeprigte Rechtsformen des Vertrauensschutzes in der admi-
nistrativen Steuerrechtsanwendung bot. Innerhalb dieses Rahmens waren die
auf den Rechtsgedanken des Vertrauensschutzes riickfiihrbaren von den teil-
weise gegenliufigen, da Rechtssicherheit konterkarierenden Instituten aus
Treu und Glauben stirker als vielfach {iblich abzuschichten'.

Die Unsicherheiten in der Steuerrechtsetzung wurden gestern thematisiert',
Probleme des Vertrauensschutzes in der Steuerrechtsanwendung stehen auf

183 Ahnlich Hey (Fn.2), 5. 794. Es diirfte kaum ein Zufall sein, wenn ctwa Weber-Grellet
{Fn. 23) neben dem Vertrauensschurzprinzip den Grundsarz von Treu und Glauben,
das Fairnessgebot und den Grundsate der Verhiltnismafigkeit als verwandt und in
der Tendenz gleichgerichtet verortet; damit sind alle ,Weichmacher® einer gesetzes-
zentrierten Rechtsordnung eintriglich versammelt, Im Ansatz ﬂb:rzcuynd die Kri-
tik von Frotscher (Fn. 24), S. 281 (288) am dogmatischen Begriind) fizit fiir die
Anwendung des Treu-und-Glauben-Satzes im Offentlichen Recht; Frotscher diirfte
dann jedoch die Verinderungen durch den Wandel vom liberalen zum sozialen
Rechtsstaat und damit vom liberalen zum sozialen Verwaltungsrecht in Riickwir-
kung auf dieses Problem tiberschitzen, zumindest fiir das Steuerverwaltungsrecht,
das nach wie vor klassische Eingriffsverwaltung repriisentiert; dhnlich wie Frotscher
auch Blanke (Fn. 1),5.9.
Fiir den Vorrang des Vert hutzes im
gend Wallerath (Fn. 56), § 6, Rdnr, 106.
Die Bedeutung von Treu und Glauben in einem (Steuer-)Rechtssystem hingt natiir-
lich vom normativen Umfeld ab; in Osterreich etwa fehlt cine dem § 204 AO ent-
7pre¢hende Vorschrift; hier miisste die Rechtsvergleichung eine entsprechende Ana-
se liefern.
Ifﬂ’ﬁngbofﬁ Vertrauen in das Stevergesetz, in diesem Band 5. 25ff.; Spindler, Riick-
wirkung von Steuergesetzen, in diesem Band 5. 69 ff.

1l
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der heutigen Tagesordnung'¥’. Zu fragen bleibt: welcher Zusammenhang be-
steht zwischen diesen beiden Sphiren, welche Wechselwirkungen konnen in
dem Bemiihen um Vertrauensschutz im Sinne von Dispositionssicherheit fiir
den 6konomisch agierenden Steuerbiirger beobachtet werden'*? Der Steuerge-
setzgeber kann in Spannungslagen zu den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen bestimmten Entscheidungen im Zusammenhang mit der Besteuerung aus-
weichen, er kann sich in dilatorische Formelkompromisse flichten oder mit
Generalklauseln behelfen. Bei der Rechtsanwendung im Einzelfall, etwa durch
die Finanzverwaltung, besteht diese Ausflucht nicht. Was durch das Steuerge-
setz entgegen seiner verfassungsrechtlich geforderten Funktion nicht an Ver-
lasslichkeit geboten wird, muss die Steuerverwaltung (ggf. im Zusammenspiel
mit der Finanzrechtsprechung) kompensieren'. Auf Grund des Konkretisie-
rungs- und Individualisierungsauftrags der Steververwaltung kann der Einzel-
entscheidung - etwa in Form der Veranlagung - nicht entronnen werden. Punk-
tuelle Ausprigungen hat dieser Zusammenhang je unterschiedlich in der vor-
laufigen Steuerfestsetzung nach §165 Abs.1 Satz2 und in §176 AO
g:fﬂndfn % chr dlCSE Elnzclfﬂuf hlﬂausrclﬁ.hcnd konnl{.‘ man das Pmlekl
Vertrauensschutz in der Besteuerung” zwischen Gesetzgebung und Gesetzes-
vollzug als ,bewegliches System®, als Zusammenspiel verschiedener Krifte
charakterisieren - hier in Graz in Reverenz vor einer der meistzitierten juristi-
schen ,Entdeckungen® in Walter Wilburgs Grazer Rektoratsrede von 1950™

187 Achatz, Verstindigungen im Steuerrecht, in diesem Band 5. 161 ff.; A, Lessmer-Egens-
perger, Kontinuititsgewihr in der Finanzrechtsprechung, in diesem Band 5. 191 ff.
188 Vgl auch Meesenburg (Fn. 1), 5. 32f. Kritisch zu Kompensationsversuchen der Steu-
erverwaltung Hartz (Fn. 3), 5. 107, 110. Zu dem Zusammenhang zwischen Steuerge-
setz und Verwaltungsvollzug allgemein femetzky (Fn. 88), 5.273 (2781); ferner
Borgmann (Fn.3); aus verwaltungswi haftlicher Sicht Weingarten (Fn.25),
S.1711f; ebd., S. 236ff. zu den Riickwirkungen qualitativer Verschlechterungen der
Steuergesetze auf den Vollzug.
Hey (Fn. 2), 5. 58% vgl. allgemeiner Papier (Fn. 72), 5. 61 (65): .Die Grundeinsiche ist
unbestreithar, dass die rechtsanwendenden Organe um so mehr an Stelle des Gesetz-
gebers entscheiden, je weniger die Ermichtigungen der Exekutive bestimmt und be-
grenzt sind.” In der Gesamttendenz und der Bewertung teilweise abweichend Hill,
Rechtsstaatliche Bestimmtheit und situationsgerechte Flexibilitit des Verwaltungs-
handelns, DOV 1987, 885.
Zu dem Verhiltnis der beiden Normen zucinander weiterfilhrend Anzinger/ Mitter-
mater, Vorliufige Festsetzung der Erbschaft- und Schenkungsteuer: Ende des schutz-
wiirdigen Vertrauens in die geltende Rechtslage? BB 2002, 2355,
Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im biirgerlichen Recht. Grazer
Rektoratsrede 1950; zu deren Charakterisierung und Ausweitungen statt anderer Pe-
tersen, Untemchmcnsstwcm:cht und bewegliches System, 1999, 5. 27ff.; dazu wie-
derum Driien, Uber den Nutzen beweglicher Systeme im ‘ir.euenu]'lt Qlu\'l'u" 2000,
289; vgl. aus der Sekundirliteratur allgemein Bydlinsky (Hrsg.), Das bewegliche Sys-
tem im geltenden und kiinftigen Reche, 1986; Westerhaff, Die Elemente des beweg-
lichen Systems, 1991.
Der Begriff wird hier im Haupttext nicht — wie von Wilburg wohl intendiert —
strengen Sinn als methodologisches Instrument genutzt, sondern zur Beschreibung
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sicherlich eine angemessene, dem genius loci zu verdankende Beschreibung.
Oder mit einem anderen Bild: Hinsichtlich der Gewihrung von Vertrauens-
schutz besteht zwischen Steuergesetz und Steuergesetzesvollzug ein System
kommunizierender Rohren. Um den Wasserpegel insgesamt auf entsprechender
Hohe zu halten, muss auf Seiten des Vollzugs nachgelegt werden, sofern der
.Vertrauensschutzpegel® in der Réhre der Gesetzgebung absinkt. Der Beweg-
lichkeit sind wegen der verfassungsrechtlich geforderten Garantiefunktion ge-
rade des Gesetzes jedoch Grenzen gezogen'". Die genauere Ausarbeitung die-
ser Grenzen und Wechselwirkungen bleibt auch nach der diesjihrigen Ver-
anstaltung der Deutschen steuerjuristischen Gesellschaft aufgegebenes Projekt.

des Z irkens verschiedener Faktoren, vgl. ganz dhnlich in steuergeschicht-
lichem Kontext Thier, Steuergesetzgebung und Verfassung in der konstitutionellen
Monarchie, 1999, S. 9., 11ff.

192 Zur vorrangigen Bedeutung des Gesetzes im Steuerrecht statt vieler nur Weber-Fas
(Fn.7), 5. 36.
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I. Eingrenzung des Themas

Nihert man sich ohne juristisches Vorverstindnis dem Thema und geht man
dem allgemein sprachgebriuchlichen Bedeurungsgehalt des Begriffs der Ver-
stindigung nach, lassen sich zwei Bedeutungsebenen erkennen: Eine Verstindi-
gung besteht danach zunichst in der Ubermittlung einer Information durch ei-
nen Wissenstriger an eine dritte Person. Verstindigen heiflt, jemanden von et-
was in Kenntnis setzen, jemanden iiber etwas informieren. In einem weiteren
Sinn bedeutet Verstindigung ein Einvernchmen iiber strittige Punkte herzustel-



162 Achatz, Verstindigungen

len. Sich verstindigen heifit, tiber strittige Fragen Einigung zu erzielen'. Das
Generalthema der diesjihrigen deutschen steuerjuristischen Gesellschaft legt
nahe, sich nicht mit blof informationsiibermittelnden Verstindigungen zu be-
schiftigen, sondern die Verstindigung als Einigung iiber strittige Punkte zu ver-
stehen,

Verstindigungen dieser Art zwischen Finanzbehorde und Steuerpflichtigem
sind aus der heutigen Rechtsanwendungspraxis nicht wegzudenken?. Die
Schlussbesprechung im Rahmen eines Betriebspriifungsverfahrens fiihrt regel-
miflig zu einem Verstindigungspaket, in dem strittige Sachverhalte, strittige
Rechtsfragen bis hin zu steuerstrafrechtlichen Aspekten umschlossen sind und
nicht selten auch iiber die zukiinftige Handhabung von Sach- und Rechrsfragen
Einigung erzielt wird, In allen diesen Fillen stellt sich naturgemifl die Frage
nach den Rechtswirkungen solcher Verstindigungen. Die Frage nach den
Rechtswirkungen wird vor allem dann evident, wenn der Inhalt der Verstindi-
gung objekriviert betrachtet rechtswidrig erscheint und demgemift Finanzbe-
horde oder Steuerpflichtiger von ciner erzielten Verstindigung abriicken wol-
len. Aus der Sicht des Abgabepflichtigen interessiert insbesondere, ob und in-
wieweit die Abgabenbehirde an den Inhalt der Einigung bei Erlassung des
folgenden Steuerverwaltungsaktes gebunden ist. Es geht somit fiir den Abgabe-
pflichtigen um die Frage, inwieweit der Inhalt der Einigung mit Entscheidungs-
sicherheit i. S. einer Rechtssicherheit verbunden ist.

Damit wird aber die Frage des Vertrauensschutzes releviert: Aus der Sicht des
Abgabepflichtigen ist zu fragen und zu beantworten, inwieweit er darauf ver-
trauen kann, dass der Inhalt der Einigung dem folgenden Steuerverwaltungsake
zugrunde gelegt wird. Besonders deutlich stellt sich das Problem in jenen Fil-
len, in denen der Inhalt der Einigung objektiviert betrachtet rechtswidrig ist.
Besteht Bindung an eine inhaltlich rechtswidrige Verstindigung, weil der Ab-
gabepflichtige auf die Richtigkeit der Verstindigung vertraut hat?

Diese Frage sei in weiterer Folge fiir Verstindigungen untersucht, die sich auf
bereits in der Vergangenheit verwirklichte Sachverhalte beziehen. Nach einer
Darstellung der Lehre und Rspr’ soll dogmatischen Grundfragen der Bin-
dungswirkung nachgegangen werden®. Untersucht werden sollen ferner die
rechtsstrukturellen Gemeinsamkeiten und Unterschiede von Verstindigungen
iiber bereits verwirklichte und erst zukiinftig zu verwirklichende Sachverhalte

(Zusagen)®, um sodann abschliefiend einige in der Praxis auftretende Sonderfra-
heh Aok

gen zur Verstandi zu

b" Vo

1 Vgl. Duden, Bedeutungsworterbuch, 717.

2 Vgl. dazu grundl d Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, Kéln 1996, 75 ff.
3 Vgl. Abschnire I1.

4 Vgl. Abschnitt IV,

5 Vgl. Abschnitt V.
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1. Rechtsprechung und Lehre in Deutschland und Osterreich zur Ver-
stindigung iiber verwirklichte Sachverhalte im Abgabenverfahren

1. Deutschland

Rspr. und Lehre gehen im Grundsatz davon aus, dass aus dem Gesetzmaflig-
keitsprinzip ein Verbot gesetzesabweichender Steuervereinbarungen folgt®. An
diesem tradierten Dogma festhaltend hat der BFH in seinem Grundsatzurteil
vom 11. 12. 1984 die Moglichkeit einer einverstindlichen Regelung eines bereits
verwirklichten Sachverhaltes im Steuerrecht dann bejaht, wenn eine Verein-
barung tiber den der Steuerfestsetzung zugrunde liegenden Sachverhalt getrof-
fen wird”. Die danach zulissige tatsichliche Verstindigung bezieht sich zu-
nichst auf Fille erschwerter Sachverhaltsermittlung, wie z. B. auf Fille der
Schitzung, der Wertermittlung sowie Fille zukunftsorientierter Prognosen.
Die Verstindigung vermag dabei aber nur dann zu binden, wenn sie zu keinem
offensichtlich unzutreffenden Ergebnis fithrt®.

Eine Verstindigung iiber Rechtsfragen wird in der Rspr. dem Postulat der Un-
zulassigkeit von Vereinbarungen iiber den Steueranspruch folgend nicht fiir zu-
lassig erachtet”. Allerdings lisst die Rspr. Ausnahmen zu: Der BFH akzeptiert
eine Vtrstindigung iber Rcchlsfragcn namlich dann, wenn diese in so engem
Zusammenhang mit den Tatsachen stehen, dass sie sachgerechterweise nicht
auseinander gerissen werden kinnen und letztlich eine Verstindigung iiber ein
Geflecht von Tatsachen und Rechtsfragen erfolgt. Die Rspr. hat in diesem Zu-
sammenhang etwa eine Verstindigung uber die Angemessenheit von Vergiitun-
gen eines Gesellschafter-Geschiftsfiihrers anerkannt'?,

Die Bindungswirkung der Verstindigung wird in der BFH-Rspr. z. T. unter-
schiedlich begriindet: Wihrend der BFH in seinem Grundsatzurteil vom 11. 12,
1984 die Rechtsgrundlage in der Verbindlichkeit der Einigung selbst erkennt,
wird in spiteren Urteilen auch auf den Grundsatz von Treu und Glauben Bezug
genommen'' und in der Folgejudikarur die Verbindlichkeit auch ausschliefilich
mit diesem Grundsatz begriindet, ohne sich mit der Vertragslosung selbst aus-

6 Seer, in Tipke/Kruse, AO/FGO, Kommentar (Loseblatt), § 85 Tz 47,

7 Grundlegend BFH 11. 12. 1984 - VIII R 131/76, BStBL. IT 1985, 354 ff,

8 BFH 12.8. 1999 - XI R 27/98, BFH/NV 2000, 537.

9 So bereits im Grundsatzurteil vom 11. 12. 1984 (vgl. oben Fn. 7); ebenso BFH 31. 3.
1999 - VII B 110/98, BFH/NV 1999, 1598; 15.3. 2000 - IV B 44/99, BFH/NV 2000,
1073 (in diesem Beschluss geht der BEH davon aus, dass die Frage durch die stindige
Rspr. des BFH geklirt sei); 17. 6. 2003 - X B 40/03, BFH/NV 2003, 1216; 1. 2. 2001 -
IV R 3/00, BStBl. 112001, 520; 31. 7. 1996 - X1 R 78/95, BStB1. 11 1996, 625; 4. 3. 1998 -
X R 142/94, BFH/NV 1998, 965; 13. 12. 1995 - X1 R 43-45/89, BStBI. 11 1996, 232.

10 BFH 13.8. 1997 =1 R 12/97, BEH/NV 1998, 498.
11 Vgl. BFH 9.8, 1989 - | R 181/85, BStBL. I1 1989, 990; 6. 2. 1991 - [ R 13/86, BStBL 11
1991, 673; 31.7. 1996 — X1 R 78/95, BStBL 1T 1996, 625,
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cinanderzusetzen'?, Aus der Bindung folgt, dass die Verstindigung nicht einsei-
tig widerrufen werden kann'. Die Frage, ob es sich bei der Verstindigung um
einen offentlich-rechtlichen Vertrag handelt, kann nach Auffassung des BFH
offen bleiben'.

Auch die Lehre geht ganz iiberwiegend davon aus, dass Verstindigungen zwi-
schen Finanzbehérde und Steuerpflichtigen verbindlich sein kénnen'®. Der
weitaus iiberwiegende Teil lehnt es allerdings ab, die Bindung aus Treu und
Glauben abzuleiten und erkennt als Rechtsgrund fir die Verbindlichkeit das
Vorliegen eines offentlich-rechtlichen Vertrages'. Hieraus wird gefolgert, dass
eine tatsichliche Verstindigung nur dann Bindungswirkung erzeugt, wenn die
Verstindigung den beiderseitigen Rechtsbindungswillen der Beteiligten zum
Ausdruck bringt. Der Rechtsbindungswille unterscheider die tatsichliche Ver-
stindigung von der nicht bindenden blofien Absprache!”.

Weitgehend unbestritten ist in der Lehre die Zulissigkeit von Verstindigungen
iiber Sachverhaltsfragen. Die Unterscheidung von Sachverhalts- und Rechtsfra-
gen stofit in der Lehre auf erhebliche Kritik'®. Wenngleich das Dogma vom Ver-
bot der Verstindigung iiber Rechtsfragen lingst als wenig iiberzeugend qualifi-
ziert wird"?, erkennt die Lehre allerdings zum Teil einen nur sehr eingeschrank-
ten Anwendungsbereich fiir Verstindigungen iiber Rechtsfragen. Folgt man
Seer, schrinken Gesetzmifigkeitsprinzip und das Postulat nach Rechtsanwen-
dungsgleichheit den Spielraum erheblich ein und sei eine tiber die Zweifelhaf-
tigkeit der Rechtsfrage hinausgehende besondere Legitimation fiir eine Eini-
gung erforderlich. Verstindigungen tiber Rechtsfragen sind danach nur zulis-
sig, wenn Sach- und Rechtsfragen eng miteinander verwoben sind, wenn die
rechtliche Beurteilung von Sachverhalten mit Daverwirkung oder -wiederkehr
fraglich ist, oder wenn im Rechtsbehelfsverfahren ein Streit iiber eine Rechts-
frage einvernehmlich beigelegt wird™.

12 Vgl z. B.BFH 11.7. 2001 - XI B 23/01, StuB 2002, 46; 12. 8. 1999 - X1 R 27/98, BFH/
NV 2000, 537,

13 BFH 11.7.2001 - X1 B 23/01, StuB 2002, 46.

14 BFH 24. 1. 2002 - 111 R 49/00, BStBL 11 2002, 408.

15 Zur Entwicklung des Meinungsstandes in der Lehre vgl. state aller Seer, Verstindigun-
gen in Stcuervcrfahren, 751

Herrschende Lehre, vgl. Seer, in: Tipke/Kruse, a. a. O. (Fn. 6), § 85 Tz. 5% vgl. bereits

Schick, Vergleiche und sonstige Vereinbarungen, 27ff. Gegen die Annahme eines 6f-

fentlich-rechtlichen Vertrages vgl. aber Siibn, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler AO/

FGO, Kommentar (Loseblart), § 78 AO, Rn. 39f.

17 Vgl. dazu Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, 98-122, 443ff; Seer, Konsensua-

les Steuerrecht — Wider die Denkverbote!, in FS fiir Klaus Vogel, Heidelberg 2000,

705 .

Vogel, Vergleich und Gesetzmifigkeit der Verwaltung im Steuerrechr, in FS fiir Dél-

lerer, Diisseldorf 1998, 677 ff; Raupach, StuW 1997, 188; Seer, Verstindigungen in

Steuerverfahren, 20611,

19 Vgl. Seer, Konsensuales Steuerrecht - Wider die Denkverbote!, a. a. O. (Fn. 17), 701,

20 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 216.

S

20
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Unklar ist, wie weit die Bindungswirkung der Verstandigung tatsichlich reiche,
wenn der Inhalt der Verstindigung objektiv rechtswidrig erscheint. Wihrend
die Rspr. des BFH eine Bindung erst dann verneint, wenn die Einigung zu ei-
nem offensichtlich unzutreffenden Ergebnis fihrt?', vertritt ein namhafter Teil
der Lehre, dass eine Bindung nur dann bestehe, wenn der Inhalt der Einigung
dem Gesetz entspricht. Sei der Inhalt der Einigung rechtswidrig, wire der of-
fentlich-rechtliche Vertrag nichtig”. Es wird aber auch die These vertreten, dass
rechtswidrigen Einigungen Bindungswirkung fiir den folgenden Verwaltungs-
akt zukommen kann. Z. T. wird hierbei davon ausgegangen, dass die rechtswid-
rige Einigung die Moglichkeiten zur Korrektur verstindigungskonformer Ver-
waltungsakte ausschliefie®.

Sicht man von der zentralen Frage der Begriindung der Bindungswirkung und
ihrer Reichweite ab, besteht auch sonst zwischen Rspr. und Lehre erheblicher
Dissens, was die Anwendungsvoraussetzungen der Verstindigung betrifft:
Nach der Rspr. ist eine besondere Form fiir den Eintritt der Verbindlichkeit
nicht gefordert, wenngleich das Fehlen der Schriftform als Indiz gegen die Ver-
bindlichkeit gewertet werden kann?®. In der Lehre wird hingegen, gestiitzt auf
den Grundsatz der Formenakzessorietit, fiir den Eintritt der Bindungswirkung
Schriftform verlangt®. Wenn man formlosen Verstindigungen Bindungswir-
kung zuerkennen wiirde, wiirde nimlich das Formgebot fir die Endentschei-
dung umgangen. Dariiber hinaus wird darauf hingewiesen, dass die Schriftform
nicht nur Beweisfunktion® habe, sondern auch vor Ubereilung schiitze und
iiberdies Grundlage fiir die nachpriifende Kontrolle der Gerichte sei’’.

Eine weitere Voraussetzung fiir den Eintritt der Verbindlichkeit ist nach der
Rspr. schlieflich, dass die Finanzbeharde durch einen Amtstrager mitgewirke
hat, der zur Entscheidung iiber die Steuerfestsetzung befugt ist®®. In der Lehre
wird dieser Ansatz iiberwiegend abgelehnt. Die Ankniipfung der Rspr. an die
innerbehirdliche Geschiftsverteilung wird als lebensfremd qualifiziert. Ins-
besondere aus dem Verstindnis des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages wird gefol-
gert, dass es nur auf die Auflenwirkung ankommen kdnne und daher die Ver-

21 Vgl. oben bei Fn. 8.

22 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 375 ff.; Seer, Konsensuales Steuerrecht - Wi-
der die Denkverbote!, a. a. O, (Fn. 17), 708 ff.

23 Riisken, in: Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht, AO/FGO, Kommentar (Lose-
blart), § 78 Tz. 68.

24 BFH 21.6. 2000 - IV B 138/99, BFH/NV 2001, 2; 31.7. 1996 — X1 R 78/95, BStBl. 11
1996, 625.

25 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 345 ff; Seer, Konsensuales Steverrecht — Wi-
der die Denkverbote!, a. a. O. (Fn. 17), 710ff.

26 So offenbar BFH 31.7. 1996 — X1 R 78/95, BStBL. 11 1996, 625.

27 Seer, in: Tipke/Kruse, a.a. O. (Fn. 6), § 85 Tz. 62,

28 BFH 5.10. 1990 - IT1 R 19/88, BStBL. 11 1991, 45; 28. 7, 1993 — X1 R 68/92, BEH/NV
1994, 290; 25. 11. 1997 - IX R 47/94, BFH/NV 1998, 580; 12.8. 1999 - XI R 27/98,
BFH/NV 2000, 537.
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bindlichkeit lediglich voraussetzt, dass ein nach seiner Stellung und Rangfolge
grundsitzlich befugter Organwalter die Einigung herbeifihre®.

2. Osterreich

Vergleicht man mit der Rechtsentwicklung in Deutschland, ist die Diskussion
in Osterreich weit weniger fortgeschritten. Nur vereinzelt hatte sich die Rspr.
mit dem Phinomen der Verstindigung zu befassen. Fiir den Fall einer gesetzlich
vorgesehenen Pauschalvereinbarung tiber die Hohe der Steuer nach dem Wie-
ner VergniigungssteuerG hat der VIGH die Zulissigkeit solcher Vereinbarun-
gen bejaht, wenn sie nicht iiber die Voraussetzungen zur Entrichtung der Ab-
gabe schlechthin getroffen werden, sondern lediglich die Ermittlung der Hihe
der Abgabe betreffen®®. Die Vereinbarung ist hierbei ein Akt, der dem allenfalls
ergehenden Bescheid vorangeht und der %berprﬁfung auf Gesetzmifigkeit un-
terliegt, da bei Priifung des nachfolgenden Abgabenbescheides auch zu priifen
ist, ob sich die geschlossene Vereinbarung an die ihr vom Gesetz gezogenen
Grenzen hale!.

Auch die Auseinandersetzung im Schrifttum steht erst am Anfang. Die herr-
schende Lehre ist bis vor kurzem noch nahezu einhellig davon ausgegangen,
dass Vereinbarungen iiber den Steueranspruch unzulissig sind*. Da die Steuer-
schuld mit Verwirklichung des mafigebenden Tatbestandes entsteht, seien 6f-
fentlich-rechtliche Vertrige, die den Steueranspruch indern, unwirksam, ohne
Verbindlichkeit und ohne Durchsetzungsméglichkeit®. Dies gelte gleicherma-
fien fiir die Sachverhaltsermittlung und die Beweiswiirdigung, die dem Gebot
der Ermittlung der materiellen Wahrheit verpflichtet seien, wie auch fiir die
Rechtsauslegung selbst, die dem Prinzip der GesetzmaBligkeit zu folgen hat.
Stoll geht in seiner grundlegenden Kommentierung zu §4 BAO™ zwar davon
aus, dass die reale Wirklichkeit und Pragmatik fiir die Zulissighkeit einer Ver-
stindigung sprechen mag. Von der Frage der Zulassigkeit sei aber die Wirksam-
keit, somit die Bindungswirkung einer tatsichlichen Verstindigung zu unter-
scheiden. Die Verstindigung erzeuge nicht als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag
Bindungswirkung, sondern es zwinge vielmehr im Regelfall die Qualitit der
im Rahmen einer Verstindigung gewonnenen Erkenntnis, das Ergebnis bei-
zubehalten. Je intensiver nimlich die Schritte der Sachaufklirung und je dichter
die Intensitit der Ermittlungen wiren, um zum zumutbar Letzten vorzudrin-
gen, desto richtiger miisse der schliefilich angenommene Sachverhalt und desto

29 Seer, Verstindigungen in Steververfahren, 5. 321 ff.

30 VIGH 6. 10. 1981 - G 47/79, Slg, 9226,

31 Vgl auch VwGH 17. 1. 1986 — 84/17/130; 19. 4. 1982 - 17/2568/80.

32 Vgl. Doralt/Ruppe, Steverrecht 11, Wien 2001, 228, 266f; Stoll, BAO-Kommentar,
641f,

33 Stoll, BAO-Kommentar, 64 ff,

34 BAO-Kommentar, 64ff. (67).
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plausibler missten auch die zur Verstindigung fiihrenden Folgerungen und
Schliisse erscheinen.

In einer jiingst erschienen Arbeit hat demgegeniiber Ruppe aufgezeigt, dass die
These von der Vereinbarungsfeindlichkeit des Abgabenrechts auf der Annahme
eines Ideals beruht, das die Moglichkeit einer liickenlosen exakten, zugleich
aber relativ einfachen Sachverhaltsermittlung und die Méglichkeit einer keine
interpretatorischen Zweifel offenlassenden exakten Rechtsfolgenbestimmung
voraussetzt”, Dieses Idealbild entspricht aber nicht der Wirklichkeit. Fiir die
osterreichische Rechuslage leitet Ruppe implizit aus dem in § 255 BAO geregel-
ten Institut des antizipierten Rechtsmittelverzichtes ab, dass dem Gesetzgeber
der BAO die Rechtsfigur der tatsichlichen Verstindigung keineswegs fremd
sein kann: Dem Rechtsmittelverzicht liege vielmehr vorgelagert regelmifig ein
Geschehensablauf zugrunde, in dem eine einvernehmliche Bereinigung stritti-
ger Fragen vorgenommen und auch dem Bescheid zugrunde gelegt werde mit
einem inhaltlichen Ergebnis der Art, dass auch der Abgabepflichrige bereit sei,
seinerseits auf prozessuale Rechte zu verzichten®. Derartige Einigungen be-
griinden nach Ruppe auch keinen Verstof§ gegen das Legalititsprinzip: Sie ent-
sprechen dort jedenfalls dem Legalititsprinzip, wo der Gesetzgeber selbst das
Beweismafl aufweicht und mit Vergroberungen im Sachverhaltsermittlungs-
und Rechtsfolgenbereich arbeitet. Die rechtsdogmatische Analyse fiihrt Ruppe
letztlich auch zur Frage, warum es nicht generell - also auch ohne gesetzliche
Ermachtigung - zulassig sein soll, bei der Ermittlung von Besteuerungsgrund-
lagen kooperativ vorzugehen, soweit Beurteilungsspielriume bestehen und die
exakte Ermittlung auf uniiberwindbare Schwierigkeiten stofit oder einen unan-
gemessenen Aufwand erfordert. Im Ergebnis zeigt Ruppe fir den Anwen-
dungsbereich des dsterreichischen Steuerrechts, soweit ersichtlich als erster,
dass einer Rechtsfigur, wie sie der BFH in der tatsichlichen Verstindigung er-
kannt hat, auch aus 6sterreichischer verfassungs- und verfahrensrechtlicher
Sicht keine Legalititsbedenken entgegenstehen.

III. Zwischenergebnis

Betrachtet man den heutigen Stand der Diskussion in Deutschland, wird deut-
lich, dass sich die Steuerrechtsdogmatik zur Frage des Stellenwerts von Verstin-
digungen und Absprachen im Steuerrecht erheblich weiterentwickelt hat, Die

35 Ruppe, Einfachgesetzliche Ansitze und verfassungsrechliche Grenzen von Verglei-
che“n im sterreichischen Abgabenrecht, in Leitner, Finanzstrafrecht 2002, Wien 2003,
2114t

36 Der antizipierte Rechtsmittelverzicht nach §255 Abs. 2 BAO setzt namlich voraus,
dass dem Verzichtenden bereits vor Erlass des Bescheides dessen Inhalt (konkrer die
Grundlagen der Abgabenf ung, die Hohe der Abgabe und Abweichungen von
bisherigen Festsetzungen) bekannt sein muss. Damit wird aber jedenfalls auf Eini-
gungsmechanismen im Vorfeld von bescheidmaigen Erledigungen Bezug genommen.
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Rspr. hat das Tor zur rechtsstaatlichen Verstindigung zwar erst einen Spalt ge-
offnet, Lehre und Schrifttum versuchen aber das Tor weiter zu 6ffnen. Die The-
se von der Vereinbarungsfeindlichkeit des Steuerrechts wurde sukzessive modi-
fiziert und weiterentwickelt: Steuerrechtswissenschaft wie auch Steverrechts-
praxis gehen heute dabei davon aus, dass der Inhalt der Verstindigung unter
bestimmten Voraussetzungen verbindlich ist und demgemif ein folgender Ab-
gabenbescheid rechtswidrig ist, wenn er vom Inhalt einer solchen Verstindi-
gung abweicht. Freilich zeigt die Diskussion im Schrifttum, dass letzte Klarheit
noch nicht erlangt ist und in zahlreichen Fragen auch gravierende Auffassungs-
unterschiede bestehen. Im Rahmen des vorliegenden Beitrages kann naturge-
mif nicht auf simtliche dieser Fragen eingegangen werden, deshalb soll vor
allem auf die folgenden zwei zentralen dogmatischen Problemfelder Bezug ge-
nommen Werden:

Zunichst besteht offensichtlich ein Dissens iiber die Reichweite der Zulissig-
keit von Verstindigungen. Unklar ist die Zulissigkeit einer Einigung tiber
Rechtsfragen®. Es liegt auf der Hand, dass es sich insoweit um eine der Bin-
dungswirkung und ihrer Begriindung vorgelagerte Frage handelt: Ist nimlich
eine Verstindigung iiber Rechtsfragen nicht zulissig, kann sie auch keine
Rechtswirkungen entfalten.

Zum Zweiten besteht rechtsdogmatisch zwischen Lehre und Rspr. ein erhebli-
cher Dissens, was die Begriindung der Bindungswirkung betrifft. Wihrend die
Rspr. diese unmittelbar aus der Einigung selbst und dem Grundsatz von Treu
und Glauben ableitet, postuliert ein grofier Teil der Lehre das Erfordernis eines
offentlich-rechtlichen Vertrages. Insofern stellt sich auch die Frage nach dem
strukturellen Unterschied dieser beiden Positionen und vor allem nach dem
Unterschied der sich aus diesen Positionen ergebenden Konsequenzen.

Inhaltlich geht es bei beiden Fragen um eine Abwiigung zwischen dem Gesetz-
mifigkeitsprinzip und der Rechtsanwendungsgleichheit auf der einen Seite und
dem Vertrauensschutz und der Rechtssicherheit auf der anderen Seite. Wihrend
Vertrauensschutz und Rechtssicherheit fir einen weiten Anwendungsbereich
der Verstindigung und ihre Bindungswirkung streiten, besteht ein offenkundi-
ges Spannungsverhiltnis zu den Prinzipien der Gesetzmifigkeit und Gleich-
mifligkeit der Besteuerung. Es ist somit davon auszugehen, dass erst die Ana-
lyse dieses Spannungsverhiltnisses die Grundlagen fiir die Beantwortung der
gestellten Fragen bietet. Die folgende Darstellung orientiert sich im Wesentli-
chen an der deutschen Rechtslage, auf Parallelen im 6sterreichischen Abgaben-
recht wird hingewiesen. Ausgangspunke der Betrachtung soll - wie bereits
oben® erwihnt - dabei die Verstindigung tiber einen bereits verwirklichten
Sachverhalt sein.

37 Vgl. oben bei Fn. 18.
38 Vgl. Abschnitt I1. bei Fn. 4.
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IV. Ausgewihlte dogmatische Problemfelder zur Verstindigung tiber be-
reits verwirklichte Sachverhalte

1. Zur Zulissigkeit
a) Zur Zuldssigkeit dem Grunde nach

Die Zulissigkeit von Vereinbarungen lisst sich zunichst aus Vorschriften der
AO bzw. BAO erschlieffen, in denen stillschweigend vom Vorliegen derartiger
Vereinbarungen ausgegangen wird. Anhaltspunkte in diese Richtung bietet
etwa § 354 AO, der vorsieht, dass auf das Einlegen eines Einspruchs unter be-
stimmten Voraussetzungen verzichtet werden kann®. Dieser Verzicht kann be-
reits bei Abgabe einer Steueranmeldung fiir den Fall ausgesprochen werden,
dass die Steuer nicht abweichend festgesetzt wird. Spricht der Steverpflichtige
einen solchen Verzicht aus, kann darin ein Anbot auf Abschluss eines Vertrages
erkannt werden: Nimmt die Behorde das Anbot an und setzt sie daher die Steu-
er nicht abweichend von der Steueranmeldung fest, wird ein Einspruch durch
den Steuerpflichtigen unzulissig. Die Gegenleistung besteht offenbar darin,
dass die Behirde der Steueranmeldung folgt. Die damit stattfindende Einigung
liegt auf der Hand: Die Behorde akzeptiert die Steueranmeldung des Abgabe-
pflichtigen, der seinerseits auf prozessuale Rechte verzichtet. Ziel dieser Eini-
gung ist eine einvernehmliche Bereinigung strittiger Fragen. In dieselbe Rich-
tung deutet fiir das dsterreichische Abgabenverfahrensrecht der antizipi
Rechtmittelverzicht nach §255 BAO, wie Ruppe tiberzeugend nachgewiesen
hat*, Beide Regelungen gehen offensichtlich von der Zulissigkeit einer Eini-
gung aus.,

Deutlich in diese Richtung weist auch § 364 a AO, der fiir das auflergerichtliche
Einspruchsverfahren vorsicht, dass auf Antrag des Einspruchfithrers die Fi-
nanzbehorde vor Erlass einer Einspruchsentscheidung Sach- und Rechtsstand
erortern soll. Vergleichbar sieht §79 Abs.1 Nr.2 FGO fiir das gerichtliche
Steuerverfahren die Moglichkeit eines sog. Erdrterungstermins vor®l,

Ziel dieser Vorschriften ist — so ausdriicklich § 79 Abs. 1 Nr. 2 FGO - die giitli-
che Beilegung des Rechtsstreites®”. Mit anderen Worten: der Erorterungstermin
dient nicht dazu, die Parteien des finanzgerichtlichen Verfahrens iber die Sach-
und Rechtslage aufzukliren, sondern vielmehr eine Einigung iiber strittige Fra-
gen zu ermoglichen. Der Erorterungstermin setzt damit aber die Zulissigkeit

39 Zu den Vorausserzungen und Rechtswirkungen des Einspruchsverzichtes vgl. Brock-
meyer, in: Klein, Abgabenordnung Kommentar, §354 Anm. 1-4; Kraufi, Rechts-
behelfsverzicht und -riicknahme im Steuerstreit, Miinchen 1977, 15f; Seer, Verstindi-
gungen in Steververfahren, 106,

40 Ruppe, Einfachgesetzliche Ansitze und verfassungsrechtliche Grenzen von Verglei-
chen im osterreichischen Abgabenrecht, in Leitner, Finanzstrafrecht 2002, 231,

41 Seer, Verstindigungen in Steververfahren, 110f.

42 So auch die hen‘s:icndc Auffassung zum Zweck des § 364 a AO; vgl. AO-Anwen-
dungserlass, BStBL. [ 1998, 630; vgl. Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 23 Tz. 36,
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derartiger Verstindigungen voraus, Ein dhnlicher Befund lisst sich fiir die 6s-
terreichische Rechtslage auf §279 Abs.3 BAO stiitzen, wonach der Referent
des Berufungssenates die Parteien zur Erorterung der Sach- und Rechtslage so-
wie zur Beilegung des Rechtsstreits laden kann. Auch diese Vorschrift setzt dem
Grunde nach die Maglichkeit einer Einigung nach einem Konzept voraus, wie
es auch §364 2 AO und § 79 FGO offensichilich vor Augen haben.

Diesen Bestimmungen der AO kann somit entnommen werden, dass das Pha-
nomen der Einigung dem Verfahrensgesetzgeber nicht unbekannt ist. Hieraus
folgt aber nicht zwangsliufig deren Zulissigkeit: Eingewendet werden kinnte
namlich, dass die Frage, ob im konkreten Einzelfall eine Einigung tiber einen
Steueranspruch zulissig ist, vom materiellen Abgabenrecht abhingt, und somit
eine Einigung eine Norm voraussetzt, die die Tatbestandsvoraussetzungen fiir
derartige Vereinbarungen und damit im konkreten Anwendungsfall auch die
Grenzen der Zulissigkeit solcher Vereinbarungen regelt. Fraglich ist allerdings,
inwieweit derartige Vereinbarungen auch dann zulissig sind, wenn sie in mate-
riellen Abgabengesetzen nicht ausdriicklich vorgesehen sind.

Hier scheint zunichst das Legalititsprinzip gegen die Zulissigkeit derartiger
Vereinbarungen zu sprechen, wenn sie nicht ausdriicklich im materiellen Abga-
bengesetz vorgesehen sind. Dabei darf aber nicht libersehen werden, dass der
Steueranspruch i.d. R. durch eine Vielzahl von Sach- und Rechtsfragen be-
stimmt wird, die Konkretisierungsspielriume eroffnen. Es ist heute allgemein
anerkannt, dass die Richtigkeit i. S. einer punktgenauen ex ante-Rechtsfolgen-
bestimmung im Steuerrecht Idealbild, aber nicht Wirklichkeit ist”, Komplexe
wirtschaftliche Sachverhalte auf der einen Seite und komplizierte steuerrecht-
liche Tatbestinde auf der anderen Seite definieren nicht selten und geradezu im
Regelfall eher einen Rechtsraum an moglichen Besteuerungsergebnissen als ein
exaktes Besteuerungsergebnis. Dieses Phinomen leitet zur Frage weiter, ob und
inwieweit es zulissig ist, dass sich Abgabenbehérden und Abgabepflichtiger auf
ein innerhalb dieses Rechtsraumes liegendes Besteuerungsergebnis einigen.

Die herrschende Lehre und Rspr. akzeptiert (zumindest in Deutschland) solche
Einigungen wie bereits dargestellt in den Fillen erschwerter Sachverhalts-
ermittlung. Dies auch mit gutem Grund: Aus der ex ante Sicht eines verstindi-
gen objektiven Rechtsanwenders besteht nach den gesetzlichen Beweismaf-
regeln regelmifig ein zuldssiger Konkretisierungsspielraum, innerhalb dessen
ungewiss ist, welche der méglichen Annahmen innerhalb dieses Spielraums die
richtige ist*. Derartige Konkretisierungsspielriume ergeben sich etwa bei der
Schitzung oder der Wertermittlung von Gegenstinden®. Innerhalb des Kon-

43 Ruppe, Einfachgesetzliche Ansitze und verfassungsrechtliche Grenzen von Verglei-
chen im dsterreichischen Abgabenrecht, in Leitner, Finanzstrafrecht 2002, 21 ff; Seer,
Verstindigungen in Steuerverfahren, 5. 382 ff.

44 Vgl. dazu aushihrlich Seer, Verstindigungen in Steververfahren, 182 ff.

45 Vgl. nochmals Seer, Verstindig in Steververfahren, 196 ff.

B
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kretisierungsspielraums kann sich die Finanzbehorde ohne Verstofl gegen das
Gesetz auf den ,richtigen Sachverhalt® mit dem Steuerpflichtigen einigen. Dog-
matisch begriindet werden kann diese Sicht vor allem mit dem Argument, dass
die Sachverhaltsermittlung in die gemeinsame Verantwortung von Finanzbe-
hérde und Steuerpflichtigem {ibertragen ist. Der Untersuchungsgrundsatz
wird nimlich entscheidend durch die Mitwirkung des Steuerpflichtigen ef-
fektuiert, ohne die die Sachaufklirung undenkbar wire. Verstindigungen im
Tatsachenbereich sind danach Ausfluss der aus den Mitwirkungspflichten im
Ermittlungsverfahren resultierenden Kooperationsmaxime*.

b) Verstandigungen iiber Rechtsfragen

Schwieriger scheint die Frage, ob Verstindigungen tiber Rechrsfragen zulassig
sind. Ein grofler Teil der Lehre kritisiert m. E. mit Reche, dass die Eingrenzung
der tatsichlichen Verstindigung auf Sachverhaltsfragen weder plausibel ist,
noch theoretisch aufrechterhalten werden kann*’. Der Subsumtionsvorgang an
sich erlaubt keine befriedigende Trennung in Sachverhalts- und Rechtsfragen.
Die Bestimmung des abgabenrechtlich bedeutsamen Sachverhaltes erfolgt unter
gleichzeitiger Betrachtung der steuerlich anzuwendenden Rechtsnormen. Die
Auswahl der relevanten Rechtsnormen erfolgt umgekehrt unter Beachtung des
verwirklichten Sachverhaltes. Es erscheint daher nicht konsequent, lediglich in
bestimmten Rechtsvorschriften, wie z. B. Bewertungsregeln eine untrennbare
Verbindung von Sachverhalt und Rechtsfolgen zu erkennen. Wenn man eine
Einigung iiber den Sachverhalt und damit die Grundlage der rechtlichen Beur-
teilung anerkennt, akzeptiert man damit im Grunde auch eine Einigung iiber
den rechtlichen Rahmen.

Eingewendet werden konnte allerdings, dass anders als fiir die Ermittlung des
Sachverhaltes fur die rechtliche Beurteilung die verfahrensrechtliche Koope-
rationsmaxime keine Geltung beanspruche und diese vielmehr von der Abga-
benbehorde alleine vorzunehmen sei®. Dem ist allerdings entgegen zu halten,
dass die Offenlegung durch den Abgabepflichtigen selbst bereits im Hinblick
auf einen angenommenen rechtlichen Zusammenhang erfolgt®. Ohne Bezug-
nahme auf einen tatbestandsmifligen Rahmen ist die Erfiillung einer Offenle-
gungspflicht nicht denkbar. Die Erfiillung der Offenlegungsverpflichtung setzt
die Kenntnis der relevanten Tatbestinde und Rechtsfolgen voraus. Damit ist

46 Vgl. Seer, in: Tipke/Kruse, a.a. O. (Fn.6), §85 Tz 51ff; Seer, Verstindigungen in
Steucrverfahren, 196 ff.; BFH 6. 2. 1991 - [ R 13/86, BStBL 1T 1991, 673.

47 Seer, in: Tipke/Kruse, a. 2. O, (Fn. 6), § 85 Tz. 60; Seer, Verstindigungen in Steverver-
fahren, 206 ff.; Wassermeyer, FR 1987, 513 (521).

48 Vgl. Seer, Verstindigungen in Steververfahren, 215.

49 Vgl. Tipke/Kruse, a. a. O. (Fn. 6), vor § 149 Tz. 3; Tipke, Die Steuerrechtsordnung I11,
Kaln 1993, § 26; Achatz, Umfang und Grenzen der Offenlegung im Abgabenverfah-
ren, in Leitner, Die Darlegung der Verfehlung bei der Selbstanzeige nach dem
FinStrG, Wien 2001, 23 ff,
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aber die rechtliche Beurteilung nicht in die Alleinverantwortung der Abgaben-
beharde gelegt, sondern auch dem Abgabepflichtigen ist im Rahmen der Offen-
legung eine Verantwortung zur Beobachtung des fiir die abgabenrechtliche Be-
urteilung erforderlichen Rahmens iibertragen. Die Kooperationsmaxime be-
zieht sich m. E. daher nicht nur auf den zu ermittelnden Sachverhalt, sondern
auch auf den rechtlich relevanten Rahmen. Es erscheint vor diesem Hinter-
grund daher wenig iiberzeugend, eine Einigung iiber den rechtlichen Rahmen
abzulehnen. Dies umsomehr, wenn man beachtet, dass die fiir die Zulissigkeit
von Verstindigungen ins Treffen gefiihrten zentralen Vorschriften des §364a
AO und des § 79 Abs. | Nr. 2 FGO die Erérterung des Sach- und Rechtsstandes
(Streitstandes) vorsehen. Wenn der Gesetzgeber somit aber eine Einigung tiber
Rechtsfragen im auflergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahren fiir zulissig erach-
tet, ist schwer nachvollziehbar, weshalb eine solche Einigung nicht schon im
Besteuerungsverfahren erfolgen kann.

Eingewendet werden konnte allerdings, dass fiir die Rechtsauslegung — anders
als fiir Fragen der Sachverhaltsermittlung — keine den Beweismafivorschriften
vergleichbaren Regelungen bestehen, die es erlauben wiirden, wahrscheinliche
Ergebnisse zum Gegenstand einer Einigung zu erheben. Insofern scheint zu-
nichst die Festlegung auf eine Auslegung innerhalb eines Vertretbarkeitsrah-
mens méglicherweise das Legalititsprinzip zu verletzen, da a priori nicht aus-
geschlossen werden kann, dass bei einer gedachten weiteren Fortsetzung des
Verfahrens bis hin zu einer hichstgerichtlichen Abklirung die ,richtige® Aus-
legung gewonnen wird und diese — obgleich sie innerhalb des Vertretbarkeits-
rahmens liegt - nicht mit der urspriinglichen den Gegenstand der Einigung bil-
denden Auslegung iibereinstimmen muss. Die Einigung konnte schon deshalb
unzulissig sein, weil es — zumindest ex post — nur eine ,richtige” Auslegung zu
geben scheint.

Eine solche hypothetische ex post Betrachtung vermag aber m. E. die Zulissig-
keit der ex-ante-Einigung iber Rechtsfragen nicht in Frage zu stellen. Die
Frage der Zulissigkeit einer Einigung stellt sich sowohl aus der Sicht des Steu-
erpflichtigen wie auch aus der Sicht der Finanzbehorde: Aus der Sicht des Steu-
erpflichtigen besteht keine Verpflichtung zur Inanspruchnahme des Rechus-
schutzes zwecks Objektivierung der Rechtslage. Es entspricht herrschender
Auffassung, dass der Steuerpflichtige punktuell auf den grundrechtlich garan-
tierten Rechtsschutz verzichten kann um Rechtsfrieden herzustellen™, Hat sich
der Steuerpflichtige frei von Willensmingeln mit der Finanzbehérde tiber eine
rechtliche Beurteilung geeinigt, so bedarf er insoweit keines individuellen
Rechtsschutzes. Die kooperative Verfahrensteilhabe verlagert den individuellen
Rechtsschutz vor und kompensiert damit den nicht in Anspruch genommenen
nachgelagerten Rechtsschutz®!. Zweifelhaft ist dem gegeniiber freilich, ob und

50 Seer, Verstindigungen in Steververfahren, 282, (2841.),
51 Seer, Konsensuales Steuerrecht — Wider die Denkverbote!, a. a. O. (Fn. 17), 703,
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inwieweit die Finanzbehorde berechrigt ist, die Rechtsauslegung zum Gegen-
stand der Einigung zu erheben. M. E. ist die Frage zu bejahen: Die Gegenthese
von der Unzulissigkeit einer Vereinbarung innerhalb des Vertretbarkeitsrah-
mens ware wohl nur dann zutreffend, wenn jeder Verwaltungsakt einer (zwin-
genden) Uberpritfung auf Ubereinstimmung mit dem Gesetz zuzufiihren wire,
um die ,richtige” Auslegung zu finden. Dies schen die Verfahrensordnungen
aber nicht vor. Die Behorde hat daher innerhalb des gesetzlichen Rahmens ei-
nen Beurteilungsspielraum fiir die Auslegung von Rechtsfragen. Die Einigung
mit dem Steuerpflichtigen innerhalb dieses Rahmens steht somit m. E. dem Le-
galitatsprinzip nicht entgegen®,

Fraglich ist allerdlngs, ob einer Verstindigung iiber Rechtsfragen das Gebot der
gleichen Rechtsanw g entgeg hen kann. M. E. wird die Rechtsanwen-
dungsgleichheit nicht nmwendngerwelw durch eine Einigung tber die Rechts-
auslegung verletzt, wenngleich dieser Grundsatz eine Grenze fiir die Zulissig-
keit der Einigung enthalten diirfte: Das Steuerverfahren ist ein Massenverfah-
ren, das gerade wegen seines Charakters als Massenverfahren zu vergrobernden
Standardisierungen in der Sachverhaltsermittlung wie auch in der Rechtsfolgen-

bestimmung fiihrt. Demgegenuber geht der Einigung regelmiflig eine weit

tiefgehendere A etzung mit Sach- und Rechtsfragen voraus. Die
\-"ersland:gung dient im Idealfall gu.rade der Streitbeilegung im nicht standardi-
sierungsfihigen Einzelfall**, Der U d, dass diese Fille eine besondere Be-

handlung erfahren, verletzt die Rechtsanwendungsgleichheit nicht, solange das
Instrument der Einigung a priori fiir alle Steuerpflichtigen offen steht®. Das
jeweilige erzielte besondere Ergebnis der Einigung verletzt die Rechtsanwen-
dungsgleichheit dann nicht, wenn das Ergebnis gerade aus einer eingehenden
Priifung der Sach- und Rechtslage eines nicht ohne weiteres standardisierbaren
Einzelfalls resultiert. Gerade die trotz eingehender Priifung der Sach- und
Rechtslage verbleibende Ungewissheit rechtfertigt die Verstindigung iiber
Sach- und Rechtsfragen und lisst diese nicht als Verstoff gegen die Rechts-
anwendungsgleichheit erscheinen.

Die Rechtsanwendungsgleichheit wird durch ein einvernehmlich festgelegtes
Auslegungsergebnis 2u einer Rechtsfrage somit jedenfalls dann nicht verletzt,
wenn allgemein der Weg der Verstindigung jedem Steuerpflichrigen offen steht
und im Einzelfall der Steuerpflichtige substantiiert ein entsprechendes Interesse

52 A.A. BFH 11.12. 1984 - VIII R 131/76, BStBL 11 1985, 354ff; 15.3, 2000 - IVB
44/99, BFH/NV 2000, 1073,

53 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 235ff; Seer, FR 1997, 557 ff.; Osterlob, Ge-
setzesbindung und Typisierungsspielriume bei drr An lung der Steuerg Ba-
den-Baden 1992, 2951

54 Seer, Verstindigungen in ‘ir:ucncrlahrvn, 238.

55 Vgl. gerade §364a AO, der ein mlspre{:hendes Aﬂlrag,,srecht des Einspruchfiihrers
vorsieht. Vgl. ferner Hey, Steuerpl icherheit als Rechtsproblem, Kéln 2002,
704.
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an der Verstindigung darlegt. Dieses Interesse ist dann gegeben, wenn sich auf-
grund der Besonderheiten des Einzelfalls objektiviert zeigen lisst, dass mehrere
Rechtsauslegungen vertretbar erscheinen und nicht ohne weiteres mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit die richtige Rechtsauslegung bestimmt
werden kann. Die Rechtsanwendungsgleichheit wird in diesen Fillen m. E.
selbst dann nicht verletzt, wenn die gefundene Rechtsauslegung gegen Richt-
linien, Erlisse und Verfiigungen der obersten Finanzbehorden oder Prijudize
der Hochstgerichte zu verstofien scheint. Richtlinien, Erlisse und Verfiigungen
enthalten generelle Weisungen, die der effizienten Abwicklung der Massenver-
waltung dienen. Thre Anwendbarkeit scheint jedenfalls dann fraglich, wenn die
Besonderheiten des Einzelfalls zweifelhaft erscheinen lassen, ob die Verwal-
tungsvorschrift diesen Einzelfall tatsichlich beriicksichtigt®. Gleiches gilt fiir
héchstgerichtliche Rspr. des BFH: Auch wenn dieser Prijudizfunktion zu-
kommt, schafft sic nur Recht in der betroffenen judizierten Rechtssache
selbst®”. Das Ergebnis eines hichstgerichtlichen Verfahrens hinge letztlich von
zahlreichen Umstinden ab, die zum einen nicht immer klar aus den Entschei-
dungsgriinden hervorgehen, zum anderen die Ubertragbarkeit auf andere mog-
licherweise gleichgelagerte Fille zweifelhaft erscheinen lassen konnen. Die An-
wendung extrahierter Leitsitze auf vergleichbar erscheinende Fille erscheint
daher keineswegs zwingend, wenn wegen der Besonderheiten des Falles eine
Ungewissheit in der Rechtsauslegung bestehen bleibt.

Selbst wenn man aber davon ausgehen sollte, dass die Verstindigung iiber
Rechtsfragen mit dem Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit nicht vereinbar
sei, bleibt zu beachten, dass die Verletzung des objektiven verfassungsmifligen
Auftrags zur Herstellung von Rechtsanwendungsgleichheit (Art.3 Grund-
gesetz) nicht zur Begriindung subjektiver Rechte Dritter fiihrt®. Ein starres
Festhalten am Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit scheint somit aber nicht
ohne weiteres zwingend. Ein Abgehen ist m. E. vielmehr gerade dann zu recht-
fertigen, wenn fiir ein solches Vorgehen am Gleichheitssatz gemessen sachliche
Griinde bestehen. Dies konnte gerade dann der Fall sein, wenn aus Griinden der
Verwaltungsékonomie und zur Sicherung des Rechtsfriedens eine Einigung mit
dem Steuerpflichtigen herbeigefiihrt werden kann, die innerhalb des gesetzli-
chen Rahmens liegt.

Auslegungsergebnisse zu einer anspruchsbildenden Rechtsfrage, die nach den
Methoden der juristischen Interpretation gewonnen werden, vergrofiern daher
m. E. den fiir Verstindigungen in Betracht kommenden Konkretisierungsspiel-
raum, wobei seine Reichweite durch das Spektrum an méglichen vertretbaren
Rechtsauffassungen definiert wird. Verstindigungen iiber Rechtsfragen sind so-
mit grundsitzlich zulissig. Weder das Legalititsprinzip noch der Grundsatz der

56 Ebenso iiberzeugend Seer, Verstindigungen in Steververfahren, 243 (Fn. 97).
57 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin 1991, 430; Bydlinski, |Z 1985,
1494f,; Tipke, Die Steverrechtsordnung I11, § 26, 5. 1177 ff.

58 Vgl Lang, in: Tipke/Lang, Steverrecht, 16. Aufl,, Kiln 1998, § 4 Tz, 70
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Rechtsanwendungsgleichheit vermogen a priori Verstindigungen iiber Rechts-
fragen auszuschlieflen.

2. Zum Rechtsgrund der Bindungswirkung

Der Rechtsgrund der Bindungswirkung wird entweder im Grundsatz von Treu
und Glauben oder im Vorliegen eines offentlich-rechtlichen Vertrages er-
kannt™. Im Folgenden seien diese Positionen kurz analysiert, wobei weiter da-
von ausgegangen werden soll, dass sich die Verstindigung auf einen bereits ver-
wirklichten Sachverhalt bezieht. Vorausgesetzt ist ferner die Zulissigkeit der
Verstandigung®™. Ist diese nicht gegeben, kann auch keine Bindungswirkung
eintreten®’.

a) Trew und Glanben

Treu und Glauben gebietet, dass im konkreten Steuerrechtsverhiltnis jeder auf
die berechtigten Belange des anderen angemessen Riicksicht nimmt und sich
mit einem fritheren Verhalten, auf das der andere vertraut hat, nicht in Wider-
spruch setzen darf®. Aus der Sicht des Steuerpflichtigen stellt sich im gegebe-
nen Zusammenhang die Frage, ob sein Vertrauen in den Inhalt der Verstindi-
gung eine Bindung der Finanzbehorde fiir den nachfolgenden Verwaltungsakt
begriinden kann. Die h. A. bejaht die Bindung auf Grundlage des Vertrauens-
schutzprinzipes allgemein dann, wenn der Steuerpflichtige im Hinblick auf den
Vertrauenstatbestand konkrete Dispositionen getroffen hat®. Dementspre-
chend wird auch in der Rspr. des BFH, die die Bindungswirkung der Verstin-
digung auf den Grundsatz von Treu und Glauben stiitzt, darauf hingewiesen,
dass die Verbindlichkeit der Verstindigung nur dann besteht, wenn der Steuer-
pflichtige aufgrund der Verstindigung unwiderrufbar disponiert hat. Die Dis-
position wird hiebei allerdings bereits im Umstand erkannt, dass auf weitere
Ermittlungen fiir den betreffenden Fall verzichtet wird™. Mit Recht wird im
Schrifttum darauf hingewiesen, dass bei einer solchen Sicht die Bindung im
Grunde schon durch die Einigung selbst bewirkt wird®.

Eine Disposition mit eigenstindigem Gehalt kinnte allerdings darin erkannt
werden, dass der Steuerpflichtige im Vertrauen auf die Einigung auf Rechts-

59 Vgl. dazu oben bei Fn. 15.

60 Vgl dazu Abschnitt IV. 1.

61 BFH 20.8. 1997 - 1 B 32/97.

62 Seer,in: Tipke/Lang, a. a. O. (Fn. 58), § 22 Tz 13; BFH 16. 3. 1983 - IV R 36/79, BStBL

11 1983, 459; BFH 9.8. 1989 — 1 R 181/85, BStBl. 11 1989, 990; BFH 8.2. 1995-1R

127/93, BStBL. I1 1995, 764 (766).

Seer, in: Tipke/Lang, a. . O. (Fn. 58), §22 Tz, 12; Hey, Steverplanungssicherheit als

Rechtsproblem, 128§, 137 ff.; Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 304 ff.

64 BFH 31.7. 1996 - XI R 78/95, BStBI. 11 1996, 625.

65 Offerbasns, DStR 2001, 2098; Buciek, DStZ 1999, 398; Scer, Verstindigungen in Steuer-
verfahren, 82.
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schutz verzichtet. Zu beachten bleibt freilich, dass bei Verletzung des Vertrau-
ens, also dann, wenn die Finanzbehorde einen vom Inhalt der Verstindigung
abweichenden Verwaltungsakt erlisst, dem Steuerpflichtigen der Rechtsschutz
wieder offen steht und somit nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden
kann, dass er im Vertrauen auf die Verstindigung unwiderrufbar disponiert ha-
be.

Der Vertrauensschutz kénnte aber insofern Rechtsgrund fiir die Bindungswir-
kung der Verstindigung sein, als die Einigung fiir den Steuerpflichtigen Pla-
nungssicherheit bietet®. Fiir kiinfrige wirtschaftliche Dispositionen ist es von
nicht unerheblicher Bedeutung zu wissen, ob und in welcher Hohe Steuernach-
forderungen fiir abgeschlossene Veranlagungszeitriume anfallen werden. Frei-
lich erscheint auch bei dieser Perspektive die Verbindlichkeit weniger als Aus-
fluss des Vertrauensschutzprinzips als vielmehr unmittelbare Folge der Eini-
gung selbst. Es ist nimlich gerade die Funktion einer vertraglichen Einigung,
Dispositionsschutz und Planungssicherheit zu bieten. Insofern ist es in der Tat
fraglich, ob die Bindungswirkung im allgemeinen Rechtsgrundsatz von Treu
und Glauben ihre Begriindung findet. Thre Begriindung scheint vielmehr in
der vertraglichen Einigung selbst zu liegen.

b) Der dffentlich-rechtliche Vertrag

Dies fiihrt auch dazu, dass die heute herrschende Lehre den Rechrsgrund der
Bindung im Vorliegen eines ffentlich-rechtlichen Vertrages erkennt®. Der In-
halt eines solchen Vertrages kann fraglich sein. Denkbar sind Einigungen tiber
cine bestimmte Festlegung einer Sach- oder Rechtsfrage. Es kann aber auch Ei-
nigung erzielt werden, die Bestandskraft des nachfolgenden Verwaltungsakres
zu akzeptieren und auf Rechtsschutz zu verzichten, wenn eine bestimmte Fest-
legung erfolgt. Wihrend im ersten Fall die materielle Sach- bzw. Rechtsfrage
selbst Inhalt der Einigung ist, ist sie im zweiten Fall lediglich Bedingung fiir
cine Einigung in verfahrensrechtlichen Belangen. Diese Differenzierung zeigt
deutlich, dass der Eintritt der Bindungswirkung sowohl dem Grunde nach wie
auch inhaltlich einen klar umrissenen Rechtsbindungswillen der Behorde und
des Steuerpflichtigen voraussetzt. Inwieweit die beiden Verfahrensparteien die
innerhalb eines Konkretisierungsspielraumes definierte Position durch gegen-
seitiges Nachgeben finden, ist fiir die Bindungswirkung nicht erheblich. Aus-
schlaggebend fiir die Bindungswirkung ist vielmehr, dass ein iibereinstimmen-
der Rechtshindungswille der Beteiligten an ein gefundenes Ergebnis besteht®,

Aus dem iibereinstimmenden Rechtsbindungswillen kann aber noch nicht auf
die Verbindlichkeit der Verstindigung fiir den nachfolgenden Steuerverwal-

66 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 37 ff., 729ff. (755£.).

67 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 317 ff; Seer, Konsensuales Steuerrecht - Wi-
der die Denkverbote!, a. a. O. (Fn. 17), 705 (Fn. 32) m. w. N.

68 Seer, Konsensuales Steuerrecht — Wider die Denkverbote!, a, a. O. (Fn. 17), 704.
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tungsakt geschlossen werden: Dies gilt selbst dann, wenn man die Einigung als
offentlich-rechtlichen Vertrag begreift. Die Verwendung des Terminus Vertrag
suggeriert zunichst zwar eine Verbindlichkeit, die aber - gleich welchem Ver-
treter dieses Ansatzes man folgt - erst dann eintreten soll, wenn eine Reihe von
weiteren Voraussetzungen erfiillt ist®.

Die Kardinalfrage bleibt hierbei stets, ob eine Einigung mit rechtswidrigem In-
halt eine Bindung fiir den nachfolgenden Steuerverwaltungsakt erzeugen kann.
Die Annahme eines offentlich-rechtlichen Vertrages fiir sich vermag diese Frage
nicht zu beantworten. Auch eine dogmatische Einordnung des offentlich-recht-
lichen Vertrages, die unter Bedachtnahme auf allgemeine Prinzipien des Ver-
waltungsrechts, allgemeine Grundsitze der zivilrechtlichen Vertragslehre und
spezifische Anforderungen des Steuerverfahrensrechts erfolgy, hilft hier m, E.
nur vordergriindig, da diese Einordnung im Grunde in eine Vielzahl von Zwei-
felsfragen miindet, deren Entscheidung Wertungsfrage ist. Fiir die Wertung ent-
scheidend ist m. E. in letzter Konsequenz eine Abwagung zwischen dem Ver-
trauensschutz und der Rechtssicherheit auf der einen Seite und dem Legalitits-
prinzip und der Rechtsanwendungsgleichheit auf der anderen Seite. Hierbei
streiten Vertrauensschutz und Rechtssicherheit fiir eine Bindung, Legalitit
und Rechtsanwend leichheit gegen eine Bindung an rechtswidrige Eini-
gungsmhalte Die husgangs!age unterscheidet sich damit nicht wesentlich von
jener Paosition, die die Bindungswirkung aus Treu und Glauben ableiter. Der
Dissens tiber den Rechtsgrund der Bindungswirkung scheint damit weitgehend
akademischer Natur™,

Welche Aspekte sind nun aber bei der Abwigung zu beriicksichtigen?

¢) Legalitatsprinzip und Rechtsanwendungsgleichbeit versus Vertranensschutz
und Rechtssicherheit fiir Verstindigungen iiber bereits abgeschlossene Sach-
verhalte

Sollen Vertrauensschutz und Rechtssicherheit eine Bindung legitimieren, muss
zunichst eine Einigung zustande kommen, die den Rechtsbindungswillen der
Beteiligten klar zum Ausdruck bringt. Ihre Begriindung in den Prinzipien des
Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit erfordert dariiber hinaus, dass
durch die Einigung iiber ungewisse Besteuerungsgrundlagen Rechtsfrieden her-
gestellt wird. Damit wird m. E. der Einwendungsausschluss bzw. der Rechts-
schutzverzicht des Steuerpflichtigen zu einer wesentlichen Vorbedingung fiir
das Entstehen einer Bindungswirkung.

69 Am weitesten geht hiebei jene Auffassung, die die Rechtmafligkeit der Einigung fiir
ihre Wirksambkeit voraussetzt. In diesem Sinne etwa Seer, Verstindigungen in Steuer-
verfahren, 369 ff.

70 Offerbaus, DStR 2001, 2097{.; vgl. auch BFH 24, 1. 2002 - I11 R 49/00, BStBI. I1 2002,
408. Vgl. aber Seer, Kansehsudles Steuerrecht — Wider die Denkverbote!, a.2. 0.
(Fn. 17}, 706, wonach aus der Rechtsnatur des éffentlich-rechtlichen Vertrages weiter-
gehende Ah]eimngen gewonnen werden kénnen.
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Eine solche Einigung erlangt jedenfalls dann Bindungswirkung, wenn ihr Er-
gebnis innerhalb eines Konkretisierungsspielraumes liegt, der am Legalitits-
prinzip orientiert durch die Menge an gleich wahrscheinlichen Sachverhalts-
alternativen und vertretbaren Auslegungen strittiger Rechtsfragen bestimmt
wird, Die Alternativen des Konkretisierungsspielraumes entsprechen aus der
ex-ante-Sicht eines Rechtsanwenders dem Legalititsprinzip und auch dem
Prinzip der Rechtsanwendungsgleichheit”. Liegt eine Einigung mit Rechtsbin-
dungswillen vor, hat der Abgabepflichtige jedenfalls Anspruch auf einen nach-
folgenden Steuerverwaltungsakt, der dieser Einigung Rechnung trigt. Ein Steu-
erverwaltungsakt, der einer solchen Verstindigung entsprichr, ist rechtmiflig.
Geht die Behorde von der Einigung ab und erlisst sie einen nicht verstindi-
gungskonformen Verwaltungsakt, dient der Rechtsschutz der Erlangung eines
verstindigungskonformen Verwaltungsakres.

In einem weiteren Schritt stellt sich nun die Frage, ob Bindungswirkung auch
dann eintritt, wenn ein verstindigtes Besteuerungsergebnis auflerhalb jenes
durch das Legalititsprinzip bestimmten Konkretisierungsspielraumes liegt.
Angesprochen sind somit Falle, in denen die Verstindigung an sich zulissig ist,
weil ein Konkretisierungsspielraum besteht, das verstindigte Ergebnis aber
rechtswidrig erscheint. Dies wire etwa der Fall, wenn im Rahmen einer Schit-
zung eine Einigung auf einen Sachverhalt erfolgt, wobei fir den Steuerpflichti-
gen belastende Sachverhaltselemente ausgeklammert bleiben, oder eine Rechts-
auslegung angewendet wird, die auflerhalb des vertretbaren Rahmens liegt. Zu
priifen ist, ob Vertrauensschutz und Rechtssicherheit eine Bindung an solche
nicht voll dem Gebot der Legalitit und Rechtsanwendungsgleichheit entspre-
chende Ergebnisse bewirken kinnen™.

Dies ist eine Wertungsfrage, bei der man zugegebenermafien an die Grenzen der
Bindungswirkung gelangt: Ist der aus der Einigung resultierende abstrakte Dis-
positionsschutz ausreichend, um Bindung zu erzeugen”™? Der Vertrauensschutz
scheint hier an Gewicht zu verlieren, da der Abgabepflichtige bei Abgehen von
der Verstindigung zwar in seinem Vertrauen enttauscht, aber hierfir immerhin
die von ihm hingegebene Rechtsposition, nimlich den Rechtsschutz, wieder
zuriickerlangt.

Es ist aber auch zu beachten, dass die Rechtsordnung offenbar rechtswidrige
Ergebnisse nicht a priori ablehnt, sondern innerhalb jenes Rahmens akzeptiert,
der durch die Korrekturvorschriften fiir Verwaltungsakte bestimmt wird. Ver-
trauensschutz und Rechtssicherheit begriinden die Bestandskraft auch rechts-

71 Vgl. dazu bereits oben bei Fn. 53,

72 In diesem Sinn etwa Ruppe, Einfachgesetzliche Ansirze und verfassungsrechtliche
Grenzen von Vergleichen im dsterreichischen Abgabenrecht, in Leitner, Finanzsiraf-
recht 2002, 21 ff. (23).

73 Vgl. dazu oben nach Fn, 65.
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widriger Steuerverwaltungsakte™. Die Bestandskraft soll dem Steuerpflichtigen
Planungssicherheit geben. Die rechtswidrig festgesetzte Steuer soll Planungs-
grundlage fiir zukiinftige wirtschaftliche Dispositionen sein konnen™: Umge-
setzt wird dieses Ziel durch Korrekturvorschriften, denen zu entnehmen ist,
unter welchen Voraussetzungen ein Verwaltungsake mit rechtswidrigem Inhale
Bestandskraft erlangt™. Die Rechtfertigung der Bestandskraft rechtswidriger
Steuerverwaltungsakte findet sich im Vertrauensschutzprinzip und der Rechts-
sicherheit, die insoweit den Grundsatz der Legalitit zuriickdrangen.

Weshalb sollte nun nicht auch eine Bindung an Einigungen bestehen, die inner-
halb dieses Rahmens liegen? Der einzige Grund eine solche Bindung abzuleh-
nen, lige streng logisch betrachtet im Faktor Zeit zwischen Einigung und Ver-
waltungsakt™. Lisst man nimlich in einer Differentialbetrachtung den Faktor
Zeit gegen Null gehen, deckr sich also der Zeitpunkt der Einigung mit jenem
der Erlassung des Verwaltungsaktes, entspricht die Bestandskraft der Einigung
jener des Verwaltungsaktes selbst. Hier dringt sich nun die Frage auf, ob eine
Bindung nur deshalb nicht eintreten soll, weil zwischen der Einigung und dem
Verwaltungsakt eine Zeitspanne liegt. M. E. kommt dieser Zeitspanne keine
rechtserhebliche Bedeutung zu, wenn die Einigung ohne Vorbehalt einer Nach-
priifung erfolgt. Die Einigung auf eine bestimmte Sachbehandlung zielt darauf,
die Rechtslage zu bereinigen, Rechtsfrieden zu schaffen. Dies ist aber gerade
auch die ratio, die der Bestandskraft von Steuerverwaltungsakten zugrunde
liegt. Hieraus kann m. E. zwanglos abgeleitet werden, dass Einigungen inner-
halb jenes Rahmens Verbindlichkeit erlangen, innerhalb dessen ein die Einigung
iibernehmender Verwaltungsakt nicht korrigiert werden kann. Geht man davon
aus, dass dem Fakror Zeit zwischen Einigung und Erlass des Steuerverwal-
tungsaktes nach dem Vertrauensschutzprinzip keine rechtserhebliche Bedeu-
tung zukomm, ist die Verbindlichkeit der Einigung Reflex der Korrekturvor-
schriften: Die Verbindlichkeit der Einigung ist damit aber nicht auf rechtmifige
Inhalte beschrinkt, wenn die Korrekturvorschriften rechtswidrige Ergebnisse
bestehen lassen. Soweit Korrekturvorschriften die Anpassung an die Rechts-
richtigkeit in das Ermessen der Finanzbehorde tiberantworten, wird bei Ermes-
scmausubung das Vertrauensinteresse des Sl:urrpﬂu_htlgtn mit dem Ande-
rungsinteresse der Finanzbehorde abzuwigen sein. Hiebei streitet m. E. fiir die
Beibehaltung rechtswidriger Steuerverwaltungsakte der Umstand, dass der
Steuerverwaltungsakt auf einer Einigung mit der Behorde beruht.

74 Lang, in: Tipke/Lang, a.a. O. (Fn. 58), §4 Tz 54, §22 Tz 50 und Tz 83ff. m. w. N;
Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 743ff; Seer, Verstindigungen in
Steuerverfahren, 310.

75 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 755f.

76 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 3101f.

77 Vgl. auch Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 83, wo er zutreffend die Rspr. des
FG Saarland, EFG 1996, 45 kritisiert, das eine Bindung erst dann eintreten lassen will,

wenn die Verstindigung sich im folgenden Bescheid wiederfinder.
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Orientiert man demgegeniiber die Frage der Bindungswirkung stirker am Le-
galititsprinzip™, wird fiir die Behorde im Grunde die Méglichkeit eréffnet, die
Verbindlichkeit der Einigung bis zur Erlassung des Steuerverwaltungsaktes mit
dem Argument der Rechtswidrigkeit zu bestreiten. Damit wird aber ein neues
Feld an Rechtsunsicherheit eréffnet. Hinzu kommt, dass bei einer solchen Sicht
die Umsetzung rechtswidriger Verstindigungen rechtsstaatlich unbefriedigend
erscheinen wiirde und es wohl auch Mechanismen zur Uberpriifung der Eini-
gung selbst bediirfte, um eine solche Praxis abzustellen. Damit wiirde aber im
Ergebnis die rechtsfriedensstiftende Funktion der Verstindigung selbst in Frage
gestellt. Bekennt man sich demgegeniiber dazu, dass die Verstindigung im Steu-
erverfahren ihre Begriindung im Vertr hutz findet, ist m. E. die Verbind-
lichkeit rechtswidriger Einigungen innerhalb jenes Rahmens zu akzeptieren,
den die jeweilige Verfahrensordnung auch sonst fiir rechtswidrige Verwaltungs-
akte toleriert.

V. Zusagen iiber die Behandlung zukiinftiger Sachverhalte und ihr rechts-
struktureller Unterschied zur Verstindigung

§204 AO sieht ausdriicklich eine verbindliche Zusage im Anschluss an eine
Auflenpriifung vor, wenn die Kenntnis der kiinftigen steuerrechtlichen Behand-
lung fiir die geschiftlichen Mafnahmen des Steuerpflichtigen von Bedeutung
ist. Die Zusage bezieht sich hierbei auf einen fiir die Vergangenheit gepriiften
im Priifungsbericht dargestellten Sachverhalt, dessen Behandlung in der Zu-
kunft fraglich ist. Voraussetzungen, Form und Bindungswirkung der Zusage
sind anders als fir die Verstindigung gesetzlich geregelt. Danach hat die Zusage
nach §204 AO zur entscheidenden Voraussetzung fiir die Bindungswirkung,
dass der spiter verwirklichte Sachverhalt mit dem der verbindlichen Zusage zu-
grunde gelegten Sachverhalt ibereinstimme (§ 206 Abs. 1 AO). Beriicksichtigt
man, dass eine Zusage in aller Regel nur dann ergehen wird, wenn sich Finanz-
behorde und Steuerpflichtiger tiber die Rechtsfolge des zu verwirklichenden
Sachverhaltes einig sind, hat die Zusage regelmiiflig den Charakter einer Ver-
standigung™.

Wihrend die im Rahmen einer Aufienpriifung ergehende, den Tatbestands-
voraussetzungen des § 204 AO entsprechende Zusage schon nach dem Gesetz
Bindungswirkung erzeugr, ist eine solche Bindungswirkung fiir Auskiinfte, die
auflerhalb dieses Regimes gegeben werden, nur im Ausnahmefall gegeben: Die
Rspr. bejaht eine Bindungswirkung unter bestimmten Voraussetzungen ge-
stiitze auf den Grundsatz von Treu und Glauben dann, wenn die Auskunft vor
Verwirklichung des zu beurteilenden Sachverhalts eingeholt wird, sie ursich-
lich fiir die Sachverhaltsverwirklichung gewesen ist, der Steuerpflichtige den

78 Soim Ergebnis Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 369ff.
79 Vgl. auch Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 65.
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Sachverhalt vor Erteilung der Auskunft vollstindig und richtig darstellt, auf die
Richtigkeit der Auskunft vertraut hat und im Vertrauen auf die Auskunft wirt-
schaftlich disponiert hat™’, In diesen Fillen wird die Auskunft zu einer all-
gemein verbindlichen Zusage. Wie fiir die Zusage gilt, dass die Auskunft Aus-
druck eines in vielen Fillen konsensualen Zusammenwirkens zwischen Abga-
benbehirde und Abgabepflichtigen ist.

Die Zusage tiber kiinftige Sachverhalte und die Verstindigung weisen somit
zum Teil Parallelen auf, unterscheiden sich aber doch wesentlich: Wihrend die
Verstindigung im Kern eine verbindliche Einigung zwischen Finanzbehorde
und Steuerpflichtigem zur Herstellung von Rechtsfrieden beinhaltet, bindet
sich bei der Zusage die Behdrde bloft einseitig®. Die Zusage bewirkt keine
rechtsfriedenssichernde Bindung des Steuerpflichtigen, fir ihn ist die Zusage
blofle Option. Die Bindungswirkung der Zusage resultiert somit nicht bereits
aus der Einigung, sondern — folgt man der Rspr. - erst aus der im Vertrauen auf
die Zusage erfolgten Disposition, wihrend das Schrifttum die Verbindlichkeit
aus dem Akt der Zusage selbst folgert*”. Welchen dogmatischen Standpunke
man auch bezicht, wird deutlich, dass angesichts der Zukunftsorientierung der
Zusage der Disposition ein fiir die Bindungswirkung ungleich bedeutsamerer
Stellenwert zukommt als fiir die Verstindigung iiber bereits verwirklichte Sach-
verhalte, Dies lisst sich auch aus § 207 Abs. 2 AO ersehen, wonach die Finanz-
beharde berechtigt ist, die Zusage fiir die Zukunft zu indern oder aufzuheben
und zwar unabhingig davon, ob sie rechtmifig oder rechtswidrig ist. Hierbei
sind das Vertrauensinteresse des Steuerpflichtigen und das Anderungsinteresse
der Finanzbehorde gegeneinander abzuwigen®, Das Vertrauensinteresse strei-
tet vor allem dann fiir die Bindung, wenn der betreffende Sachverhalt im Ver-
trauen auf die Zusage bereits verwirklicht ist. Die Bindung kann in diesem Fall
fir die Finanzbeharde wohl selbst dann bestehen, wenn der Inhalt der Zusage
objektiv betrachtet rechtswidrig ist™.

80 BFH 9.8.1989—1 R 181/85, BStBL 111989, 990; 27. 7. 1988 — | R 68/84, BStBL 11 1989,
57; 11,12, 1987 - [T R 168/86, BSBI. 11 1988, 232; 19. 11. 1985 - VIII R 25/85, BS(Bl.
11 1986, 520.
Zum Rechtsgrund der Bindungswirkung besteht wiederum erheblicher Dissens zwi-
schen der Rspr., die die Verbindlichkeit aus Treu und Glauben ableitet (vgl. z. B. BFH
13.12.1989 - X R 208/87, BStBI. 11 1990, 274, 276), und der Lchre, die Giberwiegend in
der Zusage einen verbindlichen Verwaltungsakt (vgl. bereits Tipke, StuW 1962, 697,
705) oder eine eigenstindige Rechtsform erkennt (Seer, in: Tipke/Kruse, 2.2.0,
[En. 6], vor § 204 Tz. 13).
82 Vgl. Fiedler, Funktion und Bedeutung éffentlich-rechtlicher Zusagen, Heidelberg
1977, 238; Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, 465; Hey, Steuerplanungssicher-
heit als Rechtsproblem, 713 ff.

8

83 Seer, in: Tipke/Kruse, a.a. O, (Fn. 6), §207 Tz. % Hey, Steverplanungssicherheit als
Rechtsproblem, 695 .
84 Vgl. auch Riisken, in: Klein, Abgabenordnung Kommentar, § 207 Anm. 2.
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V1. Sonderfragen in der Praxis zur Verstindigung iiber bereits verwirk-
lichte Sachverhalte

1. Zur Einbeziehung rechtswidriger Ergebnisse in die Verstindigung iiber
den Steueranspruch

Bei laufend veranlagten Abschnittssteuern flieen im Rahmen von Betriebsprii-
fungsverfahren regelmafiig eine Vielzahl von Sachverhalten und rechtlichen Be-
urteilungen in eine Einigung ein. Mit der Grofle des Pakets im Verstindigungs-
prozess kann es durchaus auch in Einzelfragen zu Zugestindnissen kommen,
fiir die isoliert betrachtet kein Einigungsspielraum besteht. Niche selten setzt
man sich etwa im Rahmen von Verstindigungen iiber Zweifelsfragen, die sich
den Umstinden nach ohne weiteres aufdringen miissten®, hinweg oder sicht
die Behirde von dem an sich nach dem Gesetz geforderten Beweismafl ab
oder weicht ohne Begriindung von einer gefestigten Rechtsprechung ab.

Folgt man der h. A, ist in solchen Fillen die Bindungswirkung derartiger Ver-
stindigungspakete zweifelhaft: Verlangt man fir die Bindungswirkung der Ver-
stindigung, dass fiir jeden einzelnen Punkt die Verstindigung fiir sich isoliert
betrachtet zuliissig sein muss™, ist es wohl um die Bindungswirkung der Eini-
gung schlecht bestellt. Stellt man namlich auf den einzelnen Vertragspunkt ab,
ist die Verbindlichkeit der Gesamteinigung zu verneinen, wenn ein Punkt un-
verbindlich bleibt. Denn im Ergebnis soll die Verbindlichkeit fiir das Gesamt-
paket eintreten.

Fraglich ist, ob es zulassig ist, auf das Gesamtergebnis der Einigung abzustellen.
Eine Bindung kénnte bei einer solchen Sichtweise trotz Einbezichung unzu-
treffender Ergebnisse in Betracht kommen, wenn zumindest das Gesamtergeb-
nis gesetzmilig begriindet werden kann.

Betreffen die einzelnen Punkte der Einigung denselben Steueranspruch, ist
m. E. zu beachten, dass fiir die einzelnen offenen Punkte im Regelfall kontrire
Standpunkte eingenommen werden kiénnen, fiir die aus einer objektivierten
Sicht zwar Ungewissheit besteht, aber doch Wahrscheinlichkeitsabschitzungen
moglich erscheinen. In solchen Fillen kann nun ein Prozess des .gegenseitigen
Nachgebens* stattfinden, der an sich nicht Voraussetzung fiir die Bindungswir-
kung der Verstindigung ist¥, aber der Ermittlung jener Hohe des Steuer-
anspruchs dienlich sein kann, fiir die die grofite Wahrscheinlichkeit spricht.
Das im Rahmen einer Verstindigung solcher Art ermittelte Ergebnis erlangt
jedenfalls dann Verbindlichkeit, wenn in jedem einzelnen Punkt die Verstindi-
gung zulissig erscheint. Werden nun offensichtlich Punkte einbezogen, fir die
kein Raum fiir eine Verstindigung besteht, ist m. E. fraglich, ob dieser Umstand

85 Seer, Verstindigungen in Steververfahren, 298.

86 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 392, verlangt dariiber hinaus, dass selbst das
Ergebnis je Punke innerhalb des Konkretisierungsspielraumes liegen muss.

87 Vgl. oben vor Fn. 68.
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allein die Unverbindlichkeit der gesamten Verstindigung bedingt, wenn die
Hahe des verglichenen Anspruchs im Ergebnis gesetzmiflig begriindet werden
kann, Immerhin scheint es nicht ausgeschlossen, dass zwecks Erzielung des
wwahrscheinlichsten® Ergebnisses in letzter Konsequenz der Abtausch mit an
sich unzweifelhaften Positionen dann zulissig ist, wenn die Beschrinkung der
Einigung auf zweifelhafte Positionen zu einem Ergebnis fiihrt, fiir das eine ge-
ringere Wahrscheinlichkeit spricht. In solchen Fillen scheint es geboten, einen
Anspruch auf Zuhaltung eines verstindigten Ergebnisses auch dann zu bejahen,
wenn unzulissige Inhalte in den Vergleich einflieflen, das Gesamtergebnis des
Vergleichs bezogen auf den strittigen Steueranspruch aber nach Art einer Wahr-
scheinlichkeitsabschitzung gesetzmiflig erscheint. Jede andere Betrachtung
wiirde auch letztlich dem Rechtsinstitut der Verstindigung in vielen Fillen
jede praktische Relevanz entzichen,

2. Steueriibergreifende Verstindigungen

Im Rahmen von Betriehspriifungsverfahren kommt es aber nicht nur zu einem
Ausgleich zwischen mehreren Punkten, die ein und denselben Steueranspruch
betreffen, sondern es kommt nicht selten zu Einigungen, die sich im Paket auf
Sach- und Rechtsfragen unterschiedlicher Besteuerungsperioden und auf ver-
schiedene Steuern bezichen.

Hier stellt sich die Frage nach der Zulassigkeit derartiger steueriibergreifender
Einigungen: Die h. L. vertritt hierzu, dass nach dem Koppelungsverbot™ Leis-
tung und Gegenleistung in einem sachlichen Zusan hang stehen miissen,
andernfalls die Einigung a priori nichtig erscheint. Der sachliche Zusammen-
hang wird hierbei regelmifiig aus einer Zweckanalyse des jeweiligen Fachgeset-
zes abgeleitet®. Dies lisst eine steueriibergreifende Verstindigung schon im
Ansatz unzulissig erscheinen™.

Einigungen sind aber m. E. nicht schon deshalb, weil sie steueriibergreifend er-
folgen, unverbindlich. Gemessen am Vertrauensschutzprinzip kann es m. E. zu-
nichst keinen Unterschied machen, ob es zum Abschluss mehrerer einzelner
steuerbezogener Verstindigungen oder einer einzigen tibergreifenden Einigung
kommt. Die steueriibergreifende Verstindigung lisst sich als Zusammenfassung
von Teilverstindigungen begreifen, die sich auf jeweils einen Steueranspruch
bezichen. Dabei besteht die Besonderheir, dass das Paket insgesamt Bindungs-
wirkung entfalten soll. Sollte sich fiir einen Teil der Verstindigung erweisen,
dass sie unzulissig und damit unwirksam ist, ist die Verbindlichkeit des steuer-
tibergreifenden Pakets zu verneinen. Ein steueriibergreifender Ausgleich zwi-

88 Dieser Grundsatz des Verbots der sachwidrigen Koppelung beanspruche fiir das ge-
samte dffentliche Recht Geltung, vgl. BVerwGE 67, 177, 182; Bonk, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VwVIG Kommentar, § 56 Rn. 4.

89 Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 280.

90 Vgl. auch Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, 391.
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schen unterschiedlichen Steueranspriichen kann somit nicht begriindet werden.
Entfalten aber alle Teilverstindigungen Bindungswirkung, ist auch die ,steuer-
tibergreifende* Verstindigung m. E. verbindlich.

3. Die Einigung im Strafverfahren

Hier sind zwei Fragestellungen auseinander zuhalten: Zum einen ist fraglich,
welche Wirkungen eine Verstindigung im Abgabenverfahren fiir das folgende
Strafverfahren hat und zum anderen stellt sich die Frage nach der Bedeutung
der Verstindigung im Strafverfahren selbst. Die Verstindigung im Abgabenver-
fahren darf nach h. A. nicht als Gestindnis fiir das Strafverfahren gewertet wer-
den®’. Aus der Verstindigung resultieren somit keine nachteiligen Folgen fiir
das Strafverfahren. Es diirfte auch nicht zulissig sein, die Verstindigung als In-
diz fiir eine Straftat zu werten®, Erfolgt die Verstindigung im Abgabenverfah-
ren in Form eines Gestindnisses, ist dieses fiir das Strafverfahren nicht bindend,
sondern wegen der grundsitzlichen Trennung beider Verfahren bedarf es im
Strafverfahren nach dem Amtsaufklirungsgrundsatz weiterer Ermittlungen®.

Eine andere Frage betrifft die Zulissigkeit der Verstindigung im Strafverfahren
selbst: Das BVerfG™ geht davon aus, dass Absprachen im Strafverfahren grund-
satzlich zulissig sind, solange die Mindeststandards eines rechtsstaatlichen Ver-
fahrens gewihrleistet sind und die mafigeblichen strafrechtlichen Vorschriften
und Leitlinien unter Beachtung des Rechts auf ein faires rechtsstaatliches Ver-
fahren und chne Verstoft gegen das allgemeine Willkiirverbot ausgelegt und an-
gewendet werden. Ankniipfend an den Beschluss des BVerfG hat der 4. Senat
des Bundesgerichtshofs hierzu in seinem Grundsatzurteil vom 28. 8. 1997
mehrere Grundsitze aufgestell: Unter anderem darf der Angeklagte nicht zu
einem Gestindnis gedringt werden und das Gericht darf keine verbindliche
Zusage der Héhe der zu verhangenden Strafe machen. Unzulissig ist ein
Rechtsmittelverzicht als Gegenleistung. Auch eine Verstindigung iiber den
Schuldspruch ist ausgeschlossen. Die Verstindigung muss in einer 6ffentlichen
Hauptverhandlung erfolgen und das Ergebnis der Verstindigung muss in das
Protokoll aufgenommen werden. Verstindigungen, welche die Abgabe eines
Gestindnisses seitens des Angeklagten gegen Zusage einer Strafmilderung zum
Inhalt haben, sind danach aber nicht von vornherein unzulissig. Unbedenklich
ist nach dieser Rspr. ferner, wenn fiir die Ablegung eines Gestindnisses eine
Verstindigung hinsichtlich einer Strafobergrenze erfolgt. Triebfeder fiir die Ab-

91 Streck, StuW 1993, 369; Eich, Die ratsichliche Verstindigung in Steververfahren und
Steuerstrafsachen, Kéln 1'!‘}2 66 ff.

92 Dannecker, Tatsichliche Verstindigung im B gsverfahren und Absprachen
im Steuerverfahren, in Leitner, Finanzstrafrecht 2002, 63.
93 Kobl) 5 rafrecht, K §396 AO Rn. 31.

94 BVerfG v. ZF" 1. 1987 - 2 BvR 1133/86, NJW 1987, 2662f.
95 BGH v, 28, 8. 1997 — 4 StR 240/97, BGHSt 43, 195ff
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sprache im Strafrecht ist somit die Honorierung eines Gestindnisses durch mil-
dere Bestrafung™.

4. Die kooperative Gesamtbereinigung im Rahmen des Besteuerungs- und
des Steuerstrafverfahrens

Nicht selten besteht in der Praxis das Bediirfnis, eine Verstindigung im Abga-
benverfahren und eine Einigung im Steuerstrafverfahren miteinander zu ver-
kniipfen. Solche Ke |lationen konnen insbesondere in Fillen auftreten, in
denen mangels Aufklirbarkeit der Besteuerungsgrundlagen eine Schitzung
vorzunehmen ist. Aus der Sicht des Abgabepflichtigen stellt sich die Situation
in solchen Fillen oft wie folgt dar: Wirke er im Abgabenverfahren nicht mit,
wird das Besteuerungsverfahren mit einer hohen Schitzung abgeschlossen, das
Strafverfahren dagegen méglicherweise nach dem Grundsatz in dubio pro reo
mit einem Freispruch beendet”. Wirkrt er hingegen im Abgabenverfahren mit,
setzt er sich moglicherweise der Gefahr strafrechtlicher Verfolgung aus. In sol-
chen Fillen wird der Abgabepflichtige regelmiflig danach trachten, eine Ge-
samtbereinigung der abgabenrechtlichen und strafrechtlichen Konsequenzen
herbeizufiihren. Hierbei zielt der Abgabepflichtige auf Verhinderung einer ex-
zessiven Besteuerung, indem er ein Gestindnis anbietet, das zwar durchaus den
Nachweis einer Steuerhinterziehung bewirken kann, aber moglicherweise dazu
fiithrt, dass von einem Strafverfahren ginzlich abgesehen oder ein bereits laufen-
des Strafverfahren eingestellt wird™.

Die Grenzen solcher Verstindigungen sind jedoch zu beachten: Unzulassig ist
es zunichst, das Strafverfahren als Drohmittel zu verwenden, um im Abgaben-
verfahren eine Zustimmung zu einer Verstandigung iiber ein Schitzungsergeb-
nis zu erzwingen. In diesen Fillen liegt nach Rspr. und Lehre ein Verstof} gegen
das sogenannte Koppelungsverbot vor”. Die Zustimmung zu einer Schitzung
kann nicht fiir die Frage der Durchfiihrung eines Strafverfahrens entscheidend
sein, Tatsichliche Verstandigungen, die auf dieser Grundlage getroffen werden,
sind entweder unwirksam oder zumindest anfechtbar'®. Wird kein unzulissi-
ger Druck ausgeiibt, um unhaltbare Steueranspriiche durchzusetzen, ist die Ge-

96 Dannecker, Tusichliche Verstindigung im B gsverfahren und Absprachen
im Steuerstrafverfahren, in: Leitner, Finanzstrafrecht 2002, 67; Seer, Konsensuale Pa-
ketlosung im Steuerstrafverfahren, in: FS Kohlmann, Ko]n 2003, 540ff.

97 Dannecker, Tatsachliche Verstindigung im Besteuerungsverfahren und Absprachen
im Steuerstrafverfahren, in: Leitner, l‘mann(rafrech( 2002, 68 1.

98 Vgl. Dannecker, Tatsichliche Verstindigung im B gsverfahren und Abspra-
chen im Steuerstrafverfahren, in: Leitner, Finanzstrafrecht 2002, 67 ff.; Seer, Konsen-
suale Paketlosung im Steuerstrafverfahren, a. a. O. (Fn. 96), 535 ff. {543 ff.).

99 Zum Koppelungsverbot vgl berc:ts oben Fn. 88,

100 Dannecker, Tatsichliche Verstindigung im B. gsverfahren und Absprachen
im Steuerstrafverfahren, in: Leitner, }'manz.strafrcn‘ht 2002 71.
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samtbereinigung jedoch wirksam'®', Die kooperative Gesamtbereinigung durch
Koppelung strafrechtlicher und abgabenrechtlicher Fragen erscheint damit
nicht von vornherein unzulissig. Zu beachten ist aber, dass es mit verfassungs-
rechtlichen und strafrechtlichen Prinzipien wohl nicht ohne weiteres vereinbar
sein diirfte, wenn eine Absprache erfolgt, bei der eine erhihte Steuerfestsetzung
gegen Einstellung des Strafverfahrens erfolgt, ohne dass die Strafwiirdigkeit der
Tat selbst von den zustindigen Stellen beurteilt worden wire'®. Eine rechts-
staatlich anzuerkennende Gesamtbereinigung setzt vielmehr die Einhaltung
der abgabenverfahrensrechtlichen und strafrechtlichen Verfahrensgrundsitze
voraus. Der Grat fiir die rechtsstaatlich zulissige Gesamtbereinigung scheint
damit im Ergebnis aber sehr schmal und diirfte offensichtlich in der Praxis nicht
immer beachtet werden'®,

VII. Zusammenfassung

1. Eine Verstindigung ist nach allgemeinem Sprachgebrauch eine Einigung
iiber strittige Punkte. Einigungen zwischen Finanzbehorde und Steuer-
pflichtigem sind in der tiglichen Rechtsanwendungspraxis nicht wegzuden-
ken. Eine Schlussbesprechung im Rahmen eines Betriebspriifungsverfahrens
fiihrt regelmiflig zu einem Verstindigungspaket, in dem strittige Sachverhal-
te, strittige Rechtsfragen bis hin zu steuerstrafrechtlichen Aspekten um-
schlossen sein kannen und nicht selten auch iiber zukiinftige Handhabungen
von Sach- und Rechtsfragen Einigungen erzielt werden. Stellt man die Frage
nach den Rechtswirkungen derartiger Einigungen, interessiert auch, ob und
inwieweit die Finanzbehérde an den Inhalt der Einigung gebunden ist. Aus
Sicht des Steuerpflichtigen geht es um die Frage, inwieweit der Inhalt der
Einigung mit Entscheidungssicherheit i.S.e. Rechtssicherheit verbunden
ist. Damit wird die Frage releviert, ob Bindung an eine inhaltlich rechtswid-
rige Verstandigung besteht, weil der Steuerpflichtige auf die Richtigkeit der
Verstindigung vertraut hat.

2. Die Rspr. des BFH bejaht die Verbindlichkeit von Verstindigungen in Fillen
erschwerter Sachverhaltsermittlung (sogenannte rtatsichliche Verstindi-
gung). Eine Verstindigung zur Klarung einer zweifelhaften Rechtslage ver-
stofit nach der Rspr. gegen das Gesetzmifligkeitsprinzip und die Rechts-
anwendungsgleichheit und ist daher grundsirzlich nicht zulissig, wird aller-
dings in Ausnahmefillen (z. B. Ungew:sshelten iiber die Bcwerrung von
Wirtschaftsgiitern oder die Ang; heit von Leistungsk gen)
anerkannt. Die Verstindigung bedarf nach der Rspr. keiner besonderen

101 BFH 28.10. 1998 - X R 93/95, HFR 1999, 388.

102 Sog. Ablasshandel, vgl. dazu ausfiihrlich Seer, Konsensuale Paketlosungen im Steuer-
strafverfahren, a. a. O, (Fn. 96), 5491,

103 Vgl. nochmals Seer, Konsensuale Paketlésungen im Steuerstrafverfahren, a.a. O.
(Fn. 96), 5501f.
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Form, die Verbindlichkeit setzt allerdings voraus, dass ein befugter Amtstri-
ger bei der Einigung anwesend ist. Die Bindungswirkung wird von der Rspr.
zum Teil aus der Einigung selbst, in den meisten Urteilen aus dem Grundsatz
von Treu und Glauben abgeleitet. Die Lehre erkennt demgegeniiber die
Verstandigung als ffentlich-rechtlichen Vertrag. Die Beschrankung der Zu-
lissigkeit der Verstindigung auf Sachverhaltsfragen wird von der Lehre kri-
tisiert, insgesamt besteht aber keine Einigkeit dariiber, wie weit Verstindi-
gungen iiber Rechtsfragen zulissig sind. Fiir die Verbindlichkeit der Verstin-
digung postuliert die Lehre nach dem Grundsatz der Formenakzessorietat
Schriftlichkeit. Uberwiegend abgelehnt wird, die Wirksamkeit einer Ver-
stindigung an die Anwesenheit des befugten Amestrigers zu binden.

3. Ein erheblicher Dissens besteht zwischen Lehre und Rspr., was die Bin-
dungswirkung von Verstindigungsinhalten betrifft, die objektiv betrachtet
rechtswidrig erscheinen. Wihrend die Rspr. des BFH eine Bindung erst
dann verneint, wenn die Einigung zu einem offensichtlich unzutreffenden
Ergebnis fiihrt, vertritt ein namhafter Teil der Lehre, dass eine Bindung nur
dann besteht, wenn der Inhalt der Einigung objektiv betrachtet dem Gesetz
entspricht.

4. Die Diskussion steht demgegentiber in Osterreich erst am Anfang. Grund-
tenor der herrschenden Auffassung ist, dass die Steverschuld mit Verwirk-
lichung des maflgebenden Tatbestandes entsteht und daher Einigungen im
Bereich der Sachverhaltsermittlung, der Beweiswiirdigung und auch der
Rechtsauslegung unzulissig sind. Demgegeniiber leitet Ruppe in einer jiingst
erschienenen Arbeit aus dem Institut des antizipierten Rechtsmittelverzich-
tes (§ 255 BAO) ab, dass dem Gesetzgeber der BAO die Rechtsfigur der tat-
sichlichen Verstindigung keineswegs fremd sein kann und gelangt dabei
zum Ergebnis, dass einer Rechtsfigur, wie sie der BFH in der tatsachlichen
Verstindigung erkannt hat, auch aus ésterreichischer verfassungs- und ver-
fahrensrechtlicher Sicht keine Legalititsbedenken entgegenstehen.

5. Die Zulassigkeit von Vereinbarungen lasst sich aus Vorschriften der Abga-
benordnung erschliefen, in denen stillschweigend vom Vorliegen derarriger
Vereinbarungen ausgegangen wird. Anhaltspunkte in diese Richtung bieten
§354 AO, §364 a AO und §79 Abs. 1 Nr. 2 FGO. Die Zulissigkeit von Ver-
stindigungen im Bereich der Sachverhaltsermittlung ergibr sich dann, wenn
nach den gesetzlichen Beweismafiregeln ein zulissiger Konkretisierungs-
spielraum entsteht, der mehrere Alternativen gleich wahrscheinlich erschei-
nen lisst. Dogmatisch begriindet wird die Zulissigkeit der Einigung in die-
sen Fillen mit dem Argument, dass die Sachverhaltsermittlung in die ge-
meinsame  Verantwortung von Finanzbehorde und Steuerpflichtigem
tibertragen ist (Kooperationsmaxime).

6. Die Zulissigkeit von Verstindigungen iiber Rechtsfragen ist grundsitzlich
zu bejahen. Anerkennt man eine Einigung tiber den Sachverhalt, akzeptiert
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8.

man im Grunde auch eine Einigung iiber den rechtlichen Rahmen. Die ver-
fahrensrechtliche Kooperationsmaxime beansprucht Geltung auch fiir den
rechtlichen Rahmen, zumal die Offenlegung durch den Steuerpflichtigen
die Kenntnis der relevanten Tatbestinde und Rechtsfolgen voraussetzt.
Fiir die Zulissigkeit sprechen ferner §364a AO und §79 Abs.1 Nr.2
FGO. Der Grundsatz der Rechtsanwendungsgleichheit steht diesem Er-
gebnis nicht entgegen. Der Umstand der besonderen Behandlung verletzt
die Rechtsanwendungsgleichheit nicht, solange das Instrument der Eini-
gung a priori fiir alle Steuerpflichtigen offen steht. Das jeweils erzielte be-
sondere Ergebnis verletzt die Rechtsanwendungsgleichheit nicht, wenn das
Ergebnis gerade aus einer eingehenden Priifung eines nicht ohne weiteres
standardisierbaren Einzelfalles resultiert,

. Die Ableitung der Bindungswirkung aus dem allgemeinen Grundsatz von

Treu und Glauben ist zweifelhaft. Einigt sich die Abgabenbehérde mit dem
Steuerpflichtigen hinsichtlich eines bereits verwirklichten Sachverhaltes
und weicht sie in der Folge vom Inhalt der Einigung ab, steht dem Steuer-
pflichtigen jener Rechtsschutz wieder offen, auf den er zunichst verzichtet
hat. Allerdings ist es fiir anstehende wirtschaftliche Dispositionen nicht un-
erheblich zu wissen, ob und in welcher Hohe Steuernachforderungen fiir
bereits verwirklichte Sachverhalte anfallen werden.

Die Figur des offentlich-rechtlichen Vertrages vermag die Reichweite der
Bindung einer Einigung zwischen Finanzbehirde und Steuerpflichtigem
nicht zu erkliren. Die Verwendung des Terminus , Vertrag” suggeriert zu-
niichst eine Verbindlichkeit, die aber erst dann eintreten soll, wenn eine
Reihe von Bedingungen erfiillt ist, die nicht nur dem Vertragsrecht, sondern
allgemeinen Rechtsgrundsitzen zu entnchmen ist. In letzter Konsequenz
bedarf es stets einer Abwigung zwischen dem Vertrauensschutz und der
Rechtssicherheit, die fiir Bindung strem:n‘ anf der cinen Seite und dem Le-
galititsprinzip und der Rechtsanw g hheit auf der anderen Seite.

. Bei der Abwigung ist zu beachten, dass Venrauensschutz und Rechts-

sicherheit die Bestandskraft auch rechtswidriger Steuerverwaltungsakre be-
griinden und insoweit den Grundsatz der GesetzmiBigkeit und das Prinzip
der Rechtsanwendungsgleichheit zuriickdringen. Dies lisst es vertretbar
erscheinen, eine Bindung an Einigungen innerhalb jenes Rahmens anzu-
nehmen, innerhalb dessen ein die rechtswidrige Einigung tibernchmender
(und damit rechtswidriger) Verwaltungsake nicht korrigiert werden kann.
Dies entspricht in einer Differentialbetrachtung jenem Fall, in dem der Ver-
waltungsakt im Zeitpunkt der Einigung ergeht.

. Die Zusage (§204 AO) hat den Charakter einer Verstindigung, da sie in

aller Regel nur dann ergeht, wenn Finanzbehérde und Steuerpflichtiger
tiber die Rechtsfolge des zu verwirklichenden Sachverhaltes einig sind.
Die Bindungswirkung der Zusage resultiert allerdings nicht aus der Eini-
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gung, sondern aus ihrer Zukunftsbezogenheit. § 207 Abs. 2 AO berechtigt
daher auch die Finanzbehirde, die Zusage mit Wirkung fiir die Zukunft
aufzuheben oder zu dndern. Hierbei ist das Vertrauensinteresse des Steuer-
pflichtigen mit dem Anderungsinteresse der Behorde abzuwigen.

11. Setzt sich eine Verstindigung aus mehreren Punkten zusammen, ist fiir Fra-
ge der Bindung zu entscheiden, ob auf den einzelnen Vertragspunkt oder
das Ergebnis der Einigung abzustellen ist. Soweit die Vertragspunkte in
denselben Steueranspruch miinden, ist auf das Ergebnis fiir diesen Steuer-
anspruch insgesamt abzustellen. Steueriibergreifende Einigungen verlieren
demgegeniiber thre Wirksamkeit, wenn ein Teil der Verstindigung unwirk-
sam ist.

VIIIL. Schlussbemerkung

Die Rechtsprechung beschrinkt den Anwendungsbereich fiir Verstindigungen
auf Fille erschwerter Sachverhaltsermittlung. Damit hat sie das an sich beste-
hende Tor fiir Einigungen erst einen kleinen Spalt gedffnet. Freilich besteht die
Sorge, dass ein Offnen des Tores die rechtsstaatliche Einigung zum sprichwort-
lichen Kuhhandel verkommen lisst, womit dem Rechtsstaat in der Tat kein gu-
ter Dienst erwiesen wire. Auf der anderen Seite darf man aber nicht iibersehen,
dass bei zunehmender Komplexitit der Sachverhalte und exponentiell zuneh-
mender Unsicherheit in der Rechtsauslegung ein enormer Bedarf in der Reches-
anwendungspraxis nach einem Instrument besteht, das in dem immer schnell-
lebiger werdenden Wirtschaftsleben maglichst frithzeitige Rechtssicherheit
gibt. Dogmatisch ldsst sich hierbei das Tor der Verstindigung — wie ich versucht
habe zu zeigen — schon auf dem Boden der bestehenden Rechrslage weiter auf-
stoflen. Woran es heute noch méglicherweise fehlt, ist das Vertrauen in die
rechtsstaatliche Redlichkeit der Akteure — hiiben wie driiben. Verfahrensbezo-
gene Vorschriften, die eine transparente Kontrolle des Verwaltungshandelns er-
maoglichen und eine Dokumentation um das Ringen und Gewinnen von rechts-
staatlichen Verstindigungen vorsehen, kénnten hier Abhilfe schaffen und eine
festere Grundlage fiir einen Vertrauensschutz bieten. Denn zu viele Steuer-
pflichtige schreiten heute bei Nacht und Nebel durch das Tor der Verstindi-

gung.
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muss man sich anvertrauen, Muss, darf man ihm auch vertrauen'? Ist die Judi-
kative etwa gar die Gewalt des enttduschten Vertrauens — ein enttiuschender
Pouvoir? Oder muss der Richter-Kapitin nicht zumindest Kurs halten — we-
nigstens im Steuerrecht, wo Gesetzgebungs- und Erlasswellen immer dichter
und immer hoher werden?

Das Tagungsprogramm kiindigt an ,Vertrauensschutz in der Finanzrechtspre-
chung®. Die Frage wird viel und kontrovers diskutiert, sie ist wirklich schwie-
rig, wie Wolfgang Spindler kiirzlich betont hat?, vielleicht ist dies ein wahres
Thema diabolicum. Aber dies ist beruhigend, darf man als Vortragender doch
dann mit umso groRerer Nachsicht rechnen. Wir steigen gemeinsam in einen
Flu!s. in dem hier 50 ViEIL’s ist —uﬂd Strebf_‘n u ein{'m neuen U{Er.

Aus diesem Grunde wurde der Vorsitzende gebeten, das Thema anzukiindigen
als ,Kontinuititsgewihr in der Finanzrechtsprechung® — nicht etwa weil hier
der Frage des Vertrauensschutzes, unter der ja die Gesamttagung steht, aus-
gewichen werden sollte. Auf diese soll hier eine vielleicht unerwartete, eine
doppelte Antwort gegeben werden.

Zunichst eine negative, im ersten Teil (im Folgenden II): Einen Vertrauens-
schutz gegeniiber der Judikative, ein Vertrauen in eine bestimmte Judikatur,
gibt es nicht, auch nicht im Steuerrecht, mag dieses auch einen solchen ,Halt
aus Verfassungsrecht” so notig haben und ihn dem Gesetzgeber gegentiber fin-
den. Es wird sich zeigen: Die Richter konnen sich selbst gegeniiber kein Ver-
trauen schiitzen, aus dem Wesen ihrer Aufgabe heraus, und fiir den Biirger, die
Steuerberatung, wire dies auch ein zweischneidiges Schwert.

Die Gerichte stehen jedoch unter einem anderen Verfassungsprinzip, wie tibri-
gens auch die anderen Staatsgewalten: dem der Rechtskontinuitit, einer Rechts-
sicherheit verbiirgenden Stetigkeit der Rechtsprechung. In einem zweiten Teil
(im Folgenden I11) ist daher im Einzelnen zu zeigen, was Rechtskontinuitit
bedeutet, dass sich ihr gerade die Finanzrechtsprechung verpflichtet sieht, wel-
che Vorteile Kontinuitit aufweist gegeniiber einem Schutz des Vertrauens in
Judikatur, dass sich gerade im Steuerrecht aus einem Kontinuititsgrundsatz

raktisch giinstige Schutzwirkungen fiir Steuerpflichtige ergeben, die durch
%ndemngen der Rechtsprechung betroffen sind.

1 Zum sprachlichen Zusammenhang von .anvertrauen” und ,vertrauen® s. P Kirchhof,
Kontinuitit und Vertrauensschutz bei Anderung der Rechtsprechung, DStR 1989, 263
(265).

2 Spindler, Vertrauensschutz im Steuerrecht, DStR 2001, 725 (729).
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II. Vertrauensschutz in der Finanzrechtsprechung?

1. Die Diskussion im Schrifttum um einen Vertr hutz g iber der

Rechtsprechung h

Ein Vertrauensschutz gegeniiber der Dritten Gewalt wird im Schrifttum des
Steuerrechts seit langem und auch neuerdings wieder diskutiert und von einigen
nachdriicklich gefordert’. Die Begriindung ist im Kern stets die gleiche:

Die Rechtsprechung wirkt, fiir Steverpflichtige wie Finanzverwaltung, wie ein
Gesetz". Dies gilt jedenfalls fur die Judikatur des Bundesfinanzhofs, die nun-
mehr zweihundertbindige Bibel aller Finanzbeamten und Steuerberater. Sie be-
gleitet sie in ihre Priifungen, all ihre Fortbildung bewegt sich - fast schon aus-
schliellich — zwischen neuen Richtlinien® und neuen Entscheidungen; und bei
diesen macht es praktisch kaum mehr einen Unterschied, ob sich ,neue Recht-
sprechung” in tragenden Griinden der Entscheidung findet oder in obiter
dictis®. Der Rechtsanwendende muss ,alles kinnen®, will er vor Haftungs-
anspriichen seiner Mandanten, vor Regress seitens seines Dienstherrn, sicher
sein. Diese Rechtsprechung ist sein Gesetz — das Gesetz selbst wird er nur selten
mehr aufschlagen. Die Fiktion der Gesetzeskenntnis unterstellt auch die Kennt-
nis der Judikatur.

Dabei braucht die Praxis nicht die unendliche Geschichte des Richterrechts’
weiterzuspinnen, und dies soll denn auch hier nicht geschehen. Fiir Anwilte
oder Steuerberater spielt diese dogmatische Grundfrage jedenfalls insoweit kei-
ne Rolle, als sie gegeniiber dem Obersten Gericht Vertrauensschutz einfordern
wollen. Dass die Richter ihr Recht in anderen Formen setzen als Parlamente,
dass sie sich stets primir dem Einzelfall verpflichtet sehen®, dass sie die Verall-
gemeinerung ihrer Erkenntnisse der Verwaltung, der Wissenschaft — oder spi-
terer Gesetzgebung tiberlassen, andert nichts an der para-normativen Wirkung
der Rechtsprechung; und ,para® ist nur mehr ein dogmatisches Feigenblatt. Die

Besonders deutlich Tipke, Die Steverrechtsordnung, Bd. 1, 2. Aufl. 2000, 5. 174£; vgl.
auch H. K. Miiller, Zur Bindung des Bundesfinanzhofes an seine Rechtsprechung,
SeuW 1961, 683 (694 f.); Sangmeister, Dic Bed g der Kontinuitit hichstrichterli-
cher Rechtsprechung, BB 1989, 396 (401).

Vegl. Tipke (Fn. 3), 8. 175; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrechr, 17. Aufl. 2002, § 4 Rz 81.
Vgl. Birk, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg.), Abgabenordnung. Finanzgerichts-
ordnung, Kommentar Loseblatt (Stand Juli 2003), §4 AO Rz. 85 (grofiere Rolle als in
anderen Rechtsgebieten) sowie Tipke, Die Steverrechtsordnung, Bd. 3, 1993, 5. 1166.
Dogmatisch bcgc\ltsam ist diese Unterscheidung aber inshesondere fiir die Auslegung
des §176 AO, vgl. BFH v 11.10. 1988 — VIII R 419/83, BFHE 155, 298 (3041f.) =
BStBL. 11 1989, 284; FG Miinchen v. 15.9. 1992 - 12 K 2754/91, EFG 1993, 302 (303);
FG Baden Wiirttemberg v. 29. 10. 1992 - 6 K 179/88, EFG 1993, 337 (339),

S. hierzu fiir viele Badura, Grenzen und Maglichkeiten des Richterrechts, 1973; vgl.
auch E Midler, JRichterrecht®, 1986, s. fiir das Steverrecht insbesondere Flume, Rich-
terrecht im Steuerrecht, Sthjb. 1964/65, S. 55.

8 Grundlegend hierzu Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. 1983, 5, 412,

w
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Richter des Bundesfinanzhofs sind die stindigen und die praktisch wichtigsten
Gesetzgeber des Steuerrechts. Wenn sie nicht seine kleinen Solone sind - sie
sind sein Areopag.

Daran dndern die Nichtanwendungserlasse wenig, und so soll auch auf diese -
rechtsstaatlich mehr als nur bedenkliche” — Praxis hier nicht niher eingegangen
werden. Dass die allermeisten Entscheidungen des Bundesfinanzhofs von der
Verwaltung eben doch ,mit Punkt und Komma umgesetzt* werden, beweist
gerade die normgleu:he Wukung der Judikatur - nur dass sich die Zweite Ge-
walt noch etwas wie eine Uberpriifungskompetenz vorbehalten mochte. Euro-
parechtlich gesprochen: Der effet uttle’® der Entscheidungen bleibt dennoch,
der weiter drohenden Reservegewalt der Richter wird sich eines Tages die wi-
derspenstige Staatsgewalt schon beugen.

Wenn aber Gesetzesparagraf und Richterdictum selbst fiir die feine Brille des
Rechtsanwenders fast schon in eins verschwimmen — in einen ,Rechtszustand
kraft Rechtsanwendung® im Sinne Werner Flumes'' -, warum darf dann gegen-
iiber den Senaten des Bundesfinanzhofs nicht Vertrauensschutz verlangt wer-
den, wie vom Gesetz-, Verordnungs-, Richtliniengeber? Warum nicht wenigs-
tens im Steuerrecht, das jede Vorlesung den Studierenden als Paradebeispiel fiir
wgeltendes Richterrecht® vortrigt, bei dem jedes Priifungsamt aus ihm seine
schwierigen Weisheiten gewinnt'??

Das Bundesverfassungsgericht hat von den Anfingen seiner Judikatur an eine
Dogmatik des Gesetzesvertrauens begriindet' und diese, begleitet von vielen
Auflerungen des Schriftrums', immer weiter verfeinert. Im Mittelpunkt steht

9 Ausfithrlich dazu W Lessner, Die allgemeine Bindung der Finanzverwaltung an die
Rechtsprechung. Zur ,normgleichen Prijudizienwirkung” hichstrichterlicher Urtei-
le, 1980; vgl. auch Lang, Reaktion der Finanzverwaltung auf missliebige Entscheidun-
gen des Bundesfinanzhofs, StuW 1992, 14.

10 Vgl z.B. EuGH v. 6, 10, 1970 — Rs. 9/70, Slg, 1970, 825; EuGH v.4.12. 1974 - Rs.
41/74, Slg. 1974, 1337 Rn. 12 (van Duyn); EuGH v 8.4, 1976 — Rs. 48/75, Slg. 1976,
497; EuGH v. 1. 2. 1977 — Rs. 51/76, Slg. 1977, 113, Rn. 20, 29 (Nederlandse Onderne-
mingen); EuGH v 20. 9. 1988 — Rs, 31/87, Slg. 1988, 4635, Rn. 11 (Beentjes); EuGH
v 20.9. 1988 - Rs. 190/87, Slg. 1988, 4689, Rn. 27 (Borken/Morrmann); aus der Lite-
ratur z. B. Wegener, in: Calliess/Rufferr, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Ver-
trag, 2. Aufl, 2002, Art. 220 EGV Rz, 14,

11 Flume, Steverrechtsprechung und Steuerrecht, Sth]b. 1985/86, 5. 277 (303).

12 Flume (Fn.7), 5.55.

13 Vgl. bereits BVerfG v. 30. 4, 1952 - 1 BvR 14/52 u. a., BVerdfGE 1, 264 (280); BVerfG
v.24,4. 1953 — | ByR 102/51, BVerfGE 2, 237 (265) sowie insbesondere BVerfGE
v.31. 5. 1960 - 2 BvL 4/59, BVerfGE 11, 139 (145£.).

14 8. aus neuerer Zeit insbesondere Vogel, Rechtssicherheit und Riickwirkung zwischen
Vernunftrecht und Verfassungsrecht, JZ 1988, 833; Mawrer, Kontinuititsgewihr und
Vertrauensschutz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3,
2. Aufl, 1996, §60 Rz 10ff; Pieroth, Die neue Rechtsprechung des Bundesverfas-

rerichts zum Grundsatz des Vertr hutzes, |Z 1990, 279; Muckel, Kriterien

ik gsrechtlichen Vertrauensschutzes bei Gesetzesinderungen, 1989 Vogel,
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die bekannte Riickwirkungslehre mit threr Unterscheidung zwischen echter
und unechter Retroaktivitit und ihren Abwigungsgeboten'®,

Ahnlich argumentiert der Osterreichische Verfassungsgerichtshof: Eine echte
Riickwirkung sei nur ausnahmsweise zulissig, etwa wenn sie dazu dienen soll,
eine Verfassungswidrigkeit zu beseitigen oder Ankiindigungseffekte zu vermei-
den. Verinderungen der Rechtslage fir die Zukunft seien dagegen in der Regel
unbedenklich'®.

Warum sollte nun all dies nicht — man kénnte fast schon sagen: einfach - auf die
Rechtsprechung iibertragen werden? Unter dem Stichwort ,Rickwirkung der
Rechtsprechungsinderungen” ist dies seit lingerem ein Thema.

Doch eine etwaige Vertrauensproblematik fiir den Bereich der Judikative reicht
noch weiter: Sie tritt auch dort auf, wo der Bundesfinanzhof bisher noch nicht
gesprochen hatte, wo er sich nun aber auflert, und zwar abweichend von einer
bisher allgemein geiibten Verwaltungsauffassung!”. Hierzu gibt es ja sogar die
als ,Vertrauensschutz* bezeichnete Regelung des § 176 Absatz 2 AO, die aller-
dings nur einen speziellen Sachverhalt erfasst'®.

Hier wiirde sich als Losung aufdringen: Die Rechtsprechung muss durch Ver-
halten der Betroffenen begriindetes, nach Abwagung privater und 6ffentlicher
Belange schutzwiirdiges Vertrauen von Steuerpflichtigen ebenso achten wie der
Gesetzgeber. Dafiir konnte sogar ein Erst-recht-Schluss sprechen: Wenn schon
das Gesetz unter diesem Verfassungsgebot steht — gilt dies nicht a fortiori fiir
den gesetzesgebundenen Richrer'?

2. Die Rechtsprechung zum Vertrauensschutz gegeniiber der Finanz-
rechtsprechung

Doch die Richter sehen dies so einfach nicht - sie sehen es anders, vor allem
beim Bundesverfassungsgericht und beim Bundesfinanzhof.

Riickwirkung: eine festgefahrene Diskussion. Ein Versuch, die Blockade zu lésen, in:
Kistner u. a. (Hrsg.), Festschrift fiir Martin Heckel zum siebzigsten Geburtsmg, 1999,
S. 875 (8761L.); P Kirchhof, Rickwirkung von Stevergesetzen, StuW 2000, 221.

15 5. dazu stellvertretend fiir viele Lang (Fn. 4), § 4 Rz. 1721,

16 Grundlegend ViSlg. 12.186/1989; s. auch VfSlg. 12.322/1990 und ViSlg. 13.461/1993;
gute Zusammenfassung bei Ruppe, Das Abgabenrecht in der Bsterreicﬁiﬂ:hen Rechr-
sprechung, in: Kirchhof/Lehner/Raupach/Rodi (Hrsg.), Staaten und Stevern, Fest-
schrift fiir Klaus Vogel zum 70. Geburtstag, 2000, 5. 207

17 GmS OGB v. 19. 10. 1971 - 3/70, BStBl. 11 1972, 603.

18 Vgl. dazu die Kommentierungen von w Groll, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler
(Hrsg.), Abgabenordnung, Finanzgerichisordnung, Kommentar Loseblart (Stand Juli
2003) § 176 AO Rz, ZIOff sowie von Kruse/Loose, in: Tipke/Kruse, Abgabenord-
nung. Finanzgerict g K ntar Loseblatt (Stand August 2003}, § 176 AO
Tz. 20ff.

19 So Medicus, Uber die Riickwirkung von Rechtsprechung, NJW 1995, 2577 (2582).
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a) Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht hat sich in zwei Entscheidungen niher mit der
Frage eines verfassungsgeschiitzten Vertrauens gegeniiber der Gerichtsbarkeit
befasst:

Vor vierzig Jahren hatte der Bundesfinanzhof seine Rechtsauffassung zur Zu-
lissigkeit von Pensionsriickstellungen geindert®. Das Verfassungsgericht sah
darin keine Vertrauensverletzung®'. Es erkannte zwar an, dass dieser Wandel
der Rechtsprechung einer gesetzlichen Anderung gleichkomme. Doch der
dem Gesetzgeber gegeniiber geltende Vertr hutz kionne ,nicht ohne wei-
teres” auf Entscheidungen der Gerichte iibertragen werden. Dies wiirde (nim-
lich) dazu fiihren, dass die Gerichte an eine cinmal feststchende Rechtspre-
chung gebunden wiiren, auch wenn sich diese — im Licht gelduterter Erkenntnis
oder angesichts des Wandels der sozialen, politischen oder wirtschaftlichen
Verhiltnisse - als nicht haltbar erweise.

Zu Beginn der Achtzigerjahre war iber eine Vertrauensproblematik zu ent-
scheiden, die sich daraus ergab, dass das Bundesverwaltungsgericht seine Judi-
katur zur Erteilung von Vertriebenenausweisen verschirfte?. Hier sprach nun
das Bundesverfassungsgericht von der méglichen , Riickwirkung einer geinder-
ten Rechtslage nicht durch Gesetz, sondern durch die Rechtsprechung®?*.

Wartlich wird hier die eben erwihnte These wiederholt, Grundsitze des Ver-
trauensschutzes konnten ,nicht ohne weiteres” gegeniiber der Judikative ange-
wendet werden®, Die Gerichte diirften also ,grundsitzlich® nach den neuen
Kriterien beurteilen. Die neue, hochstrichterliche Rechtsprechung stelle die
Jwirkliche Rechislage® dar. Die Verwaltung diirfe aber der fritheren Judikatur
entsprechende Rechtsakte nur unter Wahrung begriindeten Vertrauens wider-
rufen, wie dies die Verwaltungsverfahrensgesetze regelten. An diese gesetzli-
chen Vorgaben und die ,allgemeinen verwaltungsgerichtlichen Grundsitze®
sei auch der Richter gebunden®.

Die Entscheidungen zeigen zwar eine gewisse Unsicherheit in Formulierungen
wie ,nicht ohne weiteres* und ,grundsitzlich” — doch das Fazit ist klar: Der
Richter ist durch Vertrauensschutz nicht gehindert, zu besserer Erkenntnis ei-
ner von Anfang an bestehenden, eben der ,richtigen®, der , wirklichen® Rechus-
lage zu gelangen. Er hat allerdings hinzunehmen, dass die Verwaltung ihrerseits
durch einfache Gesetze oder allgemeine gesetzliche Grundsitze zur Gewih-
rung von Vertrauensschutz verpflichtet ist. Nicht der Richter hat Vertrauen zu

20 Vgl. z. B. BFH v. 26. 6. 1962 - 1 188/61 S, BFHE 75, 366 = BStBl. 11T 1962, 399 und
BFH v. 18.12. 1962 -1 158/61 U, BFHE 76, 279 = BStBL 111 1963, 99.

21 BVerfG v. 11.11. 1964 - 1 BvR 488/62 u. a., BVerfGE 18, 224 (240£.).

22 5. BVerwG v.27.9. 1979 - 8 B 16.80 und 8 B 17.80 (Juris).

23 BVerfG v, 16,12, 1981 - 1 BvR 898/79 u. a., BVerfGE 59, 128 (164 f.).

24 BVerfG v. 16. 12. 1981 (Fn. 23), BVerfGE 59, 128 (165).

25 BVerfG v, 16. 12. 1981 (Fn. 23), BVerfGE 59, 128 (1661.).
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schiitzen, sondern der einfache Gesetzgeber und die durch ihn gebundene Ver-
waltung.

Der Richter ratifiziert nur das gesetzesgewihrte Vertrauen. Darin aber ist er frei
— gebunden eben nicht an Vertrauen, sondern nur an das vertrauensschiitzende
Gesetz. Dieses wiederum darf er aber verstehen, wie er es meint, nicht wie es
irgendein anderer ,vertrauensvoll“ angenommen hat. Nicht Vertrauen in eine
konkrete Entscheidung haben die Richter zu wahren, sondern Rechtssicherheit.

b) Bundesfinanzhof

Der Bundesfinanzhof hat diese Grundsitze im Ergebnis iibernommen und auch
noch zu verdeutlichen versucht, wenn auch nicht immer in voll iiberzeugender
Weise, und auch bei ihm ist wieder Unsicherheit festzustellen:

Einerseits wird betont, an einer gefestigten Rechsprechung sei im Hinblick auf
»Rechtssicherheit und Vertrauensschutz® grundsitzlich festzuhalten, sofern
nicht iiberwiegende oder zwingende Griinde fiir ihre Aufgabe sprichen®, an-
dererseits wiederholt das Gericht aber ausdriicklich die erwihnte Formulierung
des Bundesverfassungsgerichts von der Nichtanwendbarkeit des Gesetzesver-
trauens”’,

Frither schon hief} es lapidar, niemand konne verlangen, entsprechend der frii-
heren Rechtsprechung besteuert zu werden, einen allgemeinen Vertrauens-
schutz dieser Art gebe es niche®,

Der 6. Senat hat demgegeniiber in zwei Judikaten aus dem Jahr 1994 entschie-
den, von ihm als zu hoch beurteilte Werbungskostenpauschalen seien fiir eine
chrgangszm dennoch anzuwenden®. Doch damit bezog er sich im Ergebnis
auf eine einfachgesetzlich begriindete Vertrauenslage, die ja auch nach der
Karlsruher Judikatur die Richter bindet. Auf ebendieser Linie liegt es, wenn
derselbe Senar die an die Verwahung gerichlele Reg | 1g des Vertr: hut-
zes in § 176 Absatz 2 AO als auch fiir die Finanzgerichte bindend anerkennt™.
Der Grundsatz wird eben durchgehalten: Die Gerichte selbst gewihren keinen
Vertrauensschutz, miissen aber den vom (einfachen) Gesetzgeber gewihrten
Schutz ratifizieren.

Diese Grundlinie, bei Rechtsprechungsinderungen sei Vertrauensschutz durch
die Verwaltung nach Mafigabe der sie bindenden Gesetze zu gewihren, wird
vom Bundesfinanzhof allerdings zugleich in einer nicht unbedenklichen Farm

26 BFH v, 14,12, 1989 — IV R 117/88, BFHE 159, 528 (535) = BSBL 11 1990, 436; BFH
v.14.12, 1989 — IV R 116/88, BFH/NV 1991, 112.

27 BFH v.21. 11. 1989 - VII R 59/87, BFH/NV 1990, 602 (603).

28 BFH v. 6.2. 1985 - TT R 178/82, BEH/NV 1985, 62 (63).

29 BFH v.26.1. 1994 — VI R 118/89, BFHE 173, 174 = BStBL 11 1994, 529 und BFH
v.6. 10,1994 — VI R 136/89, BFHE 175, 548 = BStBI. 1 1995, 184.

30 BFH v.23. 10. 1992 - VI R 65/91, BFHE 169, 299 = BStB]. 11 1993, 844,
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verfolgt: Nach stindiger Judikatur ist es Sache der obersten Verwaltungsbehor-
den, bei riickwirkender Verschirfung der Steuerrechtsprechung allgemeine
Ubergangs- und Anpassungsregelungen auf Grund der §§163 Absatz 1 und
227 Absatz 1 AO zu erlassen, um im Vertrauen auf die bisherige Rechtspre-
chung getdtigte Dispositionen nicht zu enttiuschen®’.

Damit wird zwar auf eine vom einfachen Gesetzgeber in der Abgabenordnung
vorgesehene Vertrauensschutzmoglichkeit hingewiesen; doch das Oberste Ge-
richt iberlisst diesen Schutz einer Billigkeitsentscheidung der Verwaltung fiir
den Einzelfall®?, versagt also im Ergebnis einen generellen Rechtsschutz des
Vertrauens, Dies wirft die Frage auf, ob der Gesetzgeber nicht einen entspre-
chenden Rechtsanspruch gegeniiber der Verwaltung vorschen sollte. Verfas-
sungsrechtlich verpflichtet ist er dazu niche, aber ein solcher Anspruch wire
steuerpolitisch wiinschenswert.

Immerhin aber macht auch diese Rechtsprechung — die deutlichste im Bereich
der Finanzjudikatur — klar: Die Richter lassen sich nicht durch den Vertrauens-
schutz daran hindern, eine Rechtsprechung zu dndern oder gar vollig aufzuge-
ben. Man mag, mit Klaus Tipke”, Sympathien fiir eine Vertrauensbindung der
Gerichte haben — wegen der paragesetzlichen Wirkungen ihrer Entscheidungen.
Uberwiegende Griinde sprechen aber dagegen — grundsirzliche und praktische,
wie am Ende dieses ersten Teiles nochmals zusammenfassend festzuhalten ist.

3. Aufgabe und Selbstverstindnis der Richter: Entscheidungen als
Erkenntnisse

Richter gewinnen Erkenntnis tiber Gesetze, sie erlassen keine solchen. Nicht
von ungefihr ist von thren ,Erkenntnissen® die Rede — gebriuchlicher noch
im osterreichischen Recht; sie waren, wenn auch spiter gewonnen, ,immer
richtig®, wiren auch schon frither ,eigentlich® richtig gewesen — daher miissen
sie grundsitzlich ex tunc wirken, vom Erlass des Gesetzes an.

Der vom Bundesverfassungsgericht ebenfalls angesprochene Fall, dass sich eine
geanderte Rechtsprechung aus zwischenzeitlicher Verinderung der Verhalnis-
se legitimiert™, kann unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes aus-
geklammert werden: Ein Vertrauen auf eine solche Lage gibt es begrifflich

31 Vgl. evwa BFH v. 25. 6. 1984 — Gr5 4/82, BFHE 141, 405 (417) = BSBI. 11 1984, 751,
BFH v.23.5, 1984 - 1 R 122/81, BFHE 142, 505 (509ff.) = BStBL 1T 1985, 151; BFH
v.12. 1. 1989 - IV R 87/87, BFHE 155, 487 (489{f.) = BStBl. I1 1990, 261.

32 Zum Begriff der Bil]igkeit bzw. Unbilligkeit im Steuerrecht vgl. v. Groll (Fn. 18), § 227
AQ Rz 31ff, 110ff

33 Tipke (Fn. 3), S. 174f.

34 Vgl zur Anderung der Rechtsprechung bei zwischenzeitlicher Anderung der Sach-
und Rechtslage BVerfG v.7.7. 1964 - 2 BvL 22/63 u. a., BVerfGE 18, 135 (144); vgl.
auch BFH v.15.7. 1968 - Gr5 2/67, BFHE 93, 75 (81) = BStBI. 11 1968, 666; BFH
v.26.11. 1973 — GrS 5/71, BFHE 111, 242 (253) = BStBL 11 1974, 132,
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niche, jeder Steuerpflichtige musste damit rechnen, ja erwarten, dass verinderte
Umstinde zu geindertem Gesetzesverstindnis fithren wiirden. Nur ein Ver-
stindnis aller Richter als Erkennende, nicht als Setzer des Rechts, ermoglicht
in einem demokratischen Rechtsstaat eine unabhingige Gerichtsbarkeit als ei-
genstindige Staatsgewalt. Wiirden sie als Gesetzgeber begriffen, die Willensakte
setzten und nicht die jeweils beste Rechtserkenntnis verkiindeten, so wire die
Frage nach ihrer demokratischen Legitimation® nicht mehr zu beantworten.
Vertrauen in den unrichtigen Erkenntnisstand einer Rechtslage kann nicht ge-
schiitzt werden. Der Steuerpflichtige hitte sich ja selbst um bessere Erkenntnis
bemiihen kénnen, dann wire er vielleicht auf die Lésung der spiteren Gerichts-
entscheidung gekommen, jedenfalls hitte er sich nicht unbedingt auf die bishe-
rige Judikatur verlassen. Wer den Richter vom Rechtserkenner zum rational
(vollig) unvorhersehbaren Orakel werden lisst, macht ihn zum Gesetzgeber;
er gefihrdet die Gewaltenteilung.

Die Richter selbst wird dazu niemand bewegen kénnen. Unabhiingig wollen sie
das Gesetz verstehen und auslegen, immer wieder neu, immer wieder anders,
wenn es denn sein muss. Wiren sie an den Vertrauensschutz gebunden, so
kime es am Ende dahin, dass in Entscheidungen stets am Anfang die Frage
stiinde, wer denn worauf begriindetes Vertrauen gelten machen kénnte.

Die primir doch zu entscheidenden Rechtsfragen diirften dann immer hiufiger
offen bleiben, weil ja ohnehin das frilhere Recht durch Vertrauen versteinert
wire. Wenn es vor Gericht Schule machte, dass die Richter ihre Meinung nur
mehr dndern diirften ,unter dem Vorbehalt mangelnden Vertrauens®, dann
wiirde aus Rechtsfortbildung Verhaltensfortschleppung. Immer mehr Vertrau-
ensjudikatur gibe es, immer weniger Entscheidungen zur Rechtsrichtigkeit.
Die Rechtsentscheidung miisste der Tatsachenentscheidung weichen, denn bei
Vertrauen geht es vor allem um diese.

4. Praktische Defizite eines Vertrauensschutzes durch Gerichte
a) Unsicherbeit iiber Begriindetheit und Schutzwiirdigkeit eines Vertranens

Den Steuerpflichtigen und ihren Beratern, der Praxis tiberhaupt, wire iiberdies
auch mit einer solchen Verpflichtung der Gerichte zur Wahrung von Vertrau-
ensschutz weniger geholfen als sie wohl hoffen mégen.

Die Steuerberater kénnten ihren Mandanten dennoch nur selten gerichtlichen
Erfolg versprechen. Wie sollten sie wissen, ob der Richter die Vertrauensbeti-
tigung als hinreichend, das Vertrauen daher als geniigend begriindet anerkennt?
Wie, wenn er am Ende doch die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens ablehnt, weil
fur ihn die — meist nebulosen — offentlichen Belange die privaten Interessen

35 Vgl. Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz. Kommentar,
Bd. 2, 4. Aufl. 2000, Art. 20 Rz. 161 und 276.
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iiberwiegen? Uberhaupt nicht hilft dieser Vertrauensschutz dem, der nicht wil-
lens oder in der Lage ist, das Risiko einer Vertrauensbetitigung, etwa einer In-
vestition, einzugehen’. Soll, kann ihn sein Steuerberater dahin dringen?

b) Blockade anch von der Praxis gewiinschter Rechtsprechungsinderungen

Misste jeder Finanzrichter stets ,die Vertrauensfrage stellen®, trite eine
Grundstimmung zementierter Judikatur bald an die Stelle der freien, nur an
Gesetzeserkenntnis orientierten Urteilsfindung. Dies kann — wie schon frith
Klaus Vogel betont hat - nicht gewiinscht sein von einer Steuerberatung, die
allenthalben laufend Anderungen der Judikatur erstrebt’” — niche selten auch
dann, wenn sie Steuervergiinstigungen bringt, werden diese etwa nur dem Kon-
kurrenten zuteil.

Hier zeigen sich die grundsitzlichen Probleme und Schwichen des Vertrau-
ensschutzes, ganz deutlich gerade im Falle der Gerichtsbarkeit. Geschitzr
wird eben immer nur der aktiv Vertrauende, nicht der passiv Abwartende. Ist
aber nicht, in einer Marktwirtschaft zumal, das eine so schutzwiirdig wie das
andere™?

Der rasante, radikale, oft rabiate Wechsel im Steuerrecht wird mit Recht zuneh-
mend beklagt*. Er fordert Attentismus, eine Grundhaltung des Abwartens, ja
eine Bereitschaft, den Kampf mit dem Steuerstaat aufzunehmen, von der Steu-
ervermeidung bis zur Steverhinterzichung. Dem muss entgegengewirke wer-
den, die Finanzgerichte sollten nicht auch noch durch Rechtsprechungsdyna-
mik den schon iiberzogenen Gesetzgebungsrhythmus verstirken. Doch sie
diirfen nicht bremsen, sie miissen verstetigen: Wenn Vertrauensschutz nicht
ihre Aufgabe ist — Kontinuititsgewihr ist ihre Pflicht. Damit beginnt der zwei-
te, der positive Teil des Referates.

III. Kontinuititsgewihr

Rechtskontinuitit ist ein Verfassungsgebor, das selbststindig neben dem
Grundsatz des Vertrauensschutzes steht, ihn zugleich erginzt und in wichtigen
Bereichen sichernd an seine Stelle tritt — und dies gerade und vor allem als Ver-
fassungsverpflichtung der Gerichtsbarkeir®.

36 Zum Erfordernis einer Vertrauensbetitigung fiir den Schutz des Venmucns vgl.
A. Leisner, Kontinuitit als Verfassungsprinzip. Unter b derer Beri
des Steuerrechts, 2002, S. 469 ff.

37 Vogel (Fn. 14],]2 1988, 833 (834).

38 ng dazu ausfithrlich A, Leisner (Fn. 36), S. 469 ff,

39 Tipke (Fn.3),5.8; Lang (Fn. 4), §4 Rz. 1 m. w. N, zum sog. Steuerchaos,

40 Vgl A. Leisner (Fn. 40).
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1. Inhalt und Begriindung der Kontinuititsgewihr
a) Verstetigung zwischen Rechtslagen

Kontinuitat verlangt eine Verstetigung des Ablaufs der Staatstitigkeir, hier der
Rechtsfortbildung. Diese obliegt im Grundsatz zwar allen Gerichten, ist als
grundgesetzlich verankerte Aufgabe jedoch in besonderem Mafle den obersten
Gerichtshofen des Bundes anvertraut - fiir das Steuerrecht dem Bundesfinanz-
hof.

Ausgangspunkt jeder Kontinuititsbetrachtung ist ein Vergleich zwischen zwei
Rechtslagen, einer fritheren Ausgangs- und einer rechtsindernd hergestellten
Folgelage. Im Fall der Rechtsprechungsentwicklung ist dies besonders deutlich
fassbar: Das richterliche Gesetzesverstindnis a) - etwa die Moglichkeit fiir den
Erben, Verluste des Erblassers abzuzichen — wird mit einem Gesetzesverstind-
nis b) verglichen, welches dem Erben den Verlustabzug versagen will*!. Kon-
tinuitit fragt nach dem Abstand zwischen a) und b).

Zwischen solche Ausgangs- und Folgelagen kénnen sich andere Rechtslagen
schieben, was in der Regel eine mogliche Diskontinuitit zwischen a) und b)
abschwicht, einen Kontnuititsbruch vermeiden lassen wird. Im zuvor erwihn-
ten Fall beruht die Abzugsfihigkeit auf einem steuerlichen Gesetzesverstind-
nis, nach dem der Erbe die Rechtspersonlichkeit des Erblassers fortsetzt, was
nach b) nicht der Fall ist. Dazwischen mogen sich Rechtslagen des Steuerrechts
finden, in denen dies — mehr oder weniger, seit kurzem oder schon lange — der
Fall ist. Sie werden einen Ubergang von a) auf b) gewissermafen abfedern, ihn
als kuntim.lil_‘rlic}l Erscheinfn 13358“.

Hier zeigt sich ein rechtsprechungskonformer Vorteil der Kontinuititsbetrach-
tung: Sie nimmt grofiere, systematische Rechtsprechungsentwicklungen in den
Blick, nicht (nur) einzelne Rechtspositionen, auf die sich ein Vertrauensschutz
versteift. Und es ist fiir sie auch ohne Belang, ob man hier (bereits) ein Richter-
recht entfaltet sieht, oder nur den Abstand von Einzelfallentscheidungen, in
denen die Formierung eines solchen allenfalls beginnt.

Entscheidend ist aber, das sei schon hier betont, ein Unterschied zum Vertrau-
ensschutz: Kontinuititsgewihr ist nicht abhingig von einem subjektiven Ver-
halten des Steuerpflichtigen, sie schiitzt den abwartend-inaktiven wie den risi-
kobewusst aktiven Staatshiirger: Beide brauchen nur gewisse Abstinde gericht-
lich geklirter Rechtslagen hinzunehmen.

b) Begriindung

Das Verfassungsprinzip der Kontinuitit lisst sich rechtsgrundsitzlich ableiten
aus dem Gleichheitssatz; daher kommt ihm, wie diesem, gerade im Steuerrecht
besonderes Gewichr zu.

41 Vgl. BFH v. 16. 5. 2001 - I R 76/99, BFHE 195, 328 = BStBI. I1 2002, 487.
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Behandlungsgleichheit muss nicht nur jeweils herrschen zwischen Rechtslagen
zu irgendeinem, mehr oder weniger beliebig gewihlten Zeitpunkt. Es gibt auch
ein ,Gebot der Gleichheit in der Zeit”. Im Anschluss an frithere grundsitzliche
Ausfithrungen von Giinter Diirig*? hat darauf Paul Kirchhof vertiefend hinge-
wiesen, gerade im Zusammenhang mit der Steverjudikatur®®. Abgesehen davon,
dass jede Gleichheitspriifung an sich schon immer Rechtslagen in einer gewis-
sen zeitlichen Verschiebung vergleichen muss — der Zeitablauf als solcher legi-
timiert noch nicht jede Ungleichbehandlung, wenn sich das ratsichliche oder
rechtliche Umfeld nicht geindert hat*,

Der Steuerpflichtige versteht es ebenso wenig, weshalb er im folgenden Ver-
anlagungszeitraum mit einem Mal vollig anders besteuert werden soll, wie er
es fur gerecht halt, dass im gleichen Zeitraum ein anderer ganzlich abweichend
behandelt werden soll. Eine Rechtsgemeinschaft, der — endlich - die Generatio-
nengerechtigkeit* bewusst geworden ist, darf Gleichheit in der Zeit nicht ein-
fach ausblenden.

Friih erkannt hat Gbrigens der Osterreichische Verfassungsgerichtshof die Be-
deutung des Gleichheitssatzes fir Anderungen gerade abgabenrechtlicher
Rechtslagen: Seit einem Erkenntnis aus dem Jahr 1989 werden echt und unecht
riickwirkende Gesetze stets anhand des Gleichheitssatzes gepriift*. Der Ver-

42 Diirig, Zeit und Rechtsgleichheit, in: Elsener (Hrsg.), Festschrift fiir die Tiibinger Ju-
ristenfakultdt, 1977, .21, 29f,; Diirig, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz. Kommentar
Loseblatt (Stand Februar 2003), Art. 3 Abs. 1 Rz. 194ff.

P Kirchhof, Der allgemeine Gleichheitssatz, in: 1 /Kirchhof, Handbuch des

Staatsrechts, Bd. 5, 2. Aufl. 2000, § 124 Rz, 24, 451f., 138; P Kirchhof, Gleichheit in

der Funktionenordnung, ebd., § 125 Rz. 41 £, 59,

44 Vgl. auch Tipke (Fn. 3), 5. 167.

45 Vgl. zur Generationengerechtigheit aus der Rechtsprechung z. B. BVerfG v. 3. 4. 2001
-1 BvR 1629/94, BVerfGE 103, 242 (265f.) (Bezugnahme auf Generationen im Rah-
men der Entscheidung zur Verfassungswidrigkeit der Nichtberiicksichtigung der Be-
treuung und Erziehung von Kindern bei der Bemessung des Beitrags zur sozialen Ple-
geversicherung); G Dortmund v, 21, 2. 2001 - § 39 P 239/98, ZfS 2001, 117 (123) (Ge-
nerationengerechtigheit im Sinne eines sozialstaatlichen Gebots, einer nachfolgenden
Generation kein Mafl an Anspriichen aufzubiirden, das sie wirtschaftlich nicht mehr
tragen kann); aus der Literatur z. B. Tremmel/ Lawkemann/Lux, Die Verankerung von
Generationengerechtigkeit im Grundgesetz - Vorschlag fiir einen erneuverten Art. 20a
GG, ZRP 1999, 432 (vgl. zu diesem Aufsatz Menzel, Die Verankerung von Generatio-
nengerechtigkeit im Grundgesetz — Vorschlag fiir einen erncuerten Art. 20a GG, ZRP
2000, 308 und Daub!er-(?mefm, Die Verankerung von Generationengerechtigkeit im
Gruudgescuc - Vorschlag fiir emen erneuerten Art. 20a GG, ZRP 2000, 27); 5. auch
T l, G gkeit und Rentenb ung, Integriertes Steuer-
und Sozmlsystem 2003, 42].

46 Grundlegend V{Slg. 12.186/1989; 5. auch VfSlg, 12.322/1990 und ViSlg. 13.461/1993.
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trauensschutz wird dort als allgemeiner Rechtsgrundsatz angeschen, dessen
Verletzung einen Gleichheitsverstoff zur Folge hat*’.

Alles Recht ist auf verstetigende Ordnung gerichtet. Im Rechtsstaat muss es
eine Wirklichkeit abbilden, in der es keine Spriinge gibt: Natura non facit saltus.
Das Bundesverfassungsgericht sieht sich, gerade in seiner bereits erwihnten Ju-
dikatur zu den Rechtsprechungsinderungen, stets zuallererst der Rechtssicher-
heit verpflichtet, die als normatives Gebot aus der Rechtsstaatlichkeit folgt®.
Staatliches Handeln, vor allem das der Finanzgerichte, ist fiir den Biirger nicht
vorhersehbar®, wenn es in diskontinuierlichen Spriingen erfolgt.

Das Grundgesetz zeigt sich, auch jenseits der in thm als vorstaatliches Prinzip
rezipierten Gleichheit, als eine insgesamt auf Kontinuitit ausgerichtete Ord-
nung - in vielfiltigen Ansitzen, vor allem in den Grundrechten: Von der Men-
schenwiirde als unverinderlicher Grundlage menschlicher Freiheit tiber den
Schutz von Ehe und Familie als kontinuititshewahrenden Einrichtungen, bis
zu einer Wirtschaftsordnung, die im Eigentumsschutz verstetigt wird, Wenn
ein induktiver Nachweis eines Rechtsprinzips aus Einzelregelungen der Verfas-
sung iiberhaupt moglich ist, so gelingt es im Fall der Kontinuitit.

c) Stenerrecht: eine kontinuititstrichtige und -bediirftige Materie

Kontinuititsbediirftig, ja kontinuitatstrichtig, ist gerade die Regelungs- und
vor allem auch die Rechtsprechungsmaterie des Steuerrechts. Auf keinem ande-
ren Rechtsgebiet sind in vergleichbarer Hiufigkeit und Intensitit auf Kontinui-
tit angelegte Sachverhalte zu beurteilen und zu ordnen. Das Polizeirecht regelt
meist, wenn nicht grundsitzlich, vereinzelte Vorginge, im Baurecht mogen sie
auf lange Zeit wirken, aber sie sind in der Regel nicht .immer wieder” und da-
her mit Stetigkeitsanspruch zu behandeln. Die Abgabenerhebung dagegen ist
als solche, fast schon durchgehend, ein ,Dauersachverhalt™: Investitionen und
Abschreibungen sind in aller Regel auf Jahre angelegy; die Erzielung von Ein-
kiinften ist meist nicht einmalig, keine Zufallsveranstaltung. Und selbst wo sich
das steuerlich relevante Verhalten ohne weiteres in Einzelvorginge zerlegen
lsst, steht auch hinter diesen sehr hiufig ein Gesamtplan, jedenfalls erwichst
spiteres Verhalten aus fritheren Erfahrungen - vor allem mit den Besteuerungs-
instanzen des Staates.

47 Ruppe, Das Abgabenrecht in der ésterreichischen Rechtsprechung, in: Kirchhof/Leh-
ner/Raupach/Rodi (Hrsg.), Staaten und Stevern, Festschrift fiir Klaus Vogel zum 70.
Geburtstag, 2000, 5. 207,

48 BVerfG v. 11, 11. 1964 (Fn. 21), BVerfGE 18, 224 (240); BVerfG v. 16. 12. 1981 (Fn. 23),
BVerfGE 59, 128 (165f.).

49 Zur Vorhersehbarkeit staatlichen Verhaltens s. BVerfG v. 19.12. 1961 - 2 BvL 6/59,
BVerfGE 13, 261 (271); BVerfG v. 14. 3. 1963 - 1 BvL 28/62, BVerfGE 15, 313 (319);
Ule, Zur Bedeutung des Rechtsstaatsbegriffs in der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts, DVBL. 1963, 475 (478); Schmitt-Afmann, Der Rec%ﬂssta:t, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 1995, § 24 Rz. 81,
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Das Steuerrecht muss, schon aus Griinden der Praktikabilitit, diese Zusammen-
hinge zeitlich zerteilen, vor allem in Veranlagungszeitriume®. Dies wird vom
Pflichtigen nur zu oft als willkiirliche Zerhackung von Zusammengehorigem
verstanden: Es muss durch Kontinuititsgewihr wieder zusammengefiihrt,
wenn schon nicht in sich geschlossen, so doch auseinander geschlossen werden,
Briiche sind gerade hier zu vermeiden.

d) Finanzrichter als Institution der Verstetigung der Gesetzgebung

Die steuerrechtliche Kontinuititsinstanz ist zuallererst die Finanzgerichtsbar-
keit, die Forderung nach einer Verstetigung der Rechtsprechung lisst sich weit
iiberzeugender begriinden als die nach einer stetigen parlamentarischen Stever-
gesetzgebung, Schon vor Jahrzehnten hat das Bundesverfassungsgericht das Be-
rufsbeamtentum legitimiert mit dessen ausgleichend verstetigender Gegenwir-
kung zur dynamisch-demokratisch fluktuierenden Gesetzgebung®'. Dies gilt
erst recht fiir die Finanzrichter.

2. Der Bundesfinanzhof - der Kontinuitit verpflichtet
a) Hinweise in der Rechtsprechung

Die Steuerrechtsliteratur erwartet diese Kontinuitit von den Steuerjudikaten.
Der Bundesfinanzhof sieht sich ihr seit langem verpflichtet, gerade neuerdings.
Die Stetigkeit der Judikatur ist nach ihm ein wesentliches Element der Rechts-
sicherheit; sie bedeutet ihm dabei ein Rechtsgut von besonderem Rang™. Unter
Hinweis auf eine Entscheidung des Grofien Senats® formulierte der 10. Senat
vor kurzem: ,Der Kontinuitit der Rechtsprechung kommt grofle Bedeutung
zu; sie dient der von Art. 20 Absatz 3 des Grundgesetzes umfassten Rechts-
sicherheit und kann nur aus wichtigem Grund aufgegeben werden."* Aus ihm
konnten allerdings die Steuergerichte auch steuerverschirfende Anderungen
entwickeln. Es sind dies jene ,schwerwiegenden sachlichen Erwigungen®, wel-
che Rechtsprechungsinderungen nach der Auffassung des Bundesfinanzhofs
auch gegeniiber dem Kontinuititsprinzip rechtfertigen,

b) Wende vom Vertrauensschutz zur Kontinuitdtsgewihr

Damit aber scheint sich in der hichstrichterlichen Rechtsprechung gerade jene
Wende bereits zu vollziehen, welche auch Gegenstand dieses Referates ist. Die
Richter erkennen, dass sie sich durch ein Vertrauen Betroffener in ihrer Rechts-

50 Demgegeniiber steht das Ideal einer Besteuerung nach den Lebenseinkiinfren; vgl.
Lang (Fn. 4), §9 Rz. 44,

51 BVerfG v. 11.6. 1958 — 1 BvR 1/52 u. a., BVerfGE 8, 1.

52 BFH v. 13.11. 1963 - GrS 1/63 S, BFHE 78, 315 (319£.) = BStBL. I11 1964, 124.

53 BFH v 26.5. 1984 (Fn. 31), BFHE 141, 405.

54 BFH v. 31.7. 2002 - X R 39/01, BFH/NV 2002, 1575,
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erkenntnis nicht binden lassen diirfen; sie wenden sich der Bewahrung einer
Stetigkeit zu, die dem Wesen ihrer Tatigkeit entspricht.

3. Umsetzung einer Kontinuititsbetrachtung in der Rechtsprechungsent-
wicklung

a) Die Rechtsprechungsinderung und ihr Gewicht

Worin liegt nun der Vorteil dieser Betrachtungsweise der Kontinuitit, vor al-
lem: Wie ldsst sie sich praktisch umsetzen?

Steuerberatung und Finanzrichter haben zunichst zu untersuchen, ob sich die
Gesetzeslage geiindert hat. Ist dies der Fall, so miissen sie allenfalls priifen, ob
sich dies nach den Rechtsgrundsitzen des Vertrauensschutzes und der Rechts-
kontinuitit rechtfertigt, denen auch der Gesetzgeber unterliegt. Sie werden da-
her in Kontinuititsbetrachtung den objektiven Normabstand messen und ihn
im Licht der Griinde verfassungsrechtlich beurteilen, nachdem ihn der Gesetz-
geber als gerechifertigt ansehen durfte, Dies aber ist noch kein Rechtspre-
chungsproblem der Finanzjudikatur und von einem solchen sorgfiltig zu unter-
scheiden. Dasselbe gilt fiir Uberlegungen, ob sich eine Anderung der Gesetzes-
auslegung nicht aus einer Veranderung tatsichlicher oder rechtlicher Umstinde
rechtfertigt. Auch dies ist ein Problem der Gesetzgebungsanpassung, letztlich
der Gesetzgebungsinderung.

Die Frage der Rechtsprechungskontinuitit dagegen tritt auf, wenn es darum

geht, ob nicht von einer neuen Gesetzeserkenntnislage auszugehen ist. Und
hier verlangt nun das Kontinuititsprinzip eine Priifung, welche die Richter
meist ohnehin, wenn auch eher stillschweigend, anstellen: Sind die neuen Er-
kenntnisgriinde so schwerwiegend, dass sie einen derart gewichtigen Abstand
zwischen fritherem und neuerem, ,besserem® Rechtsverstindnis rechtfertigen?

Im bereits erwihnten neuesten Fall der Geltendmachung von Verlusten des
Erblassers durch den Erben hat dies der 1. Senat exemplarisch gepriift™. ,Die
Rechtsprechung zum Verlustabzug des Erben besteht seit nahezu 40 Jahren und
wird von der Finanzverwaltung seit langem akzeptiert. Sie bestimmt seit lan-
gem die Besteuerungspraxis, auch wenn sie im Schrifttum und bei einzelnen
Finanzgerichten auf Kritik gestoflen ist. Es dient der Verlisslichkeit der Rechts-
ordnung, eine solcherart gefestigte Handhabung aufrecht zu erhalten, solange
nicht weit iiberwiegende Griinde fir ihre Aufgabe sprechen.“*

Es geht also um das objektivrechtliche Gewicht der Anderungsgriinde, das der
Anderungstiefe der Judikatur entsprechen muss, nicht um die im Einzelfall be-
troffenen Interessen — iudex non calculat. Aufgabe der Steuerberatung ist es
nicht primir, dem Richter larmoyant mégliche Verluste der Mandanten vor-

55 BFH v. 16, 5. 2001 (Fn. 41), BFHE 195, 328.
56 BFH v. 16.5. 2001 (Fn. 41), BFHE 195, 328.
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zutragen, sondern mit ithm auf einem hoheren Niveau zu diskutieren: in wel-
chen objektiven Abstinden sich die Rechtslagen entwickeln diirfen. In der Pra-
xis stellt sich zuniichst vor allem die Frage, ob eine ,eigentliche Rechtspre-
chungsinderung® iiberhaupt erfolgt ist oder in Betracht kommt. Dies scheidet
nicht nur dann von vorneherein aus, wenn das Gericht nur eine Gesetzesinde-
rung anwendet, Dasselbe gilt, wenn der Bundesfinanzhof seine Rechtsprechung
lediglich auf Grund einer ihn bindenden Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts indert, wie neuerdings im Falle des Abzugs von Werbungskosten bei
steuerfreier Aufwandsentschidigung fiir eine Titigkeit im Beitrittsgebiet®.

b) Formen der Kontinuititsgewéihr durch den Bundesfinanzhof

Kontinuititsbewusstsein zeigt die Finanzrechtsprechung deutlich dort, wo sie
eine Entwicklung .noch im Fluss® sieht, oder wenn sich der Bundesfinanzhof
schrittweise mit Fragen der steuerrechtlichen Beurteilung privater Gegenleis-
tungsrenten befasst, auf Grund der ,Entdeckung steuerrechtlicher Grundsit-
ze", in welche die Gegenlei leibrente einzuf sei*™. All dies ist nicht
nur nach der Diktion, es ist nach der Methode bereits Kontinuititspriifung, Die
Rechtsprechung soll sich entwickeln, aber in kleineren stetigen Schritten.

Dieses seit langem deutliche Kontinuititsbewusstsein der Rechtsprechung
kommt auch in den immer hiufigeren, immer lingeren Selbstzitatketten des
Bundesfinanzhofs zum Ausdruck™, Gewiss dienen sie zunichst der Selbst-
bestitigung, die sie allerdings nicht immer {iberzeugend leisten. Zugleich be-
weist das Gericht in ithnen aber vor allem, dass es fortsetzen will, nicht neues
Recht setzen. Und in der Tat sollte man vorsichtiger umgehen mit dem Begriff
der Rechtsprechungsinderung: Oft wird wirklich nur entfaltet, was schon in
fritheren Entscheidungen angelegt war®.

In all dem zeigt sich: Die Finanzrechtsprechung hat bereits den Weg der Kon-
tinuitit eingeschlagen: Zu wahren Briichen ist sie nur in sehr schwerwiegenden
Fillen® bereit — in Zukunft werden sie wohl immer seltener werden. Hier ist

57 BFH v.26.3. 2003 - VI R 26/00, BFHE 198, 545 = BStBI. 11 2002, 823, welches Folge-
rungen aus BVerfG v. 11. 11. 1998 - 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 = BScBL. 11 1999,
502 zieht.

58 BFH v. 14,11, 2001 - X R 39/98, BFHE 197, 179 = BStBl. 11 2002, 246 (249).

59 Vgl. 2. B. BFH v.5.7. 1990 - GrS 2/89, BFHE 161, 332 (340) = BStBI. 11 1990, 837;

BFH v. 15. 6, 1999 - VII R 3/97, BFHE 189, 14 (16) = BStB. 11 2000, 46; BFH v. 20.7.

1999 - VII R 111/98, BFHE 189, 280 (289).

S.dazu z. B. Scheffelt, Die Rechtsprechungsinderung. Ein Beitrag zu methodischen

und verfassungsrechtlichen Grundlagen und zur Anwendung der Ergebnisse im Ver-

waltungsrecht, 2001, S. 40f.

Dies zeigt sich am bereits oben erwihnten Erfordernis .schwerwiegender sachlicher

Erwigungen® bzw. .wichtiger Griinde” fiir eine Anderung, 2. B. in BFH v 13.11.

1963 (Fn.52), BFHE 78, 315 (319£.); BFH v 15.7. 1968 (Fn. 34), BFHE 93, 75 (81});

BFH v. 26. 11, 1973 (Fn. 34), BFHE 111, 242 (253); BFH v. 25. 6. 1984 (Fn. 31), BFHE

141, 405 (430£.).
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gerade die Steuerberatung gefordert. Sie sollte den Richtern gute Kontinuitits-
argumente liefern, damit die Steuerpflichtigen sichern. Darin wird sie vor Ge-
richt offene Ohren finden.

4, Praktische Vorteile der Kontinuiti
ensschutz durch Gerichte

wihr gegeniiber dem Vertrau-

)

Die praktischen Vorteile solcher Kontinuititswahrung durch die Dritte Gewalt
seien am Ende nochmals betont: Sie konzentriert die Rechtsprechung auf ihre
eigentliche Aufgabe der Rechtsentscheidung und darin der Rechisfortbildung.
Die nur zu oft zufilligen subjektiven Voraussetzungen der tatsichlichen Betiti-
gung eines Vertrauens diirfen hier keine Rolle spielen; geschiitzt wird auch, wer
nur abgewartet, wer lediglich bisher mogliche Rechtslagen verglichen hat. Und
der Richter wird von der hiufig kaum zu leistenden Abwigung zwischen pri-
vatem Vertrauen und éffentlichen Reformbelangen entbunden. Darin liegen
entscheidende und rechtsprechungskonforme Vorteile der Kontinuitat gegen-
iiber dem Vertrauensschutz.

Einem solchen Kontinuititsdenken kann auch nicht ein Vorwurf gemacht wer-
den, dem sich Richter ohnehin leicht ausgesetzt sehen: dass sie ,konservativ*
entschieden, dynamisch-demokratische Entwicklungen immer wieder blo-
ckierten, fortschrittsfeindlich das Recht versteinerten, dass sie die beati pos-
sidentes schiitzten, den gliicklichen Besitz.

Wenn sie als Vertrauensschiitzer auftreten, mag sie dieser Vorwurf begleiten.
Kontinuititsgewihr aber zeigt sie in einer Reformoffenheit, welche Neuerun-
gen grundsitzlich bejaht, sie allerdings stets aus schiumenden Sturzbachen in
ruhigere Wasser lenken will. Nachdenklichkeit aber sollte ein Steuerrecht su-
chen, das — wenigstens vor den Gerichten — zur Ruhe der Kontinuitit finden
muss.

Zwei Vorteile vor allem fiir die Steuerpflichtigen und ihre Steuerberatung sind
es, die eine bewusstere Anwendung des Kontinuitatsprinzips verspricht:

Der Begriindungszwang wird auf der Richterbank stets ganz ernst genommen,
vor allem dort, wo das Rechr fortentwickelt wird oder wo gar ein Kontinuitits-
bruch der Rechtsprechung droht. Je weiter sie sich entfernt von einer durch sie
gestalteten Rechtslage, desto starker ist sie herausgefordert, dies entweder doch
als bruchlose Kette zu erweisen — oder den Bruch iiberzeugend zu begriinden.
Hier bringt das Kontinuititsprinzip mehr als ein Rechtsgebot: es schafft cine
Rechtsprechungsgrundstimmung der Begriindungsverpflichtung®; und sie ist
der einzige Zwang fiir den unabhingigen Richter: Nur wenn er sich ihm unter-
wirft, kann er sich selbst im Spiegel seiner Urteile noch ansehen. Fiir die Bera-
tung aber heifft das: Mehr Argumente vorbringen, mehr Interessen.

62 S.dazu A. Leisner (Fn. 36), S. 226.
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Ube el Harteklauseln werden oft im Namen der Rechtsstaat-
llchkell geforderi, vom Gesctzgeber wie vom Richrer®, Auch Vertrauensschutz
dient hier als Begriindung - nicht immer tiberzeugend: Denn wer zu Recht ver-
traut hat, muss doch eigentlich geschiitzt bleiben, und nicht immer kann man
schon nach kurzer Zeit indern, worauf man vertraut hat.

Ubergangsregelungen sind aber jedenfalls ein iiberzeugendes Instrument zur
Abfederung kontinuititsgefihrdender Entwicklungen, auch und gerade in der
Rechtsprechung. Soweit sie der Richter nicht selbst treffen kann, wird er sie
vom Gesetzgeber verlangen, seinen Normen den Gehorsam verweigern, wenn
Briiche drohen oder die notwendigen Uberginge fehlen. So kommt aus der
Rechtsprechung ein heilsamer Kontinuititszwang in die Gesetzgebung. Die
Gerichte selbst schlieflich werden sich zuriickhaltend zeigen gegeniiber einer
Rechsfortbildung, die ohne Ubergang wirken wiirde.

Der Bundesfinanzhof hat sich selbst schon friih den Mafistab der Kontinuitit
vorgegeben: Nach ihm darf die bisherige Rechtsprechung nur aufgegeben wer-
den, wenn dies notwendig ist, wenn iiberzeugende Griinde fiir cben dieses An-
derungsausmaf sprechen™. Hier hat sich gezeigt, dass dies mehr ist als eine
Formel: ein praktisches Rechtsprechungsprogramm.

IV. Ausblick: Kontinuitit als Aufgabe fiir Richter im freiheitlichen Staat
1. Die Dritte Gewalt: Institution stetigen Rechts

Kontinuititsgewihr entspricht wie kaum ein anderes Verfassungsgebot der
Aufgabe, die das Grundgesetz gerade der Dritten Gewalt stellt: Sie soll ja das
Recht nicht in stiirmischen Parlamentssitzungen setzen, in harten Abstim-
mungsschlachten beschliefien, sondern aus der Unzihligkeit der Einzelfille he-
raus fortentwickeln — in Entscheidungsketten. Sie aber diirfen nicht reiffen, die
Kohision der Kontinuitit muss sie halten, Das Recht braucht nicht iiberall
stindige Judikatur, wohl aber allenthalben bestindige Rechtsprechung, Praxis
im Springen gibt es nicht, Gerichtspraxis hat Sinn nur in Kontinuitit.

63 Vgl BFH v. 9. 11. 1966 - VI 241/64, BFHE 87, 277 (279) = BStBI. 111 1967, 128; BFH
v.31.10. 1990, BFHE 163, 478 (4791f.) = BS(BL. 11 1991, 610; in diesen Entscheidungen
werden die Verwaltungshehirden dazu angehalten, Ubergangsregelungen auf der
Grundlage der §§163, 227 AO vorzusehen. Jedoch ist ein Eerarliger Hirteausgleich
durch die Verwaltung dogmatisch unbefriedigend, s. dazu A. Leisner (Fn. 36), 5. 594 i,
V. m. 5. 588 f.

64 BFH v. 13, 11. 1963 (Fn. 52), BFHE 78, 315 (3191.); BFH v. 15. 7. 1968 (Fn. 34), BFHE
93, 75 (81): Lschwerwiegende sachliche Erwigungen®,
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2. Kontinuitit: Der ,Staat der kleinen Schritte” — und einer Freiheit, die
sich darauf einstellen kann

Eines ist sicher zu bedenken: Kontinuititsgewihr dringt den Staat in die klei-
nen Schritte®, in eine Salamitaktik, die so oft am Ende schweren Freiheitsver-
lust fiir den Biirger bringt. Steuerrevolutionen fiirchtet keiner, langsame Er-
drosselung durch Abgaben jeder. Sollen auch noch die Richter eingebunden
werden in diesen Mechanismus?

Gewiss doch — denn dies ist das kleinere Ubel. Kontinuitit schafft beim Birger
Gewdhnung, sie ist sicher ein Steueropium fiir das Abgabenvolk. Aber sie
gestattet eben doch auch immer wieder ein Atemholen, ein Weiter-Wirtschaf-
ten, indem sich der Pflichtige in seinem Verhalten einstellt auf neue Belastun-
gen. Die freiheitliche, grundgesetzliche Ordnung gewihrt thm vor allem des-
halb Steuerkontinuitit, damir er sich in seiner freien Entscheidung auf sie ein-
stelle, nicht nur vertraue. In diesem Sinne ist Steuerkontinuitit ein Raum fiir
Freiheit.

Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Christian Waldhoff, Prof. Dr. Markus
Achatz und Prof. Dr. Anna Leisner-Egensperger

Leitung
Prof. Dr. Heinz Jiirgen Pezzer

Spindler:

Ich habe eine Frage an Herrn Achatz. Und zwar mochte ich gerne noch mal den
Blick auf den von lhnen dargestellten Dissens zwischen der Lehre und der
Rechtsprechung lenken, was die Bindungswirkung von Verstindigungsinhalten
betrifft. Das gilt ja, denke ich, auch fiir die Zusage, denn die hat ja, wie Sie es
auch dargestellt haben, auch entsprechenden Verstindigungscharakter. Der
Bundesfinanzhof hat im vergangenen Jahr, wenn ich das richtig sche, zum ers-
ten Mal, eine Zusage einer Finanzbehorde durch Erkennen fiir bindend gehal-
ten, die, genau betrachtet, sicher rechtlich sehr zweifelhaft war. Da ging es um
die Frage erhohter Absetzungen, die zugesagt waren. Die tibrigen Vorausset-
zungen, die in der Rechtsprechung entwickelt worden sind fiir Zusagen, iibri-
gens noch vor Geltung der AO, waren erfiillt, und wir haben ,durcherkannt,
Wir haben uns allerdings an der bisherigen Rechtsprechung orientiert, die be-

65 S.dazu A. Letsner (Fn. 36), S. 639,
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sagt, dass kein offensichtlich unzutreffendes Ergebnis dabei herauskommen
darf. Meine Frage geht nun dahin: Wenn wir die Linie der Lehre beachtet hit-
ten, hitten wir in dem Fall anders entscheiden missen? Und nun unter dem
Aspekt des Vertrauensschutzes, denn der kam hier entscheidend zur Geltung,
denn die Planung, die Gesellschaftsvertrige, die ganzen Formulierungen lagen
der Finanzbehorde vor. Sie sind dann in die Tat umgesetzt worden, mit erheb-
lichen und hohen Millioneninvestitionen. Aus meiner Sicht also ein echter Fall
des Vertrauensschutzes. Wenn wir jetzt also die stringenten Voraussetzungen,
wie sie in der Lehre vertreten werden, was dem geltenden Recht entsprechen
muss, beriicksichtigt hitten, hitten wir diese Zusage nicht fiir bindend erachten
konnen. Wie sehen Sie das?

Prof. Dy. Achatz:

Sie sprechen hier sicherlich einen ganz entscheidenden Punkt an. Die Lehre hat
auf der Basis des offentlich-rechtlichen Vertrages einen Kriterienkatalog ent-
wickelt, der dazu fiihrr, dass nur in einer kleinen Zahl von Fillen die Einigung
verbindlichen Charakter erlangen wird. Ich méchte mich hier allerdings nicht,
das mochte ich ganz klar sagen, von der Lehre vollstindig abkoppeln, und ich
denke, dass ohne die Arbeiten eines Roman Seers es heute nicht moglich wire,
diese Fragen auf diesem Niveau zu diskutieren. Er hat ganz wesentliche Grund-
fragen aufgearbeitet, die man nun einer Diskussion zufiihren muss. Man muss
sich letztlich dabei fragen, welche Wirkung von derartigen Verstindigungen
ausgehen soll und wo die Grenzen dieser Verstindigung sind, und gelangt
zwangsliufig zu Wertungsfragen. Ich denke, dass hier bei der Verstindigung
und bei der Zusage eine vergleichbare Ausgangslage besteht. Freilich stofit
man auch auf gewisse Unterschiede zwischen der Verstindigung und der Zusa-
ge. Denn die Zusage hat eben ein einseitiges Moment, das die Verstindigung
nicht hat. Die Grenzen verschwimmen natiirlich, weil gerade bei zukunfrorien-
tierten Sachverhalten oft Konstellationen auftreten kiénnen, wo die Zusage der
Finanzverwaltung durch Erklirungen des Steuerpflichtigen erginzt wird, keine
Rechtsmittel zu ergreifen, weil man sich auf einen verstindigten Inhalt hier ge-
einigt hat. Daher denke ich, dass die Ausgangslage bei der Verstindigung und
bet der Zusage oft sehr vergleichbar ist, und daher ist mir durchaus diese Paral-
lele, die Sie hier ziehen, bewusst. Mein Anliegen war im Referat insgesamt die
Frage zu stellen, ob es nicht durchaus zulissig ist, die Judikaturlinie des BFH,
die er bei der Verstindigung zu offensichtlich unrichtigen Ergebnissen ent-
wickelt hat, und offenbar auch in Zusagefillen vertritt, weiterzuentwickeln
und Argumente zu liefern, die in Richtung einer Evidenzpriifung gehen. Im
Ergebnis, denke ich, sollte es nicht so weit gehen, dass die Dogmatik zur Ver-
standigung wieder mehr Rechtsunsicherheiten erzeugt, als wir heute schon ha-
ben. In dem Moment, wo ich die Zulissigkeit und die Bindungswirkung letzt-
lich eingeschrinkt sehe auf die gesetzmiflige Verstindigung und auf die gesetz-
miflige Zusage, eroffne ich ja letztlich ein weites Feld an Rechtsunsicherheit.
Und hier soll doch eine stirkere Grundlage auch fiir die Parteien schon im Vor-
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feld geschaffen werden, um zu verhindern, dass man sich von einer Einigung
mit Gesetzmifigkeitsargumenten verabschieden kann, wenn zunichst einmal
ein Konkretisierungsspielraum fiir eine Einigung da war. Also insofern kann
ich Thre Frage nur bejahen.

Prof. von Groll:

Ich weift nicht, ob sich die ganze Diskussion um die tatsichliche Verstindigung
und deren méglicherweise ausufernde oder begrenzte Ausdehnung auf Rechrs-
fragen nicht entkrampft, wenn man sich Folgendes tiberlegt: Die Verstandigung
bedarf begriffsnotwendig auf beiden Seiten der Dispositionsbefugnis. Also so-
wohl der Dispositionsbefugnis beim Vertreter des Steuergliubigers im Steuer-
rechtsverhiltnis als auch beim Einzelnen. Wenn man sich das vergegenwirtigt,
dann ist bei den Sachverhaltsaufklirungen entgegen dem, was Sie gesagt haben,
m. E. deswegen nicht viel zu holen, weil auch die Sachaufklirung in Pflichten
eingebettet ist, und zwar zunichst in eine Untersuchungspflicht der Behorde,
bzw. im weiteren Verlauf dann auch des Gerichts, und auf der anderen Seite in
eine Mitwirkungspflicht, die diese Sachaufklirungspflicht des Betroffenen er-
ginzt und komplettiert. Das sind also Pflichtenkreise. Und nicht umsonst hat
sich die Ausgangsentscheidung des BFH zur tatsichlichen Verstindigung nur in
einem ganz begrenzten Spielfeld ereignet, nimlich bei der Schitzung, wo man
sich in ungesichertem Gelinde befindet und sowohl in tatsichlicher als auch,
infolge der Tatsachen, in rechtlicher Hinsicht. Deswegen spricht man ja auch
beim § 162 AO von Schitzungsermessen. Also eine Ermessensfrage auf Seiten
des in erster Linie aufklirungsverpflichteten Finanzamts und eine Unmaoglich-
keit, Sachaufklirung bis zur Totalgewissheit zu betreiben. Es ging nimlich um
die schwarze Kasse emes inzwischen verstorbenen Binnenschiffers anhand von
unvollstindigen Aufzeic gen. So kam es zur Verstand1gung als Mittel der
Safhlufklamng Um aufzuzeigcn, m wclchcm Bcﬂ:lch ECI'I mlr Vl:r‘tandlgung
im Rechtsbereich vorstellen kann, ein Fall: Es wird zwischen Finanzamt und
Steuerschuldner tiber die Behandlung bestimmter Fragen, und zwar gleich ge-
lagerter Fragen zu Sachverhalten von 10 Jahren, um es ganz deutlich zu machen,
gestritten. Die sind auch nach der erklirten Uberzeugung der Beteiligten immer
gleich gelagert. Und man einigt sich darauf, nur ein Verfahren als Musterver-
fahren zu betreiben und die tibrigen neun ruhen zu lassen. Das wiire fiir meine
Begriffe eine Maglichkeir, sich auch mit bindender Wirkung tiber Rechtsfragen
zu einigen und zwar deswegen, weil auf der Seite des Rechtsuchenden Disposi-
tionsbefugnis besteht und auf der Seite desjenigen, der das Verfahren zu betrei-
ben hat, sowohl das Finanzamt im Einspruchverfahren als auch das Gericht
nachher, die Frage des Ruhens des Verfahrens ins Ermessen gestellt ist. Anders
als bei der Aussetzung. In solchen Fillen wiirde das dann, weiterentwickelr,
bedeuten, dass, wenn dann schliefflich bis zum BFH getrieben, das Musterver-
fahren entschieden ist, die Beteiligten sich an diese an sich einzelfallbezogene
Entscheidung (§ 110 FGO) auch in den anderen neun Fillen zu halten haben,
egal ob richtig oder falsch, vorausgesetzt, die tatsichlichen Grundlagen sind
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wirklich, so wie angenommen, vergleichbare Sachverhalte. Das wire noch jus-
tiziabel. Im Ubrigen miissten an diese bindende Absprache nicht nur die beiden
gebunden sein, sondern miisste m. E. auch das Gericht sagen: ,Egal, ob richtig
oder falsch, wenn das wieder streitig wird, solange der Sachverhalt tatsichlich
vergleichbar ist, habt Ihr Euch inhaltlich verbindlich darauf geeinigt und da ist
es verniinftig, die anderen neun Fille genauso zu behandeln wie den Muster-

fall.

Prof. Dr. Achatz:

Ich denke, wir liegen an sich nicht wirklich weit auseinander. Sie fiihren mit
Recht an, dass es natiirlich darum geht, jetzt einmal auszuloten, wo denn in
Wahrheit diese Konkretisierungsspielriume bestehen, die dann letztlich auch
die Grundlage fiir eine Einigung sind und sein konnen. Ich wiirde das ganz
bewusst als ,konnen” formulieren, denn die Abgabenbehorde ist, wenn sich
so ein Spielraum auftut, keineswegs gezwungen, den Weg einer Einigung zu
beschreiten. Es stellt sich nur die Frage, was gilt und was rechtens sein soll,
wenn eine Einigung erfolgt. Im Grunde genommen muss man dazu die Natur
der Einigung mitdenken. Ich habe versucht, hier die Figur des offentlich-recht-
lichen Vertrages zu hinterfragen. Man tut sich gedanklich sehr schwer, diesen
Vertrag zu sehen, denn im Grunde genommen ist auch die Sachverhaltsermitt-
lung ungeachtet der Kooperationsmaxime letztendliche Festlegung durch die
Abgabenbehérde, Auch fiir die Sachverhaltsermittlung stellt sich daher die Fra-
ge, wo denn der Angelpunkt fiir einen Vertrag liegt und welche Bedeutung denn
tatsichlich die iibereinstimmenden Willenserklirungen haben. Aber ich denke,
dass hier doch ein Unterschied ist zwischen dem Fall, bei dem die Behorde ge-
wissermafien selbst von sich aus diesen Spielraum festlegt und dem Fall, bei dem
sie zusammen mit dem Abgabepflichtigen zusammenwirkt.

Hier stellt sich die Frage, ob dieses Mitwirken dann nicht eine Rechtsqualitit
erzeugt, die Verbindlichkeit schafft. Wenn sich die Behorde einseitig festlegt
und einseitig festlegen kann, warum soll dann nicht auch das Ergebnis gelten,
das im Einvernehmen gefunden worden ist? Und da meine ich, dass man ins-
besondere durch weitere Prozesserklirungen, wie etwa Erklirungen, auf den
Rechtsschutz zu verzichten, dieses Ergebnis bestehen zu lassen, dann durchaus
diesem gefundenen Ergebnis eine Rechtsqualitit verleiht, die in der Nihe eines
Vertrages liegt und oder vertragsihnlich ist. Um Thre Frage zu beantworten: Ich
glaube auch, dass es fiir die Frage der Zulissigkeit von Verstindigungen darauf
ankommit, ob ,Dispositionsbefugnisse®, somit also Auslegungsspielriume be-
stehen. Dies ist etwa bei unbestimmten Gesetzesbegriffen der Fall. Wenn es um
diesen Konkretisierungsspielraum geht, dann wird man natiirlich auch mit-
beachten miissen, wie weit schon aus Rechtsprechung, durch Prijudicia der
Rechtsprechung, aber auch durch Verwaltungsleitlinien, Verordnungen, also
Erlasse und Richtlinien hier schon gewissermaflen aus der Sicht der Behorde,
Klarheit geschaffen ist.
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Prof. Dr. Lang:

Ich habe eine Frage an Frau Letsner-Egensperger. Entsprechend dem Thema
Thres Vortrages haben Sie das finanzrichterliche Kontinuititsgebot betont. Je-
doch hat der Finanzrichter in erster Linie den Einzelfall richtig zu entscheiden.
Das von Thnen angefiihrte Beispiel der Ubertragbarkeit der Verlustverrechnung
auf Erben zeigt die Schwierigkeit, einerseits zu begriinden, dass man zu einer
besseren Erkenntnis gelangt ist, andererseits aber zu entscheiden, dass die bis-
herige Rechtsprechung auf der Grundlage des Kontinuititsgebots beizubehal-
ten ist. Nach meiner Auffassung muss der Richter den Fall nach seiner besseren
Erkenntnis entscheiden. Das gebietet sein Auftrag, die Rechtmifligkeit von
Verwaltungsentscheidungen zu tiberpriifen und demgemafl den Einzelfall rich-
tig zu entscheiden. Fiir Kontinuitit sehe ich hier keinen Raum.

Die Losung sehe ich bei der Anwendung der Judikate durch die Finanzverwal-
tung. Ich erachte es nicht fiir rechtsstaatlich legitim, sondern sogar geboten,
dass die Finanzverwaltung Ubergangsregelungen fiir die hochstrichterliche Fi-
nanzrechtsprechung trifft. So hat zum Beispiel die Finanzverwaltung Verschir-
fungen der Rechtsprechung bei den Mittelbeschaffungsbetrieben erst nach einer
Schonfrist angewandt, weil es fiir das Rote Kreuz und andere gemeinniitzige
Korperschaften einfach nicht moglich war, sich etwa bei Kleidersammlungen
sofort auf die Vollbesteuerung einzurichten. In derartigen Fillen beachtet die
Verwaltung schon seit jeher das Kontinuititsgebot und wendet die neue Recht-
sprechung erst nach dem Ablauf eines fiir die Neudisposition angemessenen
Zeitraums an. Diese Grundidee des Vertrauensschutzes liegt auch dem verfas-
sungsgerichtlich entwickelten Institut der Pro-Futuro-Unvereinbarkeit zu-
grunde. Auf der Grundlage dieser Idee sollte die Verwaltung zu Ubergangs-
regelungen verpflichtet werden. Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat
zumeist Massenfallwirkung. Daher erscheint es geboten, die bisherige Recht-
sprechung fir einen Zeitraum weiter anzuwenden, in dem es der Vielzahl der
betroffenen Steuerpflichtigen zugemutet werden kann, sich auf die neue
Rechtslage einzustellen.

Prof. Dr. Leisner-Egensperger:

Lassen Sie mich zunichst auf Thre Ausgangsbemerkung zuriickkomenn, dass es
immer nur eine richtige Entscheidung gab. Wenn man die Rechtsprechung, ge-
rade des Bundesfinanzhofs in den letzten Jahren durchsieht, hat man, wie ich
meine, nicht den Eindruck, dass die Richter inzwischen ganz sicher wiren, was
die einzige richtige Entscheidung ist, und dass die anderen Entscheidungen alle
falsche sind. Deswegen meine ich schon, dass das Prinzip der Rechtskontinuitit
innerhalb der Rechtsprechung eine wichtige Aufgabe erfiillt, gerade in Zwei-
felsfillen in dubio pro continuitate zu sagen, wenn eben unsicher ist, ob man
bei der bisherigen Rechtsprechung bleiben oder jetzt die Rechtsprechung in-
dern soll. Wenn nicht tiberwiegende Griinde fiir eine Rechtsprechungsinde-
rung sprechen, dann bleibt man eben bei der bisherigen, das sind dann auch
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die Fille, die ich angewandt oder vorgefiihrt habe. Man muss auch bedenken,
dass die Rechtsprechung nicht nur die Aufgabe hat, im Einzelfall richtig zu ent-
scheiden, sondern eben auch die Aufgabe hat, das Recht fortzubilden, und ge-
rade der BFH muss diese zweite Aufgabe bei seiner Rechtsprechungsfunktion
auch im Auge behalten,

Dann zu Threm zweiten Punkt, was die verfassungsrechtliche Verpflichtung der
Finanzverwaltung anbelangt. Jetzt Ubergangsregelungen vorzusehen, dem ste-
he ich skeptisch bzw. fast schon ablehnend gegentiber. Ich habe das ja auch in
meinem Referat bereits gesagt, dass es ein nobile officium der Finanzverwaltung
wire, das vorzusehen, und dass es sinnvoll wire, das zu machen. Ich meine aber
nicht, dass die Finanzverwaltung dazu verpflichtet werden kann. Immerhin hat
hier das oberste Steuergericht gesprochen und die Staatsgewalten diirfen sich
untereinander im Staat nicht fortlaufend blockieren. Aus diesem Grund halte
ich auch die Anwendungserlasse als solche fiir rechtsstaatlich problemarisch.
Dass man im Einzelfall durchaus aus Griinden der Billigkeit Ubergangs-
regelungen vorsehen kann, wenn denn die Voraussetzungen der §§163 und
227 AO vorliegen, ist eine andere Frage. Ich wiirde nicht sagen, dass man im
Grundsatz eine solche Blockierung der einen Staatsgewalt durch die andere ver-
ankern sollte. Wir haben auch im staatsorganisatorischen Bereich, etwa im Ver-
hiltnis Bundestag/Bundesrat, sehr schlechte Erfahrungen mit der Blockierung
von Instanzen gemacht.

Prof. Dr, Sicker:

Ich habe eine Frage an Frau Leisner-Egensperger und eine an Herrn Achatz. Ich
fange mit der Frage an Frau Leisner-Egensperger an, weil sich das an das Bishe-
rige anschliefit. Ich wiirde Sie nochmal fragen, wie weit das Kontinuititsgebot
in Bezug auf die Rechtsprechung reichen soll. Gentigt es, wenn die Anderung
der Rechtsprechung nach sorgfaltiger Abwigung ausreichend begriindet ist
oder gibt es dariiber hinaus eine Grenze? Dafiir habe ich jetzt die Stichworte:
Ein Bruch ist unzulissig, Entwicklung in kleinen Schritten ist zulissig. Vor die-
sem Hintergrund habe ich Schwierigkeiten bei dem Beispiel der Nutzung des
Verlustes durch den Erben und auch in Bezug auf die Geprigerechtsprechung.
Wiirden Sie sagen, das war eine zulissige Rechtsprechungsinderung oder wiir-
den Sie sagen, das war ein unzulissiger Bruch, weil sich in diesem Fall doch die
Auffassung der Rechtsprechung gravierend geindert hat?

Die Frage an Herrn Achatz bezieht sich auf die Reichweite der Zulassigheit von
Verstindigungen in Bezug auf Rechtsfragen. Ich befiirchte, dass eine mogliche
Verstindigung iiber Rechtsfragen die Verwaltung ihrer ureigensten Aufgabe
enthebt. Ich habe im ersten Semester gelernt: iura novit curia. Bezogen auf die
Verwaltung heifit das, die Verwaltung muss das Recht ermitteln und erkennen
und dann auch anwenden. Als Kompromisslosung kinnte ich mir vorstellen,
dass man die Verstindigung iiber Rechtsfragen auf vorgreifliche Rechtsfragen
beziche, also auf die Frage, wie ist auslindisches Recht, wie ist Gesellschafts-



im Steuerrecht und Kontinuititsgewihr in der Finanzrechtsprechung 215

recht, wie ist Zivilrecht zu verstehen. Das miissen vielleicht die Finanzbeamten
nicht unbedingt wissen.

Prof. Dr. Leisner-Egensperger:

Zunichst entspringen dem Kontinuititsprinzip nicht nur formale Begriin-
dungsverpflichtungen, sondern zugleich auch materiell rechtliche Abwigungs-
gebote. D. h,, der Richter muss in jedem einzelnen Fall priifen, ob sich denn das
Ausmall der ﬁnderung durch den Anlass fiir die Anderung rechtfertigen lisst,
ob denn hinreichende Griinde erkennbar sind, die Anderung iiberhaupt vor-
zunehmen und dann auch in diesem Ausmafl. Und die Abwagung muss dann
alle Gesichtspunkte mit einbezichen, allerdings nicht, darauf habe ich hingewie-
sen, Gesichtspunkte in der Person des Steuerpflichtigen, sondern steuersyste-
matische Erwigungen. Und vor diesem Hintergrund erschopft es sich nicht in
einem formalen Begriindungsgebot, sondern man muss gerade in den zwei Fil-
len, die Sie aufgefiihrt haben, sagen, dass der BFH richtig entschieden hat. In
dem einen Fall, den ich genannt habe, hat er gesagt, dass die Anderungsgriinde
nicht so schwerwiegend sind, dass sie diese radikale Anderung rechifertigen
wiirden, und es war insofern auch besonders wichtig, dass der BFH das in die-
sem Fall ausgesprochen hat, weil diese Anderung, wie er ja selbst betont hat,
eine Anderung einer 40 Jahre alten Rechtsprechung gewesen wire. Und ich
bin der Auffassung, dass der Kontinuititsschutz um so stirker sein muss, je
linger die Rechtsprechung zuriickreicht, d. h., wenn es iber mehre Generatio-
nen teilweise sogar so gewesen ist, dass immer in einer bestimmten Weise ent-
schieden wurde, dann miissen die Griinde fiir die Anderung ganz besonders
gravierend sein.

Prof. Dr. Achatz:

Ich wollte aufzeigen, dass mir die Position der Rechtsprechung zur Zulissigkeit
von Verstindigungen Giber Rechtsfragen noch zu streng erscheint. Dies zumal
man nicht streng zwischen Sach- und Rechtsfragen trennen kann. Fiir Sachfra-
gen hilt die Rechtsprechung die Verstandigung fiir zulassig. Hier konnte man
durchaus, um auch rechesstaatlichen Bedenken Rechnung zu tragen, in dem ei-
nen oder anderen Punkt strenger sein. Man konnte beispielweise, was das
Formgebot betrifft, durchaus auch zusitzliche Anforderungen aufstellen.

Bei Rechtsfragen ist die Situation im Moment dogmatisch zu festgefahren in der
Rechtsprechung, und daher sollte dieser Punkt einmal aufgegriffen werden und
ausfiihrlich diskutiert werden, Wenn man tiber Recht zu diskutieren und nach-
zudenken beginnt, dann merkt man sehr schnell, dass man ex ante im Bereich
von Wahrscheinlichkeiten referiert. Es ist im Grunde genommen sehr oft so,
dass man die wirklich richtige und einzige Rechtsauslegung wahrscheinlich
nicht immer auf den Punkt bringen kinnen wird. Und da ist jetzt sicherlich
die Frage zu stellen und zu diskutieren, ob es fiir die Verwaltung dann, wenn
es keine Prajudize gibe, zulissig ist, dariiber nachzudenken, was denn Recht ist.
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Und ich meine, dass in jenen Fillen, in denen sich die Konkretisierungsspiel-
riume eriffnen, durchaus auch nolens volens fiir die Verwaltung die Moglich-
keit besteht, Festlegungen zu treffen. Ich denke, in diesem Bereich kinnen sich
letzelich Spielriume auftun, zumal ja - das erkennt die Rechtsprechung heute ja
auch schon richtig - diese exakte Trennung zwischen Sach- und Rechtsfragen
nicht wirklich aufrechterhalten werden kann. Wenn wir heute iiber die Ange-
messenheit eines Bezugs eines Geschiftsfithrers sprechen, dann sprechen wir
von der Hohe des Bezugs als eine Tatsache, und was die Angemessenheit be-
trifft, sprechen wir im Grunde genommen schon iiber eine Rechtsfrage.

Prof. Dr. Fischer:

Ich habe zum Referat von Frau Leisner-Egensperger einige Bemerkungen, die
ich anhand von drei praktischen Problemlagen verdeutlichen méchte. Ich stelle
einmal die verwegene These auf, dass ich mir Fille denken kann, in denen ein
Rechtsfortbildungsverbot allein deswegen besteht, weil die Rechtsprechung mit
ihren judiziellen Moglichkeiten keine Kontinuititsgewihr bieten kann. Ein
Beispiel: Dass das so genannte Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung weit-
gehend ungeliebt ist, da es einen dubiosen Ursprung, eine zweifelhafte Funk-
tion und Abgrenzungskriterien hat, die teilweise ins Karikaturhafte hineinspie-
len, ist bekannt. Gleichwohl meine ich, es hitte keinen Sinn, diese Fragen dem
Grofien Senat vorzulegen. Die Folgen wiren verheerend, wenn das Institut der
Betriebsaufspaltung aufgegeben wiirde. Der Fall der Aufgabe der Geprige-
rechtsprechung liege sicherlich auch auf dieser Linie. Ahnlich liegt der gedachte
Fall, dass eine grundsiteliche Rechtsprechungsinderung angedacht wird zu
Pensionsriickstellungen. Alle erwihnten Fragen sind so wesentlich, dass sie
nur vom Gesetzgeber beantwortet werden kinnen.

Die zweite Bemerkung betrifft die Ankiindigungsrechtsprechung: Sie haben die
Rechtsprechung des 6. Senats erwihnt. Der Senat, dem ich angehére, hat in ei-
nem Falle eine Ankiindigungsrechtsprechung praktiziert. Wir haben in einer
Entscheidung angekiindigt, dass wir demnichst das Spendendurchlaufverfah-
ren nicht mehr akzeptieren werden. Aber dies war nur deswegen maglich, weil
diese Frage nicht entscheidungserheblich war. Wenn das Rechtsproblem wirk-
lich entscheidungserheblich gewesen wire, dann, so meine ich, hitten wir nach
Recht und Gesetz erkennen miissen.

Und die dritte Problemlage betrifft die Neustrukturierung des Generations-
nachfolgevertrages in steuerlicher Hinsicht. Nachdem sich jetzt der Pulver-
dampf iiber der Schlachtenstitte verzogen hat, wird man wohl sagen kénnen:
Es hat eine bedeutende Rechtsprechungsinderung stattgefunden, und zwar eine
Anderung der Rechtsgrundsitze, die sich tatsichlich iiber Generationen ent-
wickelt hatten. Das zu losende Problem bestand darin, dass sich die Rechts-
grundsitze in vorkonstitutioneller Zeit gebildet hatten, und diese mussten
ubergefithrt werden in die aktuelle steuerliche Systematik. Wenn ich das richtig
sehe, hat hier ein sehr gutes Zusammenspiel zwischen der Rechtsprechung und
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der Verwaltung stattgefunden, d. h., die Verwaltung hat Uberleitungsregelun-
gen getroffen des Inhalts, dass bestimmte Vertrige noch nach dem alten Rechts-
zustand beurteilt werden konnen. Und das fiihrt mich hin zu Threr Bemerkung,
die Sie schriftlich niedergelegt, aber, ich muss sagen zum Gliick, nicht miindlich
vorgetragen haben, nimlich, dass Billigkeit kein Recht ist. Man sollte m. E. den
Gesetzgeber nicht dazu notigen, eine Generalklausel in die Welt zu setzen. Die
Rechisprechung hat das Problem bisher eigentlich ganz gut bewiltigen késnnen.
Man sieht dies am erwihnten Fall der Neustrukturierung des Rentenrechts. Sie
sagen, Rechtsgrundlage sei die Billigkeit, aber Billigkeit hat sehr wohl einen
cindeutigen Konnex zum Recht. Ich glaube, man jongliert ein bisschen mit
dem changierenden Begriff der Billigkeit. Er hat unterschiedliche Funktionen,
auch Anwendungsgebicte. Ich meine, Billigkeit in diesem Zusammenhang ist
nur eine falsa demonstratio fiir einen Standard an Rechtsgesichtspunkten, die
im Sinne einer Abwigungslehre die Handhabe bieten — so wie Frau Hey gestern
sagte —, um einen gerechten Interessenausgleich herbeizufiihren.

Prof. Dr. Leisner-Egensperger:

Zunichst zum ersten Punkt: Ich wire dagegen, bestimmte Fragen aus dem
Rechtsprechungsprogramm auszuklammern und sie ausdriicklich dem Geserz-
geber zu iiberantworten. Weil die Rechtsprechung als solche, eben als eigen-
stindige Staatsgewalt, auch die Aufgabe hat, Recht zu setzen in Form des Rich-
terrechts, wenn denn ein Fall von einem Senat zu entscheiden ist. Das ist ja
letztlich im Grundgesetz genau geregelt, in welchen Fillen nach Art. 100 Abs. 1
GG ein Richter dem BVerfG vorlegen muss, wenn er von der Verfassungswid-

rigkeit iiberzeugt ist. Im Ubrigen muss er den Fall selbst entscheiden, wenn er
ein Gesetz nicht fiir verfassungswidrig hilt. Er kann das nicht auf den Gesetz-
geber abschieben. Dass das in manchen Fillen vielleicht politisch wiinschens-
werter wire, wenn eine Entscheidung des Parlaments stattfande, ist eine andere
Frage, aber es muss schon jede Staatsgewalt ihre Funktionen auch wahrnehmen.

Dann zu Threm zweiten Punkt, der Ankiindigungsrechtsprechung. Diese wird
ja gerade im Zusammenhang mit der Riickwirkung der Rechtsprechungsinde-
rung diskutiert. Es gibt also viele Autoren, die verlangen, dass wenn Richter
Zweifel haben, sie dann zuniichst einmal den Fall so entschetden, wie bisher
und dann Anderungen ankiindigen. Ich persénlich meine, dass man dies allen-
falls im Bereich der obita dicta machen kann, weil wenn der Richter der Uber-
zeugung ist, dass der Fall nicht anders zu entscheiden ist, dann muss er ihn eben
so entscheiden, und er kann nicht den Fall sehenden Auges falsch entscheiden
und die richtige Entscheidung dann einer spateren Entscheidung iiberantwor-
ten.

Zu dem dritten Punkt: Ich bin ungeachtet Thres Einwands der Auffassung, dass
Billigkeit und Recht verschiedene Dinge sind, wobei natiirlich der Begriff des
Rechts in diesem Zusammenhang auch vielleicht eng zu verstehen sein sollte.
Sie haben ja selbst gesagt, Recht hitte einen Konnex zur Billigkeit, haben also
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damit klar gestellt, dass sie eben nicht identisch sind. Ich wollte mich insbeson-
dere — und stehe da ja auch nicht alleine — gegen die stindige Praxis des BFH
wenden, in saimtlichen Fillen von Rechtsprechungsinderungen pauschal zu sa-
gen, nach §§ 163, 227 AO solle die Finanzverwaltung entsprechend Abhilfe
schaffen. Diese beiden Instrumentarien sind, wie gerade Herr von Groll immer
wieder betont hat, nicht dafiir vorgesehen, sondern sie haben bestimmte Tat-
bestandsvoraussetzungen, die im Einzelfall zu priifen sind, und sie sind eben
nicht dazu gedacht, die Verwaltung generell als Reparaturinstanz in die Pflicht
zu nehmen.

Prof. Dr. Birk:

Ich wiirde gerne noch einmal auf die Frage ,Verstindigung in Rechtsfragen®
zuriickkommen. Wenn man einen rechtsvergleichenden Blick in die USA oder
auch nach Grofibritannien (mit den beiden Rechtsordnungen habe ich mich in
dieser Frage einmal beschaftigt) wirft, dann wird man feststellen, dass es dort
tiberhaupt keine Probleme bereitet, sich in Rechtsfragen zu verstindigen, und
wenn man Kollegen und sogar Richter fragt, ob da nicht ein Problem der Ge-
setzesbindung aufraucht, dann wird man auf Unverstindnis stoffen, denn man
einige sich ja nur in Rechtsfragen, wenn der Rechtsfall unklar ist. Und warum
solle man sich bei einer unklaren Rechtslage nicht einigen? Wir haben erhebli-
che Probleme damit, und ich denke auch, dass es grundsitzlich richtig ist, hier
auf die strikte Gesetzesbindung und den Gleichheitssatz zu verweisen. Ich er-
innere mich jedoch in meiner 12-jihrigen Titigheit als Richter am Finanzge-
richt Miinster an einen Fall, in dem eine Rechtsfrage sehr streitig war. Wir ha-
ben lang hin und her gewogen, und der Fall wurde schlieilich auch im Senat
knapp zu Lasten des Kligers abgestimmt. Der Kliger war ein Notar und kam
aus dem Denken des Zivilrechts. Wir haben mit ihm die Rechtsfrage in der
miindlichen Verhandlung erbrtert, und sein Vorschlag war: ,Ich sehe ein, das
ist alles schwierig. Man kann es so oder so sehen. Kénnen wir uns nicht in der
Mitte einigen?” Fiir mich und wahrscheinlich fiir uns alle im Senat, war das
cigentlich vom Rechtsgefiihl verniinftig. Warum gibt es nur entweder-oder?
Ganz verlieren oder ganz gewinnen. Die Frage lag auf der Kippe. Das hat
mich schon damals, wegen des Unbehagens, auf die Idee gebracht, ob es denn
nicht, und jetzt kommt die Frage an Herrn Waldhoff, eine Losung wire, dass in
solchen Fillen das Gericht einen Vergleich ermogliche, auch wenn dies zugege-
benermafien nicht unbedingt der materiellen Rechtslage entspricht.

Prof. Dr. Waldhoff:

Das Unbehagen mit dem Alles-oder-nichts-Prinzip habe ich versucht auch fiir
den Verwaltungsbereich deutlich zu machen bei den Vergleichen in einem spe-
ziellen Fall der §§ 164, 165 AO. §164 AO folgt einer Art Alles-oder-niches-
Prinzip, § 165 klammert cinen Unsicherheitsbereich aus, spaltet den Steuerfall
gewissermaflen auf. Mir gefillt, Herr Birk, Thr gewaltenspezifischer Ansatz
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sehr gut, aber was bei der Rechtsprechung vielleicht méglich ist — das tiberbli-
cke ich jetzt so spontan nicht genau —, ist noch lange nicht bei der Verwaltung
moglich. Im Grunde teile ich Ihr Unbehagen vollkommen. Fiir die Verwaltung
sollte man, wie auch Sie, skeptisch sein und fiir die Verwaltungs- und fir die
Rechtsprechungsebene miisste man noch eingehender dariiber nachdenken.

Prof. Dr. Leisner-Egensperger:

Noch eine Anmerkung zum letzten Teil Threr Frage: Ich meine, der Richter ist
gebunden an Gesetz und Recht, und das lisst natiirlich gewisse Spielriume of-
fen, also Spielriume fiir Einigung innerhalb dieser Formulierung, und die wiren
m. E. hnlich zu fassen wie im Bereich der tatsichlichen Verstindigung, wo wir
ja ebenfalls eine solche Bindung haben. Insofern wiirde ich Thnen Recht geben,
dass es durchaus in Einzelfillen ein Instrumentarium sein konnte, um dem
Kontinuitatsgebot Rechnung zu tragen.

Schuler:

Meine Frage richtet sich an Frau Leisner-Egensperger. Art. 19 Abs. 4 GG ge-
wiithrt den Rechtsschutz gegen Akte der offentlichen Gewalt und ich glaube,
die Finanzgerichtsbarkeit ist fast die Inkarnation dieses Rechtsschutzgedan-
kens. Nun haben wir zwei Parteien. Den rechtsschutzsuchenden Steuerpflich-
tigen und die Finanzverwaltung, gegen deren Rechtsakte Rechtsschutz gewihrt
wird. Meine Frage: Macht es in der Intensitit des Vertrauensschutzes einen Un-
terschied, wessen Vertrauen nun tangiert wird, das des Rechtsschutzsuchenden
oder desjenigen, gegen den Rechtsschutz gesucht wird, nimlich der Finanzver-
waltung?

Prof. Dr. Leisner-Egensperger

Das ist eine sehr interessante Frage, vor allem bestirkt sie mich in meiner Auf-
fassung, dass man Vertrauensschutz tatsachlich nicht vorsehen sollte gegeniiber
der Rechtsprechung, weil wir dann genau in das Dilemma kimen, das Sie jetzt
aufgefithrt haben. Welches Vertrauen ist denn jetzt nun schutzwiirdiger? Dann
kommen wieder die Gesichtspunkte hinein, die wir gestern diskutiert haben: Ist
der Finanzbedarf des Staates jetzt vielleicht vermehrt einzustellen bei extremer
Haushaltsnotlage usw. Das Ganze brichte eine Unruhe, die der Stetigkeit der
Rechtsprechung niche entspriche, und vor diesem Hintergrund habe ich die
These aufgestellt, das es gerade gegeniiber der Finanzrechtsprechung keinen
Vertrauensschutz gibt und dass es gerade nicht auf die Belange der Einzelnen
ankommt, also weder auf die Belange des Steuerpflichtigen noch auf die Belan-
ge der Finanzverwaltung, sondern dass lediglich objektiv rechtlich Rechtslagen
miteinander verglichen werden sollen. Aber vielen Dank, dass Sie darauf noch
mal hingewiesen haben. Ich meine, dass das ein zusitzliches Argument fiir mei-
ne These bringt.
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Dr. Schulte:

Ich wiirde nur ganz kurz noch auf einen Aspekt zum Verstindigungsverfahren
hinweisen wollen. M. E. ist nicht nur die Freiheit zur Disposition notwendig,
sondern wir brauchen auch einen iibereinstimmenden Verstindigungswillen,
also den Willen zur Einigung, Von diesem Ansatz ausgehend kann ich nicht
erkennen, wie wir Tatsachenfragen von Rechtsfragen unterscheiden wollen.
Schauen wir uns die Praxis an, wo Verstindigungen anzutreffen sind, nimlich
im Rahmen von Schlussbesprechungen. Sie haben, Herr Achatz, eben auch
schon darauf hingewiesen, wo es im Regelfall um unbestimmte Rechisbegriffe,
um Schitzungen und dergleichen geht. Typische Fille sind die verdeckte Ge-
winnausschiittung, insbesondere der Begriff der Angemessenheit, und die Ein-
kiinfteabgrenzung im internationalen Bereich (§ 1 AStG). Wendet man sich der
Angemessenheitspriifung einmal zu (Sie haben eben, Herr Achatz, schon auf
den Fall der Geschiftsfiihrervergiitung hingewiesen) und schaut sich den Bei-
spielsfall an, iiber den der BFH vor kurzem entschieden hat, bei dem eine Ge-
samtverglitung von 1 Mio. als angemessen eingestuft wurde (ich unterstelle, das
war im Rahmen der Bandbreite, die zu Recht der BFH hier zugelassen hat), da
haben wir doch mit der Verstindigung dartiber, dass 1 Mio. Euro bzw. damals
1 Mio. DM eine angemessene Gesamtvergiitung sind, zugleich den relevanten
Sachverhalt festgelegt. Wir haben iiber den Tatbestand des §8 Abs. 3, nimlich
die gesellschaftsrechtliche Veranlassung, und auch iiber die Rechtsfolge dieser
Bestimmung entschieden, nimlich den Betrag festgelegt, der aufierhalb der Bi-
lanz hinzuzurechnen ist. Von daher erkenne ich hier auch gar keine Moglichkeit
zur Trennung der Tatsachen- von den Rechtsfragen und wiirde Thnen daher
ausdriicklich zustimmen.

Prof. Dr. Achatz:

Das trifft meinen Standpunkt. Und dazu vielleicht noch einen Aspekt. Sie ha-
ben es ja auch gesagt, dass dieser Subsumtionsvorgang Sachverhalts- und
Rechtsfragen umschlieffit. Man blickt vom Sachverhalt zum Tatbestand und
wieder zuriick und dadurch entstehr letztlich eine Untrennbarkeit von Sachver-
halt und Rechtsfrage. M. E. ist es nun nicht unzulissig, einen Verwaltungs-
beamten bei einer bestehenden Ungewissheit in einer Rechtsfrage, ob A oder
B gilt, von A zu iiberzeugen. Ich meine, es besteht im Falle einer solchen ur-
spriinglichen Strittigkeit dann fiir den Verwaltungsbeamten keine Pflicht, diese
Frage an die Gerichte weiterzureichen. Natiirlich muss hier auch, wenn der
Konkretisierungsspielraum besteht, diese Einigungsmoglichkeit oder gewisser-
maflen die Moglichkeit bestehen, dass der Finanzbeamte durchaus eigenverant-
wortlich nachvollziehbar zum Ergebnis A und nicht B kommt. Das Thema ist
dann — das nur ganz kurz —, wie man iiberpriift, dass kein ,Kuhhandel® start-
gefunden hat, sondern dass hier wirklich ein Entscheidungsspielraum bestan-
den hat, den man gut ausgelotet hat. Aus dieser Sicht scheint es erforderlich,
dass der Verstindigungsakt gut dokumentiert und nachvollziehbar ist.
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Prof. Dr. Tanzer:

Ich pflichte Herrn Achatz darin bei, dass ein Verstindigungsverfahren mit strin-
genten und eigenstindigen Rechtsfolgen bei verwinkelter Sach- und Rechrslage
wiinschenswert ist. Die Stringenz miisste, wie Sie ja auch herausgearbeitet ha-
ben, darin gelegen sein, dass eine unmittelbare Bindung an die Verstindigung in
dem nachfolgend zu erlassenden Rechtsakt, in dem Bescheid, anzunehmen ist,
sofern die Verstindigung auf vertretbarer Grundlage beruht. Wenn man sich
jetzt einzelne Institutionen des Verfahrensrechts, wie Sie es ja auch gemacht
haben, ansieht, so sind zweifellos Elemente eines offentlich-rechtlichen Vertra-
ges beim Rechtsmittelverzicht, unser § 255 BAO, auszumachen. Aber was sind
die Rechtsfolgen des Rechtsmittelverzichtes? Der Rechtsmittelverzicht miindet
nicht und schon gar nicht in eine einseitige Bindung der Behorde, jenen Be-
scheid zu erlassen, der dem Rechtsmittelverzicht als voraus bekannt gegeben
zu Grunde liegt. Wird ein anderer Bescheid erlassen, so erlangt der Steuer-
pflichtige nur seine Rechtsmittelbefugnis zuriick. Mit anderen Worten: Ich
gebe meine Waffe im Rechtsmittelverzicht nicht deshalb an der Garderobe ab,
— jetzt bildhaft gesprochen — weil ich weifl, dass sich die Gegenseite des Verfah-
rens rechtens nicht mehr bewaffnen darf, sondern weil ich weifl, dass ich mich
wieder bewaffnen kann fiir den Fall, dass die Gegenseite diesen Quasi-Vertrag
nicht einhilt. Und was den Erorterungstermin zur giitlichen Streitbeilegung
anbetrifft: Zumindest nach dem geliufigen Rechtsverstindnis zum neu geschaf-
fenen § 279 Abs. 3 BAO im Rahmen unseres UFS-Verfahrens war mehr als eine
unverbindliche Plauderei wirklich nicht gemeint. Thre Grunduberlegung ist die,
ob dieses Instrument nicht als Selbstbindung der Behérde angedacht und zu
erfilllen sein kann. Dann bleibt wohl doch nur mehr - nur in Anfihrungszei-
chen -, der Grundsatz von Treu und Glauben iibrig als personalisiertes Vertrau-
ensschutzverstindnis, um die Verstindigung im Abgabeverfahren zu begriin-
den. Da muss man zugeben, dass die deutsche Rechtslage eine sich viel mehr
gegeniiber Treu und Glauben 6ffnende ist als unsere Rechtslage in Osterreich.
Eine Institution wie die Zusage nach §204 der deutschen AO findet sich in
dieser Allgemeinheit im sterreichischen Steuerrecht sicherlich nicht. Und ein
Treu-und-Glauben-Verhiltnis, das perspektivisch auf die Zukunft angelegt ist,
auf einen erst zukiinftig zu setzenden Sachverhalt, kann uU. schutzwiirdiger
sein, als Treu und Glauben in der Beurteilung eines bereits abgeschlossenen
Sachverhalts, der in der Vergangenheit liegt. Da habe ich mich halt als Abgaben-
pflichtiger dariiber gefreut, und das war es dann. Fiir die Zukunft hingegen
kann Treu und Glauben so viel wichtiger werden. Zuzugeben ist, dass es diese
Vertragselemente - da stimme ich mit Professor Ruppe vollkommen tiberein —
im Gsterreichischen Abgabenverfahrensrecht gibt, zumal § 255 BAO eine kor-
respondierende, wenngleich enger gefasste Bestimmung zu § 354 der deutschen
AO ist. Aber das miisste man dann erst ausbauen und institutionalisieren, aus-
driicklich zum tatbestandlichen, m. E. zu einem regelrechten Verstindigungs-
verfahren. Woran es scheitern kinnte, haben Sie in Threm Referat auch schon
treffend auf den Punkt gebracht, nimlich an dem Misstrauen des Gesetzgebers
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gegeniiber den Protagonisten, auf dass die ganze Sache nicht doch zu einem
wKuhhandel” verkommen mége. Deswegen wird man sich vorhersehbar, ohne
hier all zu viel prognostizieren zu wollen und zu kénnen, wohl nicht so rasch
seitens des dsterreichischen Gesetzgebers trauen, ein solches Verstindigungs-
verfahren zu vertatbestandlichen. Uns in Osterreich wiire schon sehr gedient,
wenn wir eine Norm vergleichbar § 204 der deutschen AO hitten.

Prof. Dr. Achatz:

Ich kann Thnen in vielem folgen und zustimmen, und §255 BAO wird in der
Tat so von der Judikatur verstanden, wie Sie es hier auch dargelegt haben. Es
gibt aber auch hier unterschiedliche Fille, Es ist doch zu unterscheiden, ob man
sich nur hinsichtlich der prozessualen Rechte vergleicht und verstindigt fiir den
Fall, dass die Behirde einen Sachverhalt annimmt oder ob man auch den Sach-
verhalt selbst zum Gegenstand der Einigung erhebt. In einem Fall ist der Sach-
verhalt die Bedingung dafiir, dass es dann auch zur entsprechenden Ausiibung
oder Nichtausiibung prozessualer Rechte kommt, im zweiten Fall ist der Sach-
verhalt selbst Gegenstand der Einigung.

Den Erorterungstermin wiirde ich nicht blof als unverbindliche Plauderei se-
hen, weil ich meine, dass das allen Uberlegungen der Verwaltungsokonomie
wohl zuwiderlaufen wiirde. Aus meiner praktischen Erfahrung kann ich sagen,
sieht ihn auch der unabhiingige Finanzsenat und die Berufungssenate heute
Gortt sei Dank etwas anders, und ich denke, dass hier ein ganz mafigeblicher
Beitrag zum Rechtsfrieden geleistet werden kann.

Mellinghoff:

Frau Leisner-Egensperger, Sie haben in einem wirklich beeindruckenden Refe-
rat die Unterschiede zwischen Vertrauensschutz und Kontinuititsgebot heraus-
gearbeitet. Fiir mich stellt sich jedoch eine Frage, auf der Sie teilweise auch in
Threr Habilitationsschrift eingegangen sind. Was passiert, wenn der Verinde-
rungsbruchpunkt erreicht oder iiberschritten ist? Fiir den Fall gesetzgeberi-
schen Handelns gehen Sie davon aus, dass eine Verfassungsbeschwerde erhoben
werden kann, Gilt dies auch fiir richterliche Entscheidungen? Im Ubrigen ha-
ben Sie hervorgehoben, dass eine gesteigerte Begriindungspflicht bei Fortent-
wicklung im Rahmen des Kontinuititsgebotes besteht. Und damit stellt sich
eine weitere Frage: Ist es aus Griinden des rechtlichen Gehérs erforderlich,
dass in diesen Fillen ein besonders intensives Rechtsgesprich mit den Parteien
stattfinden muss?

Prof. Dr. Letsner-Egensperger:

Zuniichst zu Threm ersten Punkt: Natiirlich kann es auch im Bereich der Dritten
Gewalt fiir den Fall der Uberschreitung des Verinderungsbruchpunkts zur Ver-
fassungswidrigkeit einer Entscheidung kommen und, im Extremfall ist dann
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dagegen auch die Verfassungsbeschwerde erdffnet. Ich meine nur, dass es in der
Praxis dazu wesentlich seltener kommen wird. Man miisste dann einen Fall fin-
den, in dem die Richter tatsichlich die Grenzen ihrer Erkenntnismoglichkeit
tiberschritten und sie nicht gesehen haben, in welchem Verhiltnis Anderungs-
grund und Anderungsausmaf stehen. Also in dem Fall, wenn sie die Rechtspre-
chung plétzlich abrupt geindert haben, ohne dass hinreichende Griinde dafir
erkennbar wiren. Aber wenn das dann so ist, dann wird der Verinderungs-
bruchpunkt iiberschritten, und dann ist das verfassungswidrig und dagegen
gibt es auch die Verfassungsbeschwerde.

Zu Threm zweiten Punkt: Da stimme ich Thnen vollig zu. Es ist auch Ausfluss
des Art. 101 GG, des Rechts auf rechtliches Gehir, dass man im Vorfeld eben
mit den Parteien das Rechtsgesprich sucht. Und wie Herr Birk auch schon ge-
meint hat: Es kann natiirlich dazu dienen, das Rechtsgur der Kontinuitit zu
schiitzen.

Anzinger:

Prof. Waldhoff, Sie haben in Threm Vortrag auf die moglichen Wechselwirkun-
gen zwischen dem zu vollziechenden materiellen Steuerrecht und verfahrens-
rechtlichen Vertrauensschutzregelungen hingewiesen. Dabei sind Sie auch auf
das Verhiltnis zwischen der vorliufigen Steuerfestsetzung nach § 165 AO und
dem verfahrensrechtlichen Vertrauensschutztatbestand des § 176 AO eingegan-
gen. Mich hat dabei die Frage beschiftigt, welche Konsequenzen in diesem Zu-
sammenhang aus einer punktuell vorliufigen Steuerfestsetzung nach §165
Abs. 15,1 Nr.3 AO zu ziehen sind, die mit einem Verfahren begriindet wird,
das vor einem oberen Gericht anhingig ist und in dem die Vereinbarkeit eines
Steuergesetzes mit hoherrangigem Recht angezweifelt wird. Kénnte man in
diesem Fall aus der Vorliufigkeit der Steuerfestsetzung nicht doch folgern,
dass das Vertrauen in zweifelhafte bzw. fehlerhafte Rechtsnormen, wie es Frau
Hey gestern genannt hat, zerstort wird, weil der Steuerpflichtige durch den
Vorliufigkeitsvermerk darauf hingewiesen wird, dass eine verfassungsrechtlich
zweifelhafte Regelung vorliegt? Und kann sich der Steuerpflichtige verfahrens-
rechtlich in einer durch § 176 AO geschiitzten Weise tatsichlich noch auf die
Festsetzung und auch deren Rechtsgrundlagen verlassen, wenn in der Begriin-
dung des Vorlaufigkeitsvermerks ausdriicklich auf die Reichweite der mogli-
chen Verfassungswidrigkeit hingewiesen wird?

Prof. Dr. Waldhoff:

Das waren zwei Beispiele fir diesen Wechselwirkungsprozess, den ich als Aus-
blick angedacht habe. Man kann meiner Meinung nach beide Fille, sowohl
§ 165 als auch §176 AO in dieser Weise interpretieren. Das ist natiirlich eine
Interpretation, die nicht zwingend ist, die ich aber in meinem Gesamtkonzept
so vorgenommen habe. Es sind zwei positivierte Wechselwirkungen, d. h., der
Gesetzgeber der AO hat sich so entschieden, auch wenn die Vertrauensgrund-
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lage des zugrunde liegenden Steuergesetzes zerstort oder relativiert sein sollte.
Bei § 165 AO gewihrt die Verwaltung, wegen moglicher Verfassungswidrigkeit
oder Europarechtswidrigkeit, Vertrauensschutz im Sinne von Rechtssicherheit,
wie ich das meinem Vortrag insgesamt zugrunde gelegt habe.

Prof. Dr. Jachmann:

Ich hitte eine Frage an Herrn Achatz zum Thema Wirksamkeit einer Verstin-
digung und hier speziell zur Voraussetzung der Gesetzmifigkeit des Ergebnis-
ses. Wir waren in der Diskussion zu einer Antinomie zwischen Konkretisie-
rungsspielraum auf der einen Seite und Gesetzmifigkeit des Ergebnisses auf
der anderen Seite gekommen. Meine Frage wire: Miisste man bei aller Vorsicht
gegeniiber der fehlenden Unterscheidbarkeit zwischen Sachverhalt und Norm
nicht diese Antinomie aufldsen, vielleicht unter dem Stichwort eines gesetz-
mifligen Konkretisierungsspielraums? Gesetzmifligkeit meint ja zunichst ein-
fach Deckungsgleichheit zwischen Sachverhalt und Norm. Und nun kann ein
Konkretisierungsspielraum entweder im normativen Bereich, also auf der Tat-
bestandsebene bestehen, oder im Sachverhaltsbereich, entweder im Verfahrens-
oder im Beweisrecht. Ist von Unklarheit die Rede, wird man vielleicht zum
Sachverhalt tendieren. Es gibt aber gerade im Steuerrecht doch wohl auch Be-
reiche einer fiir bloflen Gesetzesvollzug nicht hinreichenden gesetzlichen Vor-
zeichnung, Wenn wir vielleicht an die Abschreibung denken, an AfA-Tabellen,
da wird es wohl nicht die eine nur richtige Losung geben. Hier schliefit sich die
weitere Frage an: Wenn es so einen Konkretisierungsspielraum gibt, der auch
gesetzmiflig gehandhabt werden soll, wer entscheidet dann iiber die Wahrung
dieses Konkretisierungsspielraums, einmal iiber sein Bestehen und dann iiber
die Art seiner Ausfiillung? Muss nicht der Mafistab der Gesetzmifighkeitsprii-
fung fiir die Verwaltung der gleiche sein, wie fiir die Gerichte?

Prof. Dr. Achatz:

S{f_‘ bﬁngﬂﬂ €5 g(.'nau auf dcl'l Punkt. Il:l'l hﬂb‘c Vcﬁul:ht, als Thtsc zu formulicrcn‘
ob nicht die Regeln iiber die Bestandskraft von Steuerverwaltungsakten eine
Hi|feste||ung bieten kénnten, den Anwendungshureich fiir wirksame Verstin-
digungen zu erweitern. Das wire doch ein Ansatz, wenngleich ich mir dariiber
bewusst bin, dass man hier letztlich an Grenzen der Auslegung kommt. Dabei
steht m. E. nicht so sehr die Gesetzmifligkeit des Verstindigungsinhaltes im
Mittelpunkt der Betrachtung, sondern die Frage der Zulissigkeit und der Ver-
bindlichkeit (auch inhaltlich unzutreffender) Verstindigungen. Stellt man dem-
gegeniiber auf die GesetzmiBigkeit des Verstindigungsinhaltes ab, gewinnt das
Rechrsinstitut der Verstindigung keine wirkliche Perspektive.

Dy. Kramer:

Ein Aspekt des Kontinuititsprinzips ist in dem letzten Referat angeklungen,
der gestern iiberhaupt nicht zur Sprache gebracht wurde, und ich frage mich,
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warum. Das Interesse der Verwaltung an Kontinuititsgewihr ist gegeben, und
wenn ich Verwaltung sage, dann meine ich die Verwaltung an der Basis, den
Steuerbeamten im Finanzamt, der ein ausgesprochenes Interesse an Kontinuitat
hat. Die dauernden Kontinuititshriiche in der Rechtsprechung, mehr aber na-
tiirlich in der Gesetzgebung, deprimieren und decouragieren den einzelnen Be-
amten, machen ihn lustlos und darunter leidet die Qualitit der Rechtsanwen-
dung. Das ist in den ganzen Gesprichen hier nicht besonders erwihnt worden,
und ich habe mich gefragt, ob das nicht erwihnt worden ist, weil es fiir unwich-
tig gehalten wird.

Prof. Dr. Achatz:

Fragen der Kontinuitat konnen sich auch bei der Verstindigung stellen. Hier
gibt es nicht nur Fille, wo gewissermafien die Abgabenverwaltung, die Finanz-
behérde von einer Einigung abriicken machte, sondern es gibt natiirlich auch die
Falle, wo der Steverpflichtige auf einmal sagt: ,Hoppla und jetzt iiberlege ich es
mir nochmal, und jetzt mochte ich das Ganze anders sehen.” Ich denke daher
auch, dass die wirksame Verstindigung eine Einigung iiber den Sachverhalt und
auch iiber die prozessualen Rechte voraussetzt. Wie Herr Seer auch in seiner
Habilitationsschrift formuliert hat, kommt es letztlich durch die Verfahrensteil-
habe im Zuge der Einigung auch auf einen wirksamen Rechtsschutzverzicht an.
Daneben ist der Grundsatz ¢k la rebus sic stantibus zu beachten, weil es si-
cher viele Aspekte geben kann, an die man im Zuge einer Verstindigung nicht
gedacht hat. Aber im Grunde genommen miisste hinsichtlich der Verstindigung
doch auch eine Kontinuitit zu Gunsten der Verwaltung gegeben sein, da ansons-
ten die Verwaltung diesem Institut wohl wenig wird abgewinnen kénnen.

Prof. Dr. Letsner-Egensperger:

Ich denke, das war so aufgeteilt, dass gestern im Wesentlichen Vertrauensschutz
gegeniiber der Gesetzgebung zur Sprache kam und heute morgen gegeniiber
der Verwaltung und dann die Kontinuitit in der Rechtsprechung. Aber ich
gebe Thnen vollig Recht, dass man dieses Interesse der Basis an kontinuierlicher
Entscheidung simtlicher Staatsgewalt und letztlich dieser Finanzverwaltung
immer im Auge haben muss. Das ist ja das, womit der Biirger dauernd am in-
tensivsten konfrontiert ist. Nur in den seltensten Fillen geht man zum Bundes-
finanzhof, wihrend die Steuerbescheide ja regelmifiig kommen.

Dr. Roland:

Frau Leisner-Egensperger, Sie wird es sicherlich nicht wundern, wenn ich auf
das Problem des Nichtanwendungserlasses ganz kurz zuriickkomme, auch weil
viele hier im Raum wohl so denken wie Sie. Sie haben gesagr, dass das Instru-
ment des Nichtanwendungserlasses rechtsstaatlich héachst bedenklich ist. Und
ich sage dazu, dass die Verwaltung oft nicht anders kann. In den meisten Fillen
ist es ja nicht so, dass sie nicht will, dass sie faul ist, dass sie Dinge bewusst
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hinauszogert, sondern wir haben nun einmal eine foderativ gestaltete und orga-
nisierte Verwaltung und auf Bundesebene nur einen BFH, der entscheider.
Dann ist die Frage - Sie haben das vollig zu Recht gesagt — unbefriedigend ge-
l6st, was mittlerweile in der Praxis geschieht, wenn die Umsetzung eines BFH-
Urteils so lange offen bleibt, bis auf Verwaltungsseite entschieden ist. Nur:
Wenn man sich mit 16 Lindern abstimmen muss, der Bund noch dazu, dann
dauert das eine Zeit, und die Meinungen der Experten sind natiirlich oft geteily;
das ist nicht selten ein langer Entscheidungsprozess. Ich bringe aber auch noch
einen anderen Gesichtspunkt, den Sie nicht angesprochen haben, weil Sie in
Threm Referat von der Aufgabe des BFH zur Rechtsfortbildung ausgegangen
sind. Die Frage ist doch: Wann habe ich eine grundlegende Anderung der
Rechtsprechung? Diesen Zeitpunkt festzustellen, darin besteht gerade die
Schwierigkeit, weil Rechtsfortbildung ein kontinuierlicher Prozess ist. Ist die
Anderung schon gegeben, wenn ein Senat zweimal zu ein und der selben Sache
praktisch gleich entscheidet, oder erst, wenn dann ein anderer Senat das auch
verfestigt oder erst, wenn der Gemeinsame Senat entschieden hat? Also, in vie-
len Fillen ist es schwierig, iiberhaupt festzustellen, ob schon eine Anderung der
Rechtsprechung stattgefunden hat.

Prof. Dr. Leisner-Egensperger:

Zunichst mal gebe ich Thnen Recht, dass es sicher ein langer Entscheidungspro-
zess ist, bis tatsichlich der entsprechende Erlass nach der Anderung der Recht-
sprechung ergangen ist. Es ist sicher auch sehr schwierig, diese Abstimmungen
zwischen den einzelnen Lindern herbeizufithren. Ich habe ja auch nichts ande-
res gesagt, als dass die Finanzverwaltung so schnell wie nur irgend moglich aus
Griinden des Schutzes des Steuerpflichtigen reagieren sollte, sei es eben in po-
sitiver Hinsicht oder, was ich personlich eben fiir rechtsstaatlich bedenklich
halte, durch Nichtanwendungserlass. Man sollte versuchen, diesen Entschei-
dungsprozess so kurz wie nur irgend méglich erscheinen zu lassen.

Zu dem zweiten Punkt: Da haben Sie natiirlich in der Tat den Finger in die
Wunde gelegt. Die grundlegende Anderung der Rechtsprechung, wann liegt
sie vor? Sie selbst haben einige Beispiele gebracht, wie man sie formal bestim-
men konnte, also bestimmte Rechtsprechungsinstanzen. Ich personlich wiirde
da eher ein materiell-rechtliches Konzept favorisieren, das tatsichlich die An-
derungstiefe im Verhilinis zu den Anderungsgriinden in den Blick nimmt und
dann, wenn sich die Rechtsprechung besonders tief dndert, ohne dass ersiche-
liche Griinde dafiir gegeben wiren. Dann ist eine grundlegende Anderung der
Rechtsprechung gegeben, ganz egal, welche Instanz dariiber entschieden hat.

Prof. Dr. Gassner:

Ich méchte eine Lanze fiir jene Auffassung brechen, die meint, dass sich das
Problem sowohl fiir Tatfragen als auch fiir Rechtsfragen in gleicher Weise stellt,
nimlich das Problem der Verstindigung im Abgabenverfahren. Natiirlich ist



im Steuerrecht und Kontinuititsgewihr in der Finanzrechtsprechung 227

die Unterscheidung zwischen Tat- und Rechtsfrage von wesentlicher Bedeu-
tung fiir jeden Prozessrechtler, dennoch im konkreten Zusammenhang meiner
Meinung nach theoretisch unhaltbar. Es geht bei der Erlassung des Steuer-
bescheids um die Setzung eines konkreten individuellen Aktes, der sich aus ei-
ner generellen, abstrakten Norm ableitet. Dementsprechend kann das Prizisie-
rungserfordernis sowohl beim Sachverhalt als auch bei der Rechisfolge und in
Summe der gesamten Norm liegen, und es stellt sich auf beiden Ebenen in glei-
cher Weise; es lisst sich hier ein Normteil von dem anderen Normteil iiber-
haupt nicht separieren. Und ich glaube, es weifl auch jeder Praktiker, dass der
Nebel beim Sachverhalt liegen kann. Er kann bei der Auslegung liegen, und er
kann iiber allem liegen. Ansonsten wiirde man uns, die Juristen, eigentlich nicht
brauchen.

Zweitens: In Bezug auf die Rechtsprechung machte ich nur kurz hinweisen auf
eine interessantes Rechtsinstitut, das im Zuge der Austrifizierung des deutschen
Steuerverfahrens in Osterreich eingefiihrt wurde, also wie wir das deutsche
Steuerverfahren an das Gsterreichische Recht angepasst haben. Es soll dem Ver-
trauensschutz dienen. Es handelt sich um eine Bestimmung, wonach bei neuer-
licher Bescheiderlassung eine zwzsuhenzemge Anderung der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes sowie eine Anderung von generellen Erlassen
der Flnanlvemﬂhung ntht Zu!a&lt’n dES Slf_‘ut’rpﬂlthtlgln bcruﬁ.kslthtlgl wer-
den kann. Es ist eine sehr interessante Norm, die aber in keiner Weise unbe-
stritten ist. Sie wurde auch fiir verfassungsrechtlich bedenklich erachtet und
wirft einige Probleme auf. Wir haben also versucht, das Problem, das wir jetzt
zur deutschen Rechtsordnung lange diskutiert haben, in Osterreich einer Lo-
sung zuzufithren. Ich darf aber sagen, grofie einhellige Begeisterung herrscht zu
dieser Bestimmung in Osterreich nicht.

Prof. Dr. List:

Meine Frage an Frau Leisner-Egensperger: In einem anhingigen Verfahren in-
dert der Gesetzgeber das Gesetz. Gehe ich da richtig in der Annahme, dass die
Priiffung des Gerichts im Rahmen der Kontinuititsgewihr iibergehen muss in
eine Pritfung des Gesetzes unter den Voraussetzungen der Kontinuititsgewihr?

Prof. Dr. Leisner-Egensperger

Da haben Sie vollkommen recht, das hatte ich ja auch in meinem Vortrag zu
unterscheiden versucht. Die Rechrsprechungsinderung, die ich hier behandelt
habe, ist etwas ganz anderes als die Anderung eines Gesetzes, gerade in einem
laufenden Verfahren.
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I. Vorbemerkung

Es ist wohl ohne weitere Begriindung einsichtig, dass es im vorgegebenen Rah-
men weder moglich ist, alle denkbaren Vertrauensschutztatbestinde abzuhan-
deln, noch kann daran gedacht werden, einen umfassenden Rechtsvergleich
vorzunehmen, Der folgende Beitrag beschrinkt sich daher auf drei ,klassische®
Fallgruppen des Vertrauensschutzes, nimlich die Aufhebung von Verwaltungs-
akten, die Selbstbindung der Verwaltung durch Auskiinfte und Zusagen sowie
die Riickwirkung von Gesetzen im weiteren Sinn'.

Was Umfang und Art des Rechtsvergleichs anlangt, so wihlt der Beitrag einen
vielleicht zunichst iiberraschend erscheinenden Zugang, dessen Rechtfertigung

* Dieser Beitrag sei posthum Christoph Trzaskalik gewidmet, dem Kollegen und
Freund, der an der Grazer Tagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft
nicht mehr teilnehmen konnte und am 6. 12. 2003, kurz vor Fertigstellung dieses
Manuskriptes, allzu frith verstorben ist.

1 Die Terminologic und S bildung sind alles andere als einheitlich. So werden etwa
gelegentlich das Riickwirkungsverbot und der Widerruf von Verwaltungsakten als eng
verbunden® mit dem Grundsatz des Vertrauensschutzes — und nicht als dessen Aus-
flufh — gesehen: Borchardr, in: Lenz, EG-Vertrag’, 1999, 1639, Die hier gewihlte Be-
trachtungsweise, die von drei zentralen Fallgruppen im Rahmen des Vertrauensschut-
zes ausgeht, ist aber zumindest vertretbar.
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sich aber im Laufe der Themenbehandlung herausstellen sollte. Ausgangspunke
soll nimlich die Judikatur des EuGH sein, konkret der Umstand, in welcher
zeitlichen Reihenfolge die genannten drei Fallgruppen des Vertrauensschutzes
diese Judikatur beschiftigt haben®. Daran anschliefend soll die jeweilige Fall-
gruppe im internationalen Vergleich betrachtet werden, wobei aus nahe liegen-
den Griinden ein gewisses Gewicht auf die osterreichische Rechtslage gelegt
werden wird.

1. Aufhebung begiinstigender Verwaltungsakte
1. Die Rechtsprechung des EuGH

Das erste Thema, bei dem in der Judikatur des EuGH der Vertrauensschutz
angesprochen wird, und eines der ersten Themen, bei dem der Gerichtshof all-
gemeine gemeinschaftsrechtliche Rechtsgrundsitze entwickelt hat, war der Wi-
derruf begiinstigender Verwaltungsakte. Prozessgegenstand der Rechtssache
Algera® waren dienstrechtliche Neueinstufungen verschlechternder Art, die ge-
geniiber den Kligern im Zusammenhang mit organisatorischen Neuordnungen
im Rahmen der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl vorgenommen
worden waren, somit letztlich der Widerruf der bisherigen dienstrechtlichen
(und damit auch besoldungsrechtlichen) Einstufung. Der EuGH betrachtet die
bisherigen Einstufungen als begiinstigende Verwaltungsakte, die subjektive
Rechre verleihen. Was die Zulissigkeit des Widerrufs solcher Verwaltungsakte
angehe, so handle es sich um eine der Rechtsprechung und Lehre in allen Lin-
dern der Gemeinschaft wohlvertraute verwaltungsrechtliche Frage, fiir deren
Losung der Vertrag jedoch keine Vorschriften enthalte. Um sich nicht dem Vor-
wurf der Rechtsverweigerung auszusetzen, sei der Gerichtshof daher verpflich-
tet, diese Frage von sich aus unter Beriicksichtigung der in Gesetzgebung, Leh-
re und Rechtsprechung der Mitgliedstaaten anerkannten Regeln zu entschei-
den’.

Eine rechtsvergleichende Untersuchung lasse erkennen, dass in den (damals)
sechs Mirgliedstaaten ein Verwaltungsakt, der dem Betroffenen subjektive
Rechte verliehen hat, grundsitelich nicht widerrufen werden kénne, sofern er
rechtmiflig gewesen sei. In diesem Fall, in dem das subjektive Recht wirksam
erworben worden sei, iiberwiege das Bediirfnis, das Vertrauen auf den dauern-

(5

Zur Entwicklung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes in der Gemeinschaftsrechus-
ordnung s. vor allem Borchardt, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes im Europii-
schen Gemeinschaftsrecht, Kehl - Strafiburg - Arlington 1988; Borchardt, Vertrauens-
schutz im Europiischen Gemeinschaftsrecht, EuGRZ 1988, 309; ferner Berninghan-
sen, Die Europiisierung des Vertrauensschutzes, Frankfurt/Main 1998, 47 ff; Blanke,
Vertrauensschutz im deutschen und europiischen Verwaltungsrecht, Tiibingen 2000;
Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, Baden-Baden 2002, 376 ff,

Das Urteil datiert vom 12. 7. 1957, verb. Rs. 7/56 und 3/57 bis 7/57, Slg. 85.
Rs. Algera, a. 2. O. (Fn. 3), 118.

"
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den Fortbestand der geschaffenen Rechtsstellung zu schiitzen, gegeniiber dem
Interesse der Behorde an einer Riickgingigmachung ihrer Entscheidung. Im
Fall rechtswidriger Verwaltungsakte sei hingegen nach dem Recht aller Mit-
gliedstaaten ein Widerruf zulissig. Der Mangel einer objektiven gesetzlichen
Grundlage des Verwaltungsaktes hafte auch dem subjektiven Recht des Betrof-
fenen an und rechtfertige den Widerruf. Dieser Grundsatz sei allgemein aner-
kannt, die Voraussetzungen fiir die Ausiibung des Widerrufsrechts seien jedoch
untl:rschicdlich gl:r:gcll.

Der EuGH untersucht in der Folge die einfachgesetzliche Rechtslage in den
Mitgliedstaaten. Er kommt zum Ergebnis, dass im franzosischen Recht der Wi-
derruf vor Ablauf der fir die Erhebung der Anfechtungsklage vorgeschenen
Frist bzw. vor Ergehen des Urteils iiber diese Klage erfolgen miisse; im Recht
der Beneluxlinder gelte offenbar Entsprechendes. Im deutschen Recht sei keine
generelle Frist fir die Ausiibung des Widerrufs vorgesehen, wohl aber gebe es
Sonderregelungen (hingewiesen wird auf §13 des Bundesbeamtengesetzes).
Allgemein anerkannt sei (in Deutschland), dass einem ungerechtfertigt verspi-
teten Widerruf, der zu einem sehr viel spiteren Zeitpunkt erfolge, als dies nach
den Umstinden méglich gewesen wiire, der Grundsatz von Treu und Glauben
entgegenstehe. Auch die Rechtsfiguren des Verzichts und der Verwirkung wiir-
den in diesem Zusammenhang herangezogen.

Im italienischen Recht sei die Frage eindeutig geregelt: Jeder Verwaltungsakr,
der mit Unzustindigkeit, Gesetzesverletzung oder Ermessensiiberschreitung
behaftet sei, konne von der Verwaltungsbehdrde mit riickwirkender Kraft wi-
derrufen werden, ungeachtet der subjektiven Rechte, die er verlichen habe. Eine
Frist fiir die Ausiibung des Widerrufs bestehe nicht. Nach Lehre und Recht-
sprechung konne jedoch eine ungerechtfertigte Verzogerung des Widerrufs
eine Ermessensiiberschreitung darstellen. Vor langer Zeit ergangene Verwal-
tungsakte kdnnten auch im Fall der Rechtswidrigkeit aufrecht erhalten werden.

Der EuGH kommt zum Schluss, dass der Widerruf eines infolge Rechtswidrig-
keit fehlerhaften Verwaltungsaktes in allen Mitgliedstaaten zulissig sei, und
bejaht damit auch fiir die Ebene des Gemeinschaftsrechts die Zulissigkeit des
Widerrufs rechtswidriger Verwaltungsakte zum Mindesten innerhalb einer an-
gemessenen Frist’. Der Grundsatz des Vertrauensschutzes spielt dabei in zwei-
facher Hinsicht eine Rolle: Zum einen bejaht der EuGH ohne weitere Begriin-
dung ein Bediirfnis, das Vertrauen auf den Fortbestand einer Rechtsstellung zu
schiitzen; zum anderen wird konkret die Widerrufsfrist unter dem Aspekr von
Treu und Glauben geschen.

Im Urteil vom 22.3. 1961 in den verb. Rs. 42 und 49/59 SNUPAT, Slg. 109, ging
es um den Widerruf von rechtswidrigen Freistellungen im Zusammenhang mit
einer Ausgleichsabgabe fiir zugekauften Schrott. Dem Vorbringen, ein Wider-

5 A.a.O.(Fn.3), 119,
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ruf mit riickwirkender Kraft verstofle gegen den Grundsatz, wonach einmal
gewihrte Vorteile nicht wieder entzogen werden kénnten, halt der EuGH ent-
gegen®: Diese Auffassung verkenne, dass der zweifellos wichtige Grundsatz der
Wahrung der Rechtssicherheit nicht absolut, sondern nur in Verbindung mit
dem Grundsatz der Gesetzmifligkeit der Verwaltung Anwendung finden kon-
ne. Die Frage, welcher dieser Grundsitze im Einzelfall iberwiege, lasse sich nur
durch eine Abwigung der Interessen beantworten. Aufseiten der Begiinstigten
hilt der EuGH einerseits die Tatsache fiir relevant, ob sie in gutem Glauben
annchmen durften, fiir den fraglichen Schrott keine Beitrdge entrichten zu miis-
sen, und andererseits, dass sie in ihrer Geschiftsfithrung auf die Bestindigkeit
dieser Lage vertrauen konnten; auf der Seite der Gemeinschaft sei das Interesse
an einem ordnungsgemiffen Funktionieren der Ausgleichseinrichtung fiir
Schrott von Relevanz; dieses Interesse gebiete alles zu tun, um zu vermeiden,
dass die rechtswidrige Freistellung von Konkurrenzunternehmen fiir die ubri-
gen Beitragspflichtigen zu einem dauernden Vermégensnachteil fithre. Im iibri-
gen, so meint der Gerichtshof, lieflen die Rechtsordnungen aller Mitgliedstaa-
ten den riickwirkenden Widerruf stets dann zu, wenn der betreffende Verwal-
tungsakt auf falschen oder unvollstindigen Angaben der Beteiligten beruhte.
Im Leitsatz 10 formuliert der EuGH: ,Eine rechtmiflige begiinstigende Ent-
scheidung kann nicht riickwirkend widerrufen werden; ist eine derartige Ent-
scheidung dagegen rechtswidrig, so kann sie mit riickwirkender Kraft widerru-
fen werden, wenn in Anbetracht der gegebenen Umstinde das éffentliche Inte-
resse an der Wahrung des Grundsatzes der Rechtmifligkeit das Interesse der
Begiinstigten an der Beibehaltung einer Lage, die sie fir dauerhaft anschen
konnten, iiberwiegt oder wenn die rechtswidrige Entscheidung auf falschen
oder unvollstindigen Angaben der Begiinstigten beruhte.” Die verschiedenen
beteiligten Interessen seien abzuwigen.

Als letztes Urteil zu diesem Themenkreis sei die Rs. Lemmerz-Werke genannt’,
in der der EuGH erstmals explizit den Begriff Vertrauensschutz verwendet®.
Auch hier ging es um die Riicknahme einer zu Unrecht erteilten Freistellung
vom Schrottausgleich. Die Hohe Behdrde miisse bei einer solchen Entschei-
dung in ausreichendem Mafle dem Umstand Rechnung tragen, ob und inwie-
weit die Kligerin auf die Rechtmafigkeit und den Fortbestand der Freistellung
vertrauen durfte. Die Aufhebung der Riicknahme der Freistellung komme aber
nur in Betracht, wenn der Hohen Beharde eine wesentliche Fehlbeurteilung des
»Anspruchs der Kligerin auf Vertrauensschutz® nachgewiesen werden konne”.
Im Ergebnis wurde eine solche Fehlbeurteilung nicht angenommen, da der Ge-

6 A.a.0, 172,

7 Rs. 111/63, Urteil vom 13.7. 1965, Slg. 893,

8 A.a. O, 911; vgl. auch Hubeaw, Le Principe de la Protection de la Confiance Légitime
dans la Jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés Européennes, Cahiers de
Drroit Européen 1983, 143£f,, 149,

9 AaO,9%1.
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richtshof ein schiitzenswertes Vertrauen im konkreten Fall nicht erkennen
k{)nntc’a.

Spitestens mit diesem Urteil ist klargestellt, dass in der Gemeinschaftsrechts-
ordnung ein Anspruch des einzelnen auf Vertrauensschutz als allgemeiner
Grundsatz des allgemeinen Verwaltungsrechts anerkannt ist, wobei der wich-
tigste Anwendungsbereich zunichst die Riicknahme von Verwaltungsakten
ist'!. Inhaltlich bedeutet der Vertrauensschutz in diesem Bereich jedenfalls eine
absolute Schranke fiir die riickwirkende Aufhebung rechtmifliger begiinstigen-
der Entscheidungen'?, Beim riickwirkenden Widerruf rechtswidriger begtins-
tigender Entscheidungen verlangt der Vertrauensschutz hingegen nach Auffas-
sung des EuGH eine Abwigung zwischen dem Interesse des einzelnen an der
Aufrechterhaltung der ihn begiinstigenden Entscheidung auf der einen Seite
und dem offentlichen Interesse an der Gesetzmifigkeit der Verwaltung auf
der anderen Seite. Von diesen Fixpunkten abgesehen, sind die Voraussetzungen
der Gewihrung von Vertrauensschutz auch in diesen Fillen unsicher. Dies gilt
einerseits fiir die Bedingungen, unter denen eine Vertrauensposition angenom-
men wird, zum anderen fiir die Fristen, innerhalb derer eine Riicknahme fiir
zulissig erachtet wird.

2. Rechtsvergleich

Die rechtsvergleichende Betrachtung bestitigt zum einen, dass die vom EuGH
herausgearbeiteten Grundsitze im Wesentlichen dem internationalen Standard
entsprechen, zeigt aber zum anderen eine grofle Variationsbreite der Lésungen,
und zwar sowohl in rechtstechnischer als auch in materiellrechtlicher Hinsicht.
In manchen Lindern ist das Riicknahmerecht gesetzlich durchnormiert, in an-
deren beruht es auf einer (mehr oder weniger) gefestigten Praxis der Verwaltung
bzw. Rechtsprechung. Formal wird (zum Teil auch terminologisch) zwischen

10 In der folgenden Rechtsprechung findet sich gelegentlich folgende Formel (2. B. in der
Rs. 15/85 Consorzio Conperativo d’Abruzzo, Slg. 1987, 1005, 1036): .Die Riicknahme
eines rechtswidrigen Rechtsaktes ist zulasslg, wenn sie innerhalb ciner angemessenen
Frist erfolgt und die Ke in ausreichendem Mafle beriicksichtige hat, inwie-
weit der Klager eventuell auf die Rechtmifligkeit des Aklcs vertrauen durfte®. Im Ur-
teil vom 17. 4, 1997, Rs. C 90/95 De Compte/Parlament, Slg. 1-1999, findet sich fn!~
gende Formullerung Nach st. Rsp. ist zwar jedem Gemeinschafisorgan, das f
dafl ein von ihm erlassener Rechtsakt rechtswidrig ist, das Recht zuzuerkennen, diesen
Rechtsake innerhalb eines angemessenen Zeitraums riickwirkend zuriickzunehmen,
doch kann dieses Recht durch das Erfordernis eingeschrinkt werden, das berechtigte
Vertrauen des Adressaten des Rechlsakts in dessen Rech[maﬂlgkelr. zu beachten
(a.a. O, Rdnr. 35 mit zahlreichen Nachweisen). Die fiir ang; | Fris-
ten schwanken iibersteigen aber — soweit zu sehen ist— nicht zwei ]ahr:" vgl. Berning-
hausen, a.a. O, (Fn. 2), 47.

11 Borchardt, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes, a. a. O. (Fn. 2), 61.

12 Borcharde, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes, a. a. O. (Fn. 2), 65; Lenz, in: Ver-

tr z in der Europiischen Union, Tagungsbericht, ZfZ 1997, 363.
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der Aufhebung ex nunc und ex tunc unterschieden. Inhaltlich wird vor allem
zwischen rechtmifligen und rechtswidrigen Verwaltungsakten sowie zwischen
begiinstigenden und belastenden, zum Teil auch zwischen konstitutiven und
deklaratorischen differenziert!.

3. Osterreich

In Osterreich ist die Zuriicknahme bzw. Abinderung von Verwaltungsakten
sowohl fur den Bereich des Allgemeinen Verwaltungsverfahrens als auch fiir
den Bereich des Abgabenverfahrens rechtlich im Detail durchnormiert, wobei
die Abinderungsbefugnisse im Bereich des Abgabenrechts deutlich weiter ge-
hen als im Bereich des Allgemeinen Verwaltungsverfahrens'®. Generell lisst
sich sagen, dass im Abgabenverfahren bei der Abwigung zwischen den Grund-
sitzen der Rechtsrichtigkeit und der Rechtssicherheit, des Vertrauens in die
Bestandskraft rechtskriftiger Bescheide, der Vorzug cher der Rechtsrichtigkeit
zukommt. Abgesehen von der Moglichkeit der amtswegigen Wiederaufnahme
des Verfahrens bei Hervorkommen neuer Tatsachen, ist die Behorde insbeson-
dere herechtig[, einen rechtswidrigen Abgabenbescheid innerhalb eines Jahres
ohne weitere Vorausset zu beheben (§ 299 BAO)". Vertrauensschutz-
erwigungen konnen hierbei nur iiber das bei der Ermessensentscheidung zu
beachtende Kriterium der Billigkeit (§20 BAO) einflieflen. Bescheide, mit
denen Begiinstigungen verlichen wurden, konnen hingegen nur unter schr
genau und eng definierten Voraussetzungen ex nunc abgendert oder widerru-
fen werden (Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse; unrichtige oder irrefith-
rende Angaben; §294 Abs.1 BAO). Eine riickwirkende Abinderung darf in
diesem Fall nur erfolgen, wenn der Bescheid durch wissentlich unwahre Anga-
ben oder durch eine strafbare Handlung herbeigefithrt worden ist (§ 294 Abs. 2
BAO).

13 Im Detail 5. zum Recht der Mitgliedstaaten — Stand 1987 — Schwarze, Europiisches
Verwaltungsrecht, Baden-Baden 1988, 849ff. sowic 11181, ferner Bem!'ﬂgbamen,
a.a O, (Fn. 2), 164 ff. Im Schweizer Steuerrecht sind Abind von rechtskrafti-
gen hbgahcnv:ranlagungen zugunsten des Fiskus offenbar nur unter sehr einge-
schrinkten B mogli c%l lere wenn neue Tatsachen hervorkommen
(vgl. Hobm’Wafdgurger. Steuerrecht I, Bern-Stuttgart—Wien 2001, § 36).

14 Im Allgemeinen Verwaltungsverfahren kann ein Bescheid im allgemeinen nur abge-
andert oder aufgehoben werden, wenn dies zur Beseitigung von das Leben oder die
Gesundheit von Menschen gefihrdenden Missstinden oder zur Abwehr schwerer
volksw:nschafthchcr cvchadlgungrrl notwendig und unvermeidbar ist. A ist
die Nichtigerklirung bei b {ers schweren Mingeln méglich (§ 68 AVG),

15 Amuswegige Aufhebungen wegen Widerspruchs zum Gemeinschaftsrecht sind bis
zum Ablauf der Verjihrungsfrist méglich, d. h. im allgemeinen 5 Jahre lang (§299
Abs. 2 lit.¢ BAO).
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I1I. Zusagen, Auskiinfte, Vereinbarungen
1. Die Rechtsprechung des EuGH

Judikatur des EuGH zur rechtlichen Bedeutung von Zusagen von Gemein-
schaftsorganen findet sich ab dem Jahr 1966'%. Der Gerichtshof geht davon
aus, dass einer Zusage, das heifit dem Versprechen eines bestimmten kiinftigen
Verhaltens, ungeachtet der Bezeichnung und rechtlichen Qualifikation, Rechts-
wirkungen zukommen. Eine Unterscheidung zwischen Zusagen und Auskiinf-
ten wird dabei nicht gemacht. Das Urteil des Gerichts erster Instanz vom
19.3.2003 in der Rs. T-273/01 fasst die gemeinschaftsrechtliche Judikatur fol-
gendermaflen zusammen'”: ,Sodann ist daran zu erinnern, dass sich nach stan-
diger Rechtsprechung auf den Vertrauensschutz, der eines der Grundprinzipien
der Gemeinschaft darstellt, jeder berufen kann, bei dem die Gemeinschaftsver-
waltung durch bestimmte Zusicherungen begriindete Erwartungen geweckt
hat. Prizise, nicht an Bedingungen gekniipfte und iibereinstimmende Auskiinf-
te von zustindiger und zuverlissiger Seite stellen unabhingig von der Form
ihrer Mitteilung solche Zusicherungen dar [...] Dagegen kann niemand eine
Verletzung dieses Grundsatzes geltend machen, dem die Verwaltung keine be-
stimmten Zusicherungen gegeben har.

Den einschligigen Entscheidungen ist allerdings zu entnehmen, dass eine recht-
liche Relevanz tiberhaupt nur solchen Erklirungen beigemessen wird, zu denen
das erklirende Organ ermichtigt war, bei denen ein Verpflichtungswille klar
erkennbar und auch inhaltliche Bestimmtheit gegeben ist. Uberdies wird —
ohne weitere Auseinandersetzung — davon ausgegangen, dass rechtswidrige Zu-
sagen keinerlei Bindungswirkung entfalten konnen; es handelt sich - in der
Diktion des EuGH ~ um Erklirungen ohne jede Rechtswirksamkeit'®, Im Ur-
teil vom 26.4. 1988 in der Rs. 316/86 Kriicken, Slg. 2233, heifit es in diesem
Zusammenhang (in Rdnr. 23), dass ein schuldhaftes Verhalten der Kommission
oder ihrer Beamten wie auch eine gegen das Gemeinschaftsrecht verstoflende
Praxis eines Mitgliedstaats kein schutzwiirdiges Vertrauen des Wirtschaftsteil-
nehmers begriinden kinne'”. Daraus folge, dass der Grundsatz des Vertrauens-
schutzes nicht gegen eine klare gemeinschaftsrechtliche Bestimmung angefiihrt
werden konne und dass das gemeinschaftsrechtswidrige Verhalten einer natio-
nalen Stelle kein berechtigtes Vertrauen eines Wirtschaftsteilnehmers auf eine
gemeinschaftsrechtswidrige Behandlung zu begriinden vermage (Rdnr. 24).

16 Vgl. die Zitate bei Borchardt, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes, a. a. O. (Fn. 2),
66 Fn. 340, beginnend mit der Rs. 54/65 Chatillon, Slg. 1966, 529.

17 Rdnr. 26; vgl. auch das Urteil des Gerichts erster Instanz vom 27. 6. 2000, Rs. T-72/99,
Slg. 11-2521, Rdnr. 53 und die dort angegebenen Verweise,

18 11.5. 1983, verb. Rs. 303 und 312/81 Klockner-Werke, Slg. 1507, Rdnr. 34; vgl. auch
Borchardr, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes, a. a. O. (Fn. 2), 87ff.

19 Verweis auf die Urteile vom 16. 11. 1983, Rs. 188/82 Thyssen, Slg. 3721, und 15. 12
1982 in der Rs. 5/82 Maizena, Slg. 4601,
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Mehrfach finden sich Aussagen des EuGH zur Zolltarifauskunft. Im Urteil
vom 27.4. 1978, Rs. 90/77 Stimming, Slg. 995, vertritt der EuGH die Auffas-
sung, eine Zolltarifauskunft, die abstrake erteilt wurde, verpflichte die Gemein-
schaftsbehorden nicht, bei fiir erforderlich erachteten Anpassungen der betref-
fenden Regelung Erwartungen zu beriicksichtigen, die ein solches Papier bei
den Betroffenen moglicherweise geweckt habe. Der Entscheidung ist zu ent-
nehmen, dass zwischen individualisierten Auskiinften (betreffend die rechtliche
Behandlung eines konkreten Falles) und abstrakten (generellen) Erklirungen
unterschieden wird. Eine Grundlage fiir berechtigtes Vertrauen kénnen nur ers-
tere abgeben®.

In der Rs. C-80/89 Bebn Verpackungsbedarf (Urteil vom 28. 6. 1990, Slg. 2659)
bezeichnet der Generalanwalt die Regelung des Art. 5 Zollkodex zur verbindli-
chen Zolltarifauskunft als Anwendungsfall des Grundsatzes des Vertrauens-
schutzes. Geschiitzt sei das Vertrauen, das sich entweder auf eine spezifische
Auskunft der Zollverwaltung oder auf eine allgemeine Vorschrift stiitzen kann,
die spiter durch eine gerichtliche Entscheidung aufler Kraft gesetzt wurde.
Mangels einer gerichtlichen Entscheidung sei das Vertrauen auf eine allgemeine
Vorschrift, die normativen Bestimmungen zuwiderlaufe, nicht geschiitzt. Die
gegenteilige Auffassung wiirde die Normhierarchie auf den Kopf stellen. Der
FEuGH betont, dass Vertrauen nur bei konkreten Ausk\.’lnflen, nicht aber bei

1l inen Verwaltungsanweisungen berechtigt sei, und daher nur im ersteren
Fall geschiitzt sei (Rdnr. 23f.).

2. Rechtsvergleich

Die internationale Situation auf dem Gebiet der abgabenrechtlichen Auskiinfte
war Tagungsthema des IFA-Kongresses 1999 in Eilat, fiir den der Generalbe-
richt von Ellis verfasst wurde?'. Der Sammelband zeigt, dass in den nationalen
Rechtsordnungen die Frage desVertrauensschutzes bei Auskiinften sehr unter-
schiedlich beantwortet wird. Zum iiblichen Standard gehért die Unterschei-
dung zwischen formellen Auskiinften, die auf Grund bestimmter Rechtsvor-
schriften erteilt werden, und informellen Auskiinften. Ersteren kommt regel-
miflig bindende Kraft zu, die freilich unterschiedliche rechtliche Griinde
haben kann (besondere Rechtsvorschriften, allgemeine Verwaltungsgrundsitze,
guter Glauben oder Annahme eines bindenden Vertrages). Das Verhiltnis zum
Gesetzmifigkeitsprinzip wird hingegen sehr verschieden gesehen. Wihrend im
allgemeinen davon auszugehen ist, dass formelle Auskiinfte ungiiltig werden,
wenn sich die zugrunde liegende Gesetzeslage indert, trifft Gleiches nicht fiir
Anderungen der Rechtsprechung zu. Wihrend in manchen Lindern eine ande-
re Gesetzesauslegung durch die Gerichte Vorrang gegeniiber einer Auskunft

20 Zum Vertrauensschutz bei der Zolltarifauskunft s. im iibrigen Miiller-Eiselt, in: Ver-
hutz in der Ei aischen Union, a. a. O. (Fn. 12), 367,
21 Ellis, Advance rulings, Cahiers de droit fiscal international, vol. 84b, Roteerdam 1999,




der Vertrauensschutztatbestinde 237

hat und die Steuerverwaltung aus der Bindung an die Auskunft entlisst, gibt es
Linder, die das Vertrauen der Steuerpflichtigen auch dann schiitzen, wenn sich
die Auslegung der Steuergesetze durch die Verwaltung als falsch erweist®.
Auch die Bindungswirkung von von vornherein gesetzwidrigen Auskiinften
wird international unterschiedlich beurteilt. Immerhin gilt fir formelle Aus-
kiinfte, dass die Mehrzahl der Staaten das Vertrauen des Steuerpflichtigen in
die Richtigkeit der Auskunft auch dann schiitzt, wenn sie objektiv falsch war,
dies freilich unter der Voraussetzung, dass der Steuerpflichtige selbst die Ge-
setzwidrigkeit weder kannte noch erkennen musste®.

Bei informellen, d. h. gesetzlich nicht vorgesehenen Auskiinften wird die Bin-
dungswirkung naturgemifl noch unterschiedlicher geschen. In der Mehrzahl
der Linder wird jedoch informellen Auskiinften zumindest unter bestimmten
Voraussetzungen bindende Kraft beigemessen. Diese Wirkung wird entweder
aus allgemeinen Rechtsgrundsatzen, so etwa aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben, oder aus der Annahme eines Vertrages oder einer Rechtskraftwirkung
abgeleitet™. Im einzelnen ist die Rechtslage jedoch auf diesem Gebiet sehr in-
homogen. In einzelnen Lindern kommt informellen Steuerauskiinften ebenso
bindende Wirkung zu wie formellen Auskiinften. Im genannten Generalbericht
werden Frankreich, Israel, die Niederlande und das Vereinigte Konigreich als
Beispiele genannt. In Frankreich und im Vereinigten Konigreich werden infor-
melle Auskiinfte gegen das Gesetz fiir verbindlich erachtet, wenn dem Steuer-
pflichtigen der Widerspruch nicht bekannt war und nicht bekannt sein konn-
te

Im US-amerikanischen Steuerrecht sind Vereinbarungen mit dem IRS zwar
grundsitzlich den allgemeinen Regeln des common law tiber contracts unter-
worfen. In der Praxis haben sich jedoch Besonderheiten herausgebildet. Die
Bindungswirkung wird etwa verneint, wenn der handelnde Beamte aufferhalb
seiner Kompetenz und im Widerspruch zu gesetzlichen Bestimmungen gehan-
delt hat.

Die Schweizer Situation beleuchtet recht instruktiv ein Entscheid der Steuerre-
kurskommission des Kantons Basel Stadt Nr. 6/1995 vom 24. 1. 1995%", bei dem
es um die Aufhebung der Steuerbefreiung eciner Stiftung nach Wegfall der Ge-

22 Ellis,a.a, O. (Fn. 21), 119,

23 Ellis, a.a. O. (Fn. 21), 120

24 Ellis, a.a. O. (Fn. 21), 122,

25 Ellis, a.a. O. (Fn. 21), 125. Zur franzosischen Situation vgl. Art. L 80 A und L 80 B
livre des procédures fiscales; dazu Vapaille, La doctrine administrative fiscale, Paris
1999; s, Lzu auch den Uberblick bei Ebrke, Verbindliche Auskiinfte im dsterrei-
chischen Abgabenrecht?, Wien 2003, 129f.

26 S. hierzu ctwa Raby/Raby, When the IRS repudiates agreements with taxpayers, Tax
Motes, April 7, 2003, p. 97.

27 Basellandschaftliche und Baselstiduische Steverpraxis 1997, 398 ff, (http://www.steu-
erverwaltung,bs.ch).
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meinniitzigkeitsvoraussetzungen ging®. Der Streitpunkt war, ob die Steuerbe-
freiung, die von der Verwaltung zunichst im Jahr 1978 schriftlich bestitigt wor-
den war, von ihr riickwirkend oder nur pro futuro widerrufen werden kann.
Die Stiftung ging davon aus, dass sie nach Treu und Glauben davon ausgehen
habe diirfen, dass die Voraussetzungen fiir die Steuerbefreiung erfiillt seien; dies
insbesondere auch deswegen, weil sie der Pflicht zur Abgabe der vorgeschrie-
benen Fragebogen nachgekommen sei und diese von der Steuerverwaltung bis
1991 nicht beanstandet worden seien. Fiir die Steuerrekurskommission stellt
sich die Frage, ob das Vertrauen der Stiftung in die Steuerbefreiung berechtigt
gewesen und demnach zu schiitzen sei. ,Nach dem aus Art. 4 BV hergeleiteten
Grundsatz von Treu und Glauben in der Form des Vertrauensschutzes hat der
Betroffene Anspruch darauf, in seinem berechtigten Vertrauen in behordliche
Zusicherungen oder in anderes, bestimmte Erwartungen begriindendes Verhal-
ten der Behorden geschirtzt zu werden.” Erste Voraussetzung dafiir sei eine
Vertrauensgrundlage. Diese sei gegeben, wenn das Verhalten eines staatlichen
Organs bei einem Betroffenen bestimmte Erwartungen auslése. Im vorliegen-
den Fall sei dies durch die schriftliche Bestitigung der Steuerbefreiung und die
unwidersprochen geblicbenen Fragebogen geschehen. Als Nichstes stellt die
Rekurskommission fest, dass sich auf Vertrauensschutz nur berufen kénne,
wer in das Verhalten der staatlichen Behorden vertrauen durfte. Das kénne
nur derjenige, der von der Vertrauensgrundlage Kenntnis hatte und ihre allfil-
lige Fehlerhaftigkeit nicht kannte und auch nicht hitte kennen sollen. Ferner
konne nur derjenige sich auf Vertrauensschutz berufen, der gestiitzt auf sein
Vertrauen eine Disposition getitigt habe, die nicht ohne Nachteil riickgingig
gemacht werden konne. Hier ist interessant, dass die Steverrekurskommission
davon ausgeht, dass das Einnahmen- und Ausgabenverhalten der Stiftung ge-
prigt war von der ihr zugestandenen Steuerfreiheit. Ohne diese wiren ihr ge-
wisse Gelder nicht zugeflossen und sie hitte gewisse Ausgaben nicht getartigt.
Insofern habe sie Dispositionen getroffen, die nicht mehr riickgingig gemacht
werden konnten. Schlieflich sei zu priifen, ob allenfalls ein iiberwiegendes of-
fentliches Interesse dem Vertrauensschutz entgegenstehe. Es sei eine Interessen-
abwigung zwischen dem Vertrauensschutz und dem mirt der verletzten Norm
verfolgten 6ffentlichen Interesse vorzunehmen. Da das Interesse des Staates an
der Aufhebung der Steuerbefreiung rein fiskalischer Natur sei, iiberwiege im
konkreten Fall der Vertrauensschutz.

Die Entscheidung stiitzt sich auf allgemeine und spezielle verwaltungsrecht-
liche Literatur, sodass damit der (damalige) Stand der Vertrauensschutzlehre in
der Schweiz reprisentativ wiedergegeben sein diirfte. Hervorzuheben ist dabei,
dass der Vertrauensschutz aus dem Grundsatz von Treu und Glauben hergelei-
tet und dieser wiederum auf Art. 4 BV (alte Fassung), das heiffit auf den Gleich-

28 Esist nicht eindeutig, ob dieser Fall eher unter das Thema Zusage oder unter Widerruf
von Verwaltungsakten fillt,
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heitssatz gestiitzt wird™, somit grundrechtlichen Charakter hat. Bemerkens-
wert ist auch, dass die Steuerrekurskommission die fiir die Schutzwirdigkeit
des Vertrauens erforderlichen Dispositionen bereits darin erblickt, dass die
Steuerfreiheit Grundlage der wirtschaftlichen Gestion des Steuerpflichtigen,
des Einnahmen- und Ausgabenverhaltens, war. Folgt man dem, dann ist im Be-
reich des Steuerrechts die jeweils geltende Rechtslage, da sie die wirtschaftli-
chen Rahmenbedingungen fiir den Steuerpflichugen bestimmt, bereits vertrau-
ensbegriindend; besonderer Steueranreize oder dergleichen bediirfte es nicht.

Die Entscheidung erging noch vor dem In-Kraft-Treten der neuen Schweizer
Bundesverfassung. Diese hat den Vertrauensschutzgedanken (zumindest ver-
baliter) erheblich aufgewertet™®. Einerseits wurde der Vertrauensschutz von
der Rechtsgleichheit gelost und im Grundrechtsteil separat verankert (Art. 9
BV: Anspruch jeder Person, von den staatlichen Organen nach Treu und Glau-
ben behandelt zu werden). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ver-
leiht Art. 9 BV einer Person Anspruch auf Schutz des berechtigten Vertrauens in
behordliche Zusicherungen oder sonstiges, bestimmte Erwartungen begriin-
dendes Verhalten der Behorden. Daneben verlangt Art.5 BV (,Grundsitze
rechisstaatlichen Handelns®) in Abs.3, dass staatliche Organe und Private
nach Treu und Glauben handeln.

3. Osterreich

Eine Bindungswirkung (auch im Fall der objektiven Rechtswidrigkeit) wird
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nur bescheidmiflig er-
teilten Auskiinften (das ist praktisch nur die Zolltarifauskunft) zugeschrieben.
Im iibrigen geht die h. A. in Osterreich davon aus, dass das Legalititsprinzip
stirker ist als der Grundsatz von Treu und Glauben™. Die Abgabenbehorde ist
daher nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet, von einer als gesetzwidrig er-
kannten Verwaltungsiibung, Auskunft oder Zusage abzugehen. Ein derartiges

29 Art. 4 BV lautete in seinem ersten Satz: ,Alle Schweizer sind vor dem Gesetz gleich.”

30 Vgl. dazu und zum Folgenden Weber-Diirler, Neuere Entwicklung des Vertrauens-
schutzes, ZBl 2002, 281 ff.

31 Dazu im einzelnen Doralt/Ruppe, Steuerrecht 114, Wien 2001, Rz. 371 ff. Ferner der

Landesbericht von Ritz im zitierten IFA-Band (Fn. 21); Achatz/Kofler, Hafrung fiir
fehlerhafte Rechtsauskiinfte im Steuerrecht, in: Holoubek/Lang, Organhaftung und
Staatshaftung in Steuersachen, Wien 2002, 197ff; ferner Ebrke, Verbindliche Aus-
kiinfte, a. a. O. (Fn. 25).
Vertrauensschutz gegeniiber allgemeinen Richtlinien der Finanzverwaltung gewihrt
nunmehr (seit Herbst 2002) die Vorschrift des § 117 BAO: Wenn eine in einer solchen
Richtlinie geduBerte Rechtsauffassung durch ein hochstgerichtliches Erkenntnis oder
durch einen neven Erlass der Finanzverwaltung geindert wird, dann darf sich das
nicht zum Nachteil eines Steuerpflichtigen auswirken, der sich auf die alte Rechtsauf-
fassung gestitzt hat. Die Konsequenzen dieser Vorschrift (die verfassungsrechtlich
nicht unbedenklich ist) sind noch nicht im einzelnen ausgelotet; vgl. jedoch die ersten
Analysen bei Ebrke/Wisiak, OStZ 2002, 541 ff. und Ritz, RdW 2002, 758.
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Abgehen erscheint nur unbillig, wenn besondere Umstinde vorliegen. Rechts-
auskiinfte kinnen solche Umstinde sein, sofern die Auskunft von der zustin-
digen Behorde erteilt wurde und die Unrichtigkeit der Auskunft nicht offen-
sichtlich war. Weitere Voraussetzung ist, dass der Steuerpflichtige im Vertrauen
auf die Richtigkeit der Auskunft sein Verhalten eingerichtet hat, d. h. Disposi-
tionen vornimmt oder unterlisst. Sind die Voraussetzungen fiir Treu und Glau-
ben gegeben, so besteht kein Anspruch auf Erfiillung, sondern lediglich An-
spruch auf Ersatz des Vertrauensschadens, d. h. jenes Steuerbetrages, der daraus
resultiert, dass die Besteuerung entgegen der erteilten Auskunft vorgenommen
wurde. Diesem Ersatz dient insbesondere die Nachsicht der aus der Verletzung
des Grundsatzes resultierenden Abgabenschuldigkeit nach § 236 BAO.

Gelegentlich finden sich im 6sterreichischen Recht (vor allem im Abgabenrecht
der Linder und Gemeinden) Regelungen, die dazu ermichtigen, Vereinbarun-
gen mit dem Steuergliubiger iiber die Hohe von Abgaben oder die Entrich-
tungsmodalititen abzuschlieflen, wobei in der Regel vorgesehen ist, dass diese
Vereinbarungen der Vereinfachung der Besteuerung dienen miissen und keine
wesentliche Verinderung des steuerlichen Ergebnisses bei den Steuerpflichtigen
zur Folge haben diirfen. Die Judikatur des VIGH* vertritt dazu die Meinung,
dass derartige Vereinbarungen nicht schlechthin verfassungwidrig sind. Im
Hinblick auf das Legalititsprinzip und das verfassungsrechtlich vorgegebene
Rechtsschutzsystem diirften sie jedoch nicht eine Disposition iiber das Beste-
hen der Steuerpflicht zum Gegenstand haben. Zulassig seien aber Vereinbarun-
gen iiber vereinfachte Modalititen zwecks Ermittlung der Hohe der Abgabe,
allenfalls zwecks einer Pauschalierung. Im Ubrigen wird verlangt, dass sich die
Vereinbarung im Rahmen des Gesetzes hilt und dem Verwaltungsgerichtshof
die Uberpriifung des Inhaltes der Vereinbarung im Zuge der Priifung des nach-
folgenden Abgabenbescheides moglich ist. Ob sich daraus die Unbeachtlichkeit
von gesetzwidrigen Vereinbarungen ergibt, ist nach wie vor eine offene Frage,
die Antwort musste richtigerweise unter Beriicksichtigung von Vertrauens-
schutzgesichtspunkten gegeben werden™.

IV. Vertrauensschutz und normsetzende Gewalt
1. Die Rechtsprechung des EuGH
@) Verinderungen der Rechtslage pro futuro

Diesem Thema nihert sich die Judikatur des EuGH schrittweise. Relativ frith
finden sich Aussagen zum zeitlichen Geltungsbereich von Normen. Grund-
sitzlich geht der EuGH davon aus, dass eine generelle Rechtsnorm Rechte

32 ViSlg. 9226/1981; vgl. auch VwGH 23. 4, 1993, 91/17/0145, OStZB 1994, 325,

33 Zum Problemkreis zuletzt Ruppe, Einfachgesetzliche Ansitze und verfassungsrecht-
liche Grenzen von Vergleichen im ﬁskchciciischcn Abgabenrecht, in: Leitner (Hrsg.),
Finanzstrafrecht 2002, Wien 2003, 94f.
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und Pflichten nicht vor dem Zeitpunke ihres In-Kraft-Tretens, sondern nur pro
futuro entstehen lassen konne. Das hindere aber nicht, dass frithere Ereignisse
vom Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens der Norm an solche Rechte und Pflichten
begriinden kénnen. Mangels gegenteiliger Bestimmungen wiirden solche Nor-
men ab dem Zeitpunke ihres In-Kraft-Tretens die Rechtsfolgen vergangener Er-
eignisse festlegen™.

Eine Sondersituation, bei der aber erstmals die Bindung der normsetzenden Ge-
walt an ihr eigenes Verhalten thematisiert wird, ist Gegenstand des Urteiles
vom 5.6. 1973, Rs. 81/72 Kommussion/Rat, Slg. 575. Der Rat hatte im Mirz
1972 fiir 3 Jahre Richtlinien fiir die Anpassung der Dienstbeziige beschlossen,
wollte von diesem Beschluss jedoch bereits im Dezember 1972 wieder abgehen.
Wihrend der Generalanwalt dem ersten Beschluss jegliche rechtliche Bedeu-
tung absprach, ging der EuGH den gegenteiligen Weg. Er entnimmt dem Be-
schluss einen Verpflichtungswillen, nimlich zur Beachtung bestimmter Krite-
rien bei der Neufestsetzung von Beziigen in den folgenden drei Jahren, und geht
davon aus, dass sich der Rat damit fiir den von thm selbst festgelegten Zeitraum
gebunden habe. Im Hinblick auf die Besonderheit der Dienstverhiltnisse folge
aus dem Rechtssatz, dass das berechtigte Vertrauen der Betroffenen in die Ein-
haltung derartiger Verpflichtungen durch den Hoheitstriger zu schiitzen sei,
die Verbindlichkeit des Beschlusses fiir das kiinftige Handeln des Rates. Wenn
dieser Rechtssatz auch in erster Linie bei Einzelentscheidungen Anwendung
finde, sei es doch nicht ausgeschlossen, dass er gegebenenfalls auch bei der Aus-
iibung allgemeinerer Befugnisse zu beachten sei (Rdnr. 10). Da der Rat auch
keine hinreichenden Griinde fiir die Anderung seiner Haltung vorbringen
konnte, erklirte der EuGH den zweiten Beschluss fiir nichtig.

Diese Entscheidung ist deswegen bemerkenswert, weil der Generalanwalt mit
wissenschaftlicher Akribie und beachtlicher Emotion herausgearbeitet hatte,
dass dem angelsichsischen Rechtskreis eine derartige Bindung vollkommen
fremd sei””; Ein allgemeiner Grundsatz des englischen Rechts besage, dass ein
Organ, dem Ermessensbefugnisse eingeraumt sind, sei es nun ein Verwaltungs-
oder ein Gesetzgebungsorgan, sich nicht im Voraus festlegen konne, wie es von
seinem Ermessen Gebrauch machen werde. Immerhin wird aber schon hier da-
rauf hingewiesen, dass es eine Ausnahme gebe, die sich auf das Estoppel-Prin-
zip griinde, freilich nur von beschrinkter Tragweite sei und nur fiir Einzelfall-
entscheidungen gelte. Grundsitzlich sei nach englischem Recht davon auszuge-
hen, dass ein Organ, das in Ausiibung seiner Rechtsetzungsbefugnisse eine
bestimmte Mafinahme gesetzt hat, davon zu jeder beliebigen Zeit wieder abrii-
cken konne, soweit es sich um eine generell-abstrakte Regelung handle. Aus
dem Umstand, dass nach dem Recht einzelner Mitgliedstaaten (BRD, Nieder-

34 EuGH v.9.12. 1965, Rs. 44/65 Hessische Knappschaft, Slg. 1267, 1276; ebenso 14. 4,
1970, Rs. 68/69 Bundesknappschaft, Slg, 171, Leitsatz 1.
35 A.a. O, 592ff.
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lande) die von einer Behorde gegebene Zusage in begrenztem Umfang und un-
ter gewissen Umstinden Bindungswirkungen entfalten konne, konne nichts an-
deres abgeleitet werden, da diese Zusagen auf Einzelfille beschranke seien. Die-
ser Gedanke sei nicht geeignet, einer Rechtsetzungsgewalt Grenzen zu stecken.

Eine franzosische Stellungnahme zu dem Urteil meint, die Bemithung des
Grundsatzes des Vertrauensschutzes sei nicht erforderlich gewesen, da das Er-
gebnis bereits mit der Rechsregel ,patere legem quam ipse fecisti® erzielt hitte
werden konnen®.

Wihrend man bei dieser Entscheidung noch zweifeln kann, ob der FuGH
wirklich eine Bindung der normsetzenden Gewalt unter dem Aspekt des Ver-
trauensschutzes annehmen wollte”, erfolgt die Ausdehnung des Vertrauens-
schutzprinzipes tiber das Verwaltungsrecht hinaus auf die rechtsetzende Ge-
walt - somit seine Erhebung zu einem ,verfassungsrechtlichen Prinzip* — ein-
deutig im Urteil vom 5.7. 1973, Rs. 1/73 Westzucker, Slg. 723. Inhaltlich ging es
um eine Kiirzung der Ausfuhrerstattungen fiir Zucker und um die Frage, ob
diese Kiirzung auf bereits gewihrte Exportlizenzen anwendbar sei. Der
EuGH beruft sich auf einen ,allgemein anerkannten Grundsatz®, dass Geset-
zesinderungen, soweit nichts Abweichendes bestimmt ist, auf die kiinfrigen
Wirkungen unter dem alten Recht entstandener Sachverhalte anwendbar seien
(Rdnr. 5), Das ist deswegen bemerkenswert, weil der Generalanwalt (Roemer)
herausgearbeitet hatte, dass eine solche Auffassung zwar von verschiedenen na-
tionalen Gerichten vertreten werde (er nennt das franzésisches Kassations-
gericht, die Cour d’Appel Briissel und das Deutsche Reichsgericht), die Gel-
tung eines allgemeinen Rechtssatzes dieses Inhaltes jedoch keineswegs aus-
zumachen sei. Im (brigen untersucht der EuGH die Griinde, die den
Normsetzer zur Abinderung der Verordnung veranlasst haben, und kommt
schlieflich zum Ergebnis, die Verordnung habe nicht ,gegen einen Grundsatz
de]' Rechlssicht‘rhcit \'l'rstogl'rl, woﬂach das bcl’cchtigt(' Vl‘:rtraut‘n dl:r Bctruffc—
nen zu schiitzen ist” (Rdnr. 13).

Das Urteil bestirigt einerseits die bereits in den Urteilen zur Hessischen
Knappschaft und Bundesknappschaft vertretene Auffassung des Gerichtshofes,
dass bei Rechtsinderungen, die in Rechtspositionen oder Erwartungen eingrei-
fen, vom Konzept der immediate application auszugehen sei (und nicht von
cinem Konzept, wonach Altfille vom Anwendungsbereich der neuen Regelung
ausgenommen werden), Dies bestitigt auch die Folgejudikatur, die formelhaft
davon spricht, der Anwendungsbereich des Grundsatzes des Vertrauensschut-
zes diirfe nicht so weit ausgedehnt werden, dass die Anwendung einer neuen
Regelung auf die kiinftigen Folgen von Sachverhalten schlechthin ausgeschlos-

36 Hubean, a.a. Q. (Fn. 13), 143f.

37 Der EuGH selbst rechtfertigt die Anwendung von Vertrauensschutzg damit,
dass die Anpassung der Beziige cher cine administrative als eine normative MaBnahme
set; vgl. auch Barchardt, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes, a. a. O. (Fn. 2), 63.

i
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sen ist, die unter der Geltung der fritheren Regelung entstanden sind®. Zum
anderen ist der Entscheidung aber vor allem zu entnehmen, dass der Gerichts-
hof die Priifung derartiger Rechtsanderungen unter dem Aspekt des Vertrau-
ensschutzes dem Grunde nach fiir erforderlich hilt.

Kriterien des Vertrauensschutzes bei derartigen Rechtsinderungen pro futuro
werden erstmals in den Urteilen 18.3. 1975, Rs. 78/74 DEUKA, Slg. 421, und
14.5. 1975, Rs. 74/74 CNTA, Slg. 533, dargelegt. Im DEUKA-Urteil wird da-
rauf abgestellt, ob die Frist zwischen der Verdffentlichung der Mafinahme (Ver-
ringerung von Denaturierungspramien) und ihrem Wirksamwerden ausrei-
chend war, um den Unternehmern die Miglichkeit zu geben, jene Denaturie-
rungsmafinahmen abzuschlieRen, die sie im Vertrauen auf die frithere Regelung
in die Wege geleitet hatten (Rdnr. 12). Im CNTA-Urteil ging es um die Beseiti-
gung der Wihrungsausgleichsbetrige im Zusammenhang mit der gemeinsamen
Marktorganisation. Die Kligerin machte geltend, die Beseitigung der Aus-
gleichsbetrige ab 1.2. 1972 habe dem Gebot der Rechtssicherheit widerspro-
chen, weil sie in die Vergangenheit zuriickgewirkt und das berechtigte Vertrau-
en der Betroffenen in die Fortgeltung der Ausgleichsbetrige aufler Ache gelas-
sen habe. Der EuGH erwidert, dass zwar keine riickwirkende Kraft im
eigentlichen Sinne vorliege (da ja nur fiir die Zukunft der Ausgleichsbetrag ab-
geschafft werde). Er konstatiert aber das Vorliegen einer besonderen Vertrau-
enssituation: Die Wihrungsausgleichsbetrige sollten das Wechselkursrisiko
ausschalten, sodass auch ein umsichtiger Unternehmer verleitet sein konnte,
diesem Risiko nicht mit eigenen Mafinahmen zu begegnen. Unter diesen Um-
stinden konne ein Unternehmer mit Recht darauf vertrauen, dass die von ihm
abgeschlossenen Geschifte nicht unvorhersehbaren Anderungen unterliegen,
die ihm unweigerlich Verluste verursachen. Demnach sei eine Haftung der Ge-
meinsl:l'laft bcgf‘l.indl.'t. wenn dic Kommissiun. Dhnt dﬂss fin Zwingcndfs cnt-
gegenstehendes Interesse des Gemeinwohls sie dazu veranlasst habe, von der
Anwendung der Ausgleichsbetrige mit sofortiger Wirkung und ohne vorherige
Ankiindigung Abstand nehme, ohne Ubergangsmafinahmen zu treffen, die es
den betroffenen Wirtschaftskreisen gestatteten, entweder den Verlust abzuwen-
den, wenn sie den Vertrag erfiillen, oder einen Ausgleich fiir diesen Verlust zu
erlangen. Zu ersetzen seien dabei jene EinbuBlen, die die Unternchmer auf
Grund der Abschaffung der Ausgleichsbetrige bei der Durchfiihrung der Aus-

fuhrgeschafte erlitten haben und fiir die Erstattungen festgesetzt worden waren.

Relativ klar werden die Voraussetzungen des Vertrauensschutzes bei Anderung
der Rechtslage im Urteil vom 8. 6. 1977, Rs. 97/76 Merkur, Slg. 1063 heraus-
gearbeitet: Auch bei wirtschaftspolitischen Rechtsetzungsakten, die die Ge-
meinschaft im hoherrangigen Interesse des einwandfreien Funktionierens der
Marktorganisationen erlisst, komme ein Schutz des berechtigten Interesses

38 Erwa 16.5. 1979, Rs. 84/78 Tomading, Slg. 1801, Rdnr. 21; 14, 1. 1987, Rs, 278/84
BRD/Kommission, Slg. 1; 20.9. 1988, Rs. 203/86 Spanien/Rat, Slg. 4563.
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der Unternchmer in Betracht. Die Haftung der Gemeinschaft fiir den etwaigen
Schaden der Unternehmer auf Grund derartiger Rechtsetzungsakte sei aber nur
begriindet, wenn die Kommission, ohne dass ein zwingendes entgegenstehen-
des Interesse des Gemeinwohls sie dazu veranlasse, die Ausgleichsbetrige mit
sofortiger Wirkung und ohne vorherige Ankiindigung abschaffe oder indere,
ohne ausreichende Ubergangsmafinahmen zu treffen, und wenn ferner die An-
derung fiir einen umsichtigen Wirtschaftsteilnehmer nicht vorhersehbar gewe-
sen sel.

In der Rs. 78/77 Lithrs (EuGH-Urteil vom 1. 2. 1978, Slg. 169), in der es um die
Belastung von Kartoffelausfuhren mit einer Ausfuhrabgabe ging, wurde dem
EuGH die Frage vorgelegt, ob es gegen den Grundsatz des Vertrauensschutzes
verstofle, wenn eine am 20,2, 1976 in Kraft getretene Verordnung keine gene-
relle Ausnahmeregelung von der Erhebung der Ausfuhrabgabe fiir Ausfuhren
vorsieht, die auf Grund von vor dem 17. 2. 1976 geschlossenen Liefervertrigen
getitigt werden, Der EuGH verzichtet auf generelle Aussagen zum Vertrauens-
schutz und geht direkt auf Rechtfertigungsgriinde ein: Die Verordnung sei —
angesichts der Marktlage — im zwingenden offentlichen Interesse erlassen wor-
den. Sie hiitte die beteiligten Fachkreise nicht iiberraschen kénnen. Umsichtige
und besonnene Marktteilnehmer hitten den Erlass einschneidender Mafinah-
men vorhersehen miissen, sodass sie sich in diesem Fall nicht auf ein berechtig-
tes Vertrauen berufen konnten, Der Entscheidung ist zu entnehmen, dass ohne
derartige Rechtfertigungsgriinde die Verordnung als ungiiltig angesehen wor-
den wire.

Zusamment: d kann festgehalten werden, dass der EuGH Schranken der
normsetzenden Gewalt aus dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes heraus
bei Anderungen der Rechuslage pro futuro dem Grunde nach bejaht. Vorausset-
zung ist zum einen, dass der Rechtsinderung ein berechtigtes Vertrauen des
Steuerpflichtigen entgegensteht, zum anderen darf aber auch das bffentliche In-
teresse an der Anderung nicht stirker sein als das Individualinteresse an der
Beibehaltung, Berechtigtes Vertrauen wird allerdings schon dann niche ange-
nommen, wenn es sich bei dem fraglichen Rechtsgebiet um ein solches handelt,
bei dem seiner Art nach mit dauernden Anpassungsnotwendigkeiten gerechnet
werden muss bzw. wenn aus konkreten Ankiindigungen oder aus den Umstiin-
den des Falles eine bevorstehende Anderung fiir einen umsichtigen Markuteil-
nehmer vorhersehbar war™,

Vertrauensschutz im Einzelfall hat der EuGH daher in solchen Fillen auch nur
ausnahmsweise bejaht, so etwa, wenn Gemeinschaftsorgane, um individuellen
Situationen Rechnung zu tragen, besondere Regelungen geschaffen haben und
von diesen wieder abgehen wollen®, oder wenn ein Wirtschaftsteilnehmer
durch eine Handlung der Gemeinschaft veranlasst wurde, eine befristete Ver-

39 Dazu Schwarz, Vertrauensschutz, a.a. O, (Fn. 2), 424,
40 Urteil vom 16, 5. 1979, Rs. 84/78 Tomading, Slg. 1801,
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pllichtung auf sich zu nehmen (etwa Aufgabe der Milcherzeugung); in einem
solchen Fall darf er darauf vertrauen, dass er nach Ablauf dieser Zeit nicht Be-
schrinkungen unterworfen wird, die ihn gerade wegen dieses Verhaltens in be-
sonderer Weise beeintrichtigen®'.

Die Konsequenzen, die sich aus der Bejahung von berechtigtem Vertrauen er-
geben, hingen von den Umstinden des Falles ab. Sie reichen von Bestands-
schutz iber die Forderung nach Ubergangsbestimmungen bis zu Schaden-
ersatz*.

b) Riickwirkung von Gesetzen

Die Rechtsprechung zu dem Phinomen, das in der deutschen Lehre und Judi-
katur als echte Riickwirkung bezeichnet wird, d.h. die nacherigliche ver-
schlechternde Verinderung der Rechtsfolgen fiir bereits abgeschlossene Sach-
verhalte (der EuGH spricht gelegentlich von Riickwirkung im eigentlichen
Wortsinn**), beginnt mit der eher beiliufigen Aussage im Urteil vom 31.3.
1977, Rs. 88/76 Exportations des Swcres, Slg. 709 (Rdnr. 16): Das Gemeinschafts-
recht schliefle zwar nicht jede Moglichkeit riickwirkender Regelung aus, es be-
diirfe dazu aber jedenfalls einer ausdriicklichen Regelung*.

Im Urteil vom 25. 1. 1979, Rs. 98/78 Racke, Slg. 69 - es ging dort um die kurz-
fristige Riickwirkung einer Einfithrung von Wihrungsausgleichsbetrigen® -
heifit es zunichst, der Grundsatz der Rechtssicherheit verbiete es zwar im all-
gemeinen, den Beginn der Geltungsdauer eines Rechtsakres der Gemeinschaft
auf einen Zeitpunkt vor dessen Veroffentlichung zu legen. Dies konne aber aus-
nahmsweise dann anders sein, wenn das angestrebte Ziel es verlange und das
berechtigte Vertrauen der Betroffenen gebiihrend beachtet werde. Im konkre-
ten Fall konnte der EuGH solche Rechtfertigungsgriinde erkennen: Es kénne
notwendig sein, die Anwendbarkeit der neu festgesetzten Wahrungsausgleichs-
betrige auf Tatsachen und Handlungen zu erstrecken, die sich innerhalb eines
kurzen Zeitraumes vor der Verdffentlichung im Amutsblatt zugetragen haben.
Bei komplexen wirtschaftlichen Sachverhalten verfiigten Kommission und Ver-
waltungsausschuss iiber einen weiten Ermessensspielraum; eine Uberpriifbar-

Urteil vom 28. 4. 1988, Rs. 120/86 Mulder, Slg. 2321; ebenso 28. 4. 1988, Rs. 170/86
von Deetzen, Slg. 2355,

42 Vgl. dazu auch Schwarz, Vertrauensschutz, a. a. O, (Fn. 2), 426 ff.

43 Urteil vom 14. 1. 1987, Rs. 278/84 BRD/Kommussion, Slg. 1, Rdnr. 35,

44 Im Urteil vom 7.7. 1976, Rs. 7/76 TRCA, Slg. 1213, befasst sich zwar der General-
anwalt (Warner) ausfiihrlich mic der Judikatur des BVerfG zur Riickwirkung von Ge-
setzen und vertritt die Auffassung, diese Judikatur miisse auch auf Gemeinschaftsebe-
ne gelten (1236ff.). Der EuGH hingegen geht davon aus, dass im konkreten Fall
(nachtrigliche Bestimmung der fiir die Berechnung von Wihrungsausgleichsbetrigen
erforderlichen Faktoren) gar keine Riickwirkung vorlicge.

45 Verteilung der maﬁgebeni:n Verordnung in Deutschland am 13. 3. 1973, anwendbar

bereits ab 26. 2, 1973,

4
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keit sei nur hinsichtlich eines offensichtlichen Irrtums, eines Ermessensmiss-
brauchs oder der Frage, ob die Grenzen des Ermessensspielraumes iiberschrit-
ten wurden, gegeben. Bei dieser Situation sei eine zweiwdchige Riickwirkung
bei Wihrungsausgleichsbetrigen zulissig, zumal die Kommission bereits eine
andere Form der Bekanntgabe gewihlt habe und daher ein schutzwiirdiges Ver-
trauen nicht entstehen konnte,

Die Folgejudikatur verwendet die bereits in der Rs. Racke entwickelten For-
meln, der Grundsatz der Rechtssicherheit verbiete es zwar im allgemeinen,
den Beginn der Geltungsdauer eines Rechtsaktes der Gemeinschaft auf einen
Zeitpunkt vor dessen Veraffentlichung zu legen, dies konne aber ausnahmswei-
se dann anders sein, wenn das angestrebte Ziel es verlange und das berechtigte
Vertrauen der Betroffenen gebiihrend beachtet werde®, Sie kommt aber natur-
gemifl im Einzelfall zu unterschiedlichen Ergebnissen.

Wihrend der EuGH etwa in den Rs. Staple Dairy Products (riickwirkende Ver-
ordnung im Zusammenhang mit Wihrungsausgleichsbetriigen im Rahmen der
Agrarpolitik) und Zuckerfabrik Siiderdithmarschen (riickwirkende Einfithrung
ciner Tilgungsabgabe fiir Zucker) jeweils ein derart gewichtiges Ziel als vorhan-
den erachtete und auch das Vertrauen der Betroffenen gebithrend beachtet
sah", kam er in der Rs. C-368/89 Crispoltoni®, in der es um die Einfiihrung
von Mafinahmen zur Eindimmung der Tabakproduktion ging, zum gegentei-
ligen Ergebnis: Der EuGH stellte zunichst fest, dass die fraglichen Verordnun-
gen zwar nicht ausdriicklich eine Riickwirkung vorsihen, diese sich aber daraus
ergibe, dass die Verordnungen erst verdffentlicht wurden, nachdem die Unter-
nehmer ihre Entscheidungen iber die Tabakproduktion fiir das laufend Jahr
getroffen bzw. durchgefithrt hirten. Diese Riickwirkung verstofle gegen den
Grundsatz der Rechtssicherheit (1) und sei auch nicht ausnahmsweise zulissig,
weil das mit den Verordnungen verfolgte Ziel, die Tabakerzeugung einzudim-
men, zum Zeitpunkt ihrer Veroffentlichung fiir das betreffende Jahr nicht mehr
erreicht werden konnte. Aulerdem sei das berechtigte Vertrauen der betroffe-
nen Wirtschaftsteilnehmer nicht beachtet worden, denn die Mafinahmen seien
zwar vorhersehbar gewesen, jedoch zu einem Zeitpunkr getroffen worden, als
sie fiir die Lenkung der Investitionen nicht mehr beriicksichtigt werden konn-
ten (Leitsatz 2). Die Wirtschaftsteilnehmer hitten erwarten diirfen, dass thnen
ctwaige Mafinahmen, die sich auf ihre Investitionen auswirken kénnen, recht-

46 Urteile 25. 1. 1979, Rs. 99/78 Decker, Slg. 101, Rdnr. 8; 19.5. 1982, Rs. 84/81 Staple
Dairy Products, Slg. 1763,1777;21.2. 1991, Rs. C-143/88 Zuckerfabrik Siiderdithmar-
schem, Slg. 1-415; 11.7. 1991, Rs. C-368/89 Crispoltoni, Slg, 1-3695.

47 Im Fall Staple Dairy Products deswegen, weil die Marktteilnehmer nicht damit rech-
nen konnten, dass das System der Freibetrige aufrecht bleiben wiirde, im Fall Siider-
dithmarschen deswegen, weil sie iiber die auf sie zukommende Mafinahme vorher in-
formiert waren,

48 Slg, 1991, 1-3695.
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zeitig mitgeteilt wiirden. Die maﬁgcbcndcn Verordnungen wurden somit zum
Teil fiir ungiiltig erklire®.

2. Rechtsvergleich

Es verdient festgehalten zu werden, dass der EuGH die Erstreckung des Ver-
trauensschutzes auf Akte der Normsetzung eher beiliufig vorgenommen hat,
den Vertrauensschutz somit auch insoweit offenbar als allgemeinen Rechts-
grundsatz des Gemeinschaftsrechts anerkennt, ohne freilich — im Unterschied
zum Widerruf von Verwaltungsakten - den Versuch einer Ableitung aus dem
Recht der Mitgliedstaaten zu machen oder eine sonstige dogmatische Begriin-
dung zu liefern. Uberraschend ist auch, dass der EuGH nicht nur die sog. echte
Riickwirkung — und zwar auch auflerhalb strafrechtlicher Bestimmungen — als
Vertrauensschutzproblem ansieht, sondern ohne spezifische Begriindung das
Vertrauen der Normadressaten auch bei verschlechternden Anderungen der
Rechtslage pro futuro als rechtlich beachtlich ansicht — wenn auch selbstver-
stindlich mit anderen Beurteilungskriterien.

Uberraschend ist dies deswegen, weil damit iiber den damaligen rechtlichen
Standard der meisten (seinerzeitigen) Mitgliedstaaten hinausgegangen wurde.
Borchardt hat in seiner 1988 erschienenen Untersuchung festgehalten, dass je-
denfalls zum damaligen Zeitpunkt und im Bereich der damaligen Mitgliedstaa-
ten der Vertrauensschutz als ein auch vom Gesetzgeber generell zu beachtendes
Rechtsprinzip lediglich in der Bundesrepublik Deutschland eine Rolle spielte®,

Versucht man sich tber die gegenwirtige Situation zu orientieren, so bietet sich
weiterhin kein homogenes Bild. In etlichen Staaten ist es nach wie vor undenk-
bar, dass das Parlament als demokratisch legitimiertes Organ in seiner Befugnis
zur Gesetzeserlassung oder -inderung Schranken unterworfen ist und gar
durch ein Gericht kontrolliert werden kann. Das gilt jedenfalls fiir Linder, in
denen der Vertrauensschutzgedanke bisher im offentlichen Recht keine Ver-
ankerung gefunden hat und traditionell das Prinzip der supremacy of the par-
liament gilt, wie etwa fiir Groflbritannien®!. Hier kann sich gerichtlich gewihr-
ter Vertrauensschutz — wenn iiberhaupt — nur auf normsetzende Akte unterhalb
der parlamentarischen Gesetzgebung erstrecken. Auch wenn dies geschieh, ist

49 Im Hinblick auf die Austithrungen des EuGH zum Pritfungsmafistab ist davon aus-
zugehen, dass der EuGH sog, ,echte” Riickwirkung annahm. Zweifelnd Schware,
Vertrauensschutz, a. a. O. (Fn. 2), 425,

50 Borchardt, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes, a. a. O, (Fn, 2), 581,

51 Zur Situation in Grofibritannien vgl. Usher, General Principles of EC Law, London
1998, 145; Mackenzie Stuart, Legitimate Expectations and Estoppel in Community
Law and English Administrative Law, in: Legal Issues of European Integration, Law
Review of the European Institute, University of Amsterdam, 1983/1, 61; Birk, Rah-
menbedingungen fiir den Grundrechisschutz im Steverrecht in Europa, in: Staaten
und Steuern, FS Klaus Vogel, Heidelberg 2000, 167; ferner schon Schwarze, Europii-
sches Verwaltungsrecht, a. a. O. (Fn. 13), 883,
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dann zum Teil die Konsequenz nur die, dass Anhérungsrechte und Biirgerbe-
teiligung gefordert werden (procedural protection), aber keine substanziellen
Schranken errichtet sind*’. So werden etwa in Kanada Vertrauensschutzgedan-
ken nur im Rahmen der duty of fairness bzw. des Schutzes von legitimate ex-
pectations diskutiert, wobei nach der Judikatur duty of fairness niche fiir legis-
lative Akte gilt®.

Auch in Frankreich werden Rechtssicherheit oder Vertrauensschutz nichr als
Verfassungsprinzipien anerkannt. Vertrauensschutz wird im Hinblick auf die
Souverinitit des Parlamentes als ,gefihrlicher Virus* betrachtet, der die objek-
tive Gesetzmifligkeit beeintrichtigen kénnte™. Es besteht daher fiir Steverge-
setze auch kein generelles verfassungsgesetzliches Riickwirkungsverbot, doch
sind dem Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des Conseil Constitutionnel
Schranken gesetzt. So ist es dem Gesetzgeber verwehrt, Sanktionen (auch rein
steuerrechtlicher Natur) auf Vorginge zu verhingen, die zum Zeitpunkr ihrer
Realisierung nicht steuerbar waren®. Der Gesetzgeber darf auch nicht riickwir-
kend in Rechtspositionen des Abgabepflichtigen eingreifen, die durch ein
rechtskriftiges Urteil bestitigt worden oder die materiell rechtskriftig gewor-
den sind*. Die Riickwirkung darf ferner die verfassungsrechtlichen Garantien
(z.B. das Eigentumsgrundrecht) nicht beeintrichtigen®’. Riickwirkung ist aber
erlaubt, wenn sie durch &ffentliches Interesse gerechtfertigt werden kann (wo-
bei anscheinend finanzielle Interessen des Staates ausreichen kénnen)™.

In den Niederlanden wird davon ausgegangen, dass das Parlament kraft seiner
Souverinitit grundsitzlich frei ist, Gesetzen (auch bel der Art) Riickwir-
kung beizulegen. Bei der Normsetzung unterhalb dieser Stufe unterliegt der
Normsetzer hingegen Einschrinkungen: Dem Individuum wird Schutz gegen
abrupte (belastende) Anderungen der Rechtslage sowie gegen die Riickwirkung
belastender Steuernormen gewihrt. Die Rechtsprechung erklirt die Rickwir-
kung von belastenden Steuernormen fiir unzulissig, sofern nicht das berechtig-
te Vertrauen der Rechtsunterworfenen beriicksichtigt wurde™.

52 So diirfte es in GroBbritannien und Australien sein; vgl. Wright, Rethinking the Doct-
rine of Legitimate Expectations in Canadian Administrative Law, Osgoode Hall Law
Journal, vol. 35 no. 1, 144, 189,

53 Whright, a.a.O. (Fn. 52),143, der jedoch eine andere Haltung fiir wiinschenswert hale:
193,

54 Calmes, Verf: gsrechtlicher Vertr schutz im mmani«:hen Rechtskreis, in:
Holoubek/Lang (Hrsg.), Vertr b m Abgal ht, Wien 2004 (im Druck).

55 Vgl. die Nachweise bei DawadfFauquef!P&gnerfRacme, Les grands arréts de la juris-
prudence fiscale’, Paris 2000, Kap. 60 Tz. 11.

56 CC n® 82-154 DC 29 Dezember 1985,

57 CC n® 89-268 DC 29 Dezember 1989, Vgl. dazu Bowwvier, Introduction au droit fiscal
gcm:ral et i la théorie de I'impat’, Paris 2000, 56f.
8 F Layer, La rétroactivité fiscale: une exception frangaise menacée?, Bulletin fiscal
(Francis Lefebvre) 2002, 439, 440.

59 Vgl. ten Berge/Widdershoven, The principle of Legitimate Expectations in Dutch
Constitutional and Administrative Law, Netherlands report to the International Con-
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In Spanien gewihrleistet die Verfassung (Art. 9 Abs.3 CE) ausdricklich die
»Nichtriickwirkung von Sanktionsnormen®, die sich ungiinstig oder einschrin-
kend auf die Rechte des Einzelnen auswirken, Daraus ergibt sich aber offenbar
nicht ein absolutes Verbot riickwirkender Abgabengesetzgebung®. Vielmehr
beurteilt das spanische Verfassungsgericht die Riickwirkung von Gesetzen
nach dhnlichen Grundsitzen wie das deutsche Bundesverfassungsgericht®'.

In Portugal wird die Zulissigkeit der Verinderung einer bestehenden Rechts-
lage durch den Gesetzgeber vom Verfassungsgericht anhand des Vertrauens-
schutzgrundsatzes beurteilt. Dieser Grundsatz wird unmittelbar aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleitet. Zwischen echter Riickwirkung und tatbestand-
licher Riickankniipfung wird nicht scharf unterschieden. Mafigebend ist, ob be-
rechtigte Erwartungen durch eine Anderung der Rechtslage, mit der die Betrof-
fenen nicht zu rechnen brauchten, enttiuscht wurden und die hnderung nicht
durch vorrangige verfassungsrechtlich geschiitzte Rechte oder Interessen ge-
rechtfertigt ist. Daher gibt es auch im Abgabenrecht kein absolutes Riickwir-
kungsverbot®,

In Italien wird der Schutz des berechtigten Vertrauens in die Rechtssicherheit
als wesentliches Element des Rechtsstaates und somit als Verfassungsprinzip
anerkannt; die eigentliche Begriindung wird im Gleichheitssatz gesehen®.

In der Schweiz wird - dhnlich wie in Deutschland — von der prinzipiellen Un-
zulissigkeit der echten Riickwirkung ausgegangen. Dieses Verbot wurde vor
In-Kraft-Treten der neuen Bundesverfassung als ungeschriebener Verfassungs-
grundsatz aus dem Gleichheitssatz (Art. 4 BV a. F) abgeleitet. Nunmehr wird
das Verbot auf das Rechtsstaatsprinzip (Art. 5 BV), das Gebot der Rechts-
gleichheit (Art. 8 BV) und das Vertrauensschutzprinzip (Art. 9 BV) gestiitzt.
Die Rechtsprechung hat die (engen) Voraussetzungen herausgearbeitet, unter
denen echte (belastende) Riickwirkung zulissig ist. ,Unechte Riickwirkung*
wird fiir grundsitzlich zulissig erachtet. Sie kann ausnahmsweise unzulissig
sein, sofern ihr wohlerworbene Rechte entgegenstehen oder wenn die Norm-
unterworfenen im Vertrauen auf die Weitergeltung der bisherigen Rechtslage
Dispositionen getroffen haben, die sie nicht oder nur schwer riickgingig ma-
chen kénnen™,

gress of Comparative Law, Utrecht 1998, 428, Ferner de Lsr:g;fWiddersbmn Lan-
desbericht Niederlande, in: Schwarze, Das Verwaltungsrecht unter piischem Ein-
fluff, Baden-Baden 1996, 562 ff.

60 Dazu Gonzdlez Encinar, Landesberich Spanien, ebendort, 174, 188,

61 Birk, a.a. 0. (Fn.51), 166 m, w. N,

62 Amaral/Polakiewicz, Landesbericht Portugal, in: Hofmann/Marko/Merli/Wiederin
{Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit in Europa, Heidelberg 1996, 156 ff.

63 Calmes, a.a. O. (Fn. 54).

64 Vgl. Hafelin/ Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht!, Ziirich 2002, Rz. 329ff.; Weber-
Diirler, a. 2. O. (Fn. 30).
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In Ungarn hat das Verfassungsgericht aus dem Prinzip der Rechussicherheit ab-
geleitet, dass der Staat die den Unternehmern gegebenen steuerlichen Begiins-
tigungen nicht denen entziehen darf, die unter den begiinstigten Bedingungen
ihre Titigkeit aufnahmen. Die auf bestimmte Zeit gewihrten Garantien binden
auch den Gesetzgeber; die einmal angebotenen Bedingungen miissen zwar nicht
fiir immer angeboten werden, dirfen den Begiinstigten aber nicht entzogen
werden. Als verfassungswidrigen Verstofl gegen die einzuhaltenden Vorschrif-
ten iiber die Rechtsetzung wird es vom ungarischen Verfassungsgericht aber
auch gewertet, wenn bei Neuregelungen - speziell auch im Steuer- und Zoll-
recht — die notwendige Vorbereitungszeit nicht gewihrt wird®,

In Griechenland steht das Prinzip des Vertrauensschutzes im Verfassungsrang
und bindet daher auch den Gesetzgeber*. In der Verfassung selbst ist ein Riick-
wirkungsverbot nicht nur fiir Strafgesetze, sondern explizit auch fiir Steuerge-
setze vorgesehen®.

In den USA werden aus der Verfassung, insbesondere aus der due process clau-
se, grundsitzlich Schranken gegen riickwirkende Gesetzgebung bzw. belasten-
de Anderungen der Rechtslage abgeleitet. Die Judikatur des Supreme Court
interpretiert diese Schranken jedoch — so der Vorwurf in der Literatur - eher
grofiziigig. Bei Wirtschaftsgesetzen werden keine Bedenken gesehen, wenn die
riickwirkende Norm einen legitimen, sachlichen Zweck verfolgt, oder umge-
kehrt: Bedenken bestehen nur, wenn die riickwirkende Regelung willkiirlich
und irrational ist. Im Steuerrecht wird gelegentlich die nichts sagende Formel
verwendet, dass Bedenken bestehen, wenn die riickwirkende Anwendung so
streng und driickend (harsh and oppressive) ist, dass die verfassungsrechtlichen
Grenzen iiberschritten werden®. Aus jiingeren Entscheidungen des Supreme
Court, die eine Bindung der Regierung an vertraglich zugesagte Begﬁmtigun—
gen vertreten, wird allerdings abgeleitet, dass auch die Rechtsprechung im Fall
riickwirkender Steuergesetze im Fluss sein kénnte®. Im Ubrigen ist die steuer-

65 Schanda, Landesbericht Ungarn, in: Hofmann/Marko/Merli/Wiederin, a.a. O,
{[‘n 62) 227,230,

66 Fi itis, Landesbericht Griechenland, in: Schwarze, Das Verwaltungsrecht unter eu-
mpamchem Einfluf, a. a. O. (Fn. 59), 415.

67 Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, a. a, O. (Fn. 13), 897,

68 Vgl. Weiler, Has Due Process Struck Out? The Judicial Rubberstamping of Retroacti-
ve Economic Laws, 42 Duke Law Journal (Mirz 1993), 10694f.; Logue, Tax Transiti-
ons, Opportunistic Retroactivity, and the Benefits of Government Precommitment, 94
Michigan Law Review (Mirz 1996), 11294f; Goldberg, Government Precommitment
to Tax Incentive Subsidies: The Impact of United States v. Winstar Corp. on Retroacti-
ve Tax Legislation, 14 American Journal of Tax Policy (Spring 1997), 1ff,; Huffman,
Retroachivity, the Rule of Law and the Constitution, at the Symposium: When Does
Retroactivity Cross the Line? Winstar, Eastern Enterprises and beyond, 51 Alabama
Law Review (Spring 2000, 1095ff.); vgl. auch schon 0.V, Setting Effective Dates for
Tax Legislation: a Rule of Prospectivity, 84 Harvard Law Review (1970), 436,

69 Vgl vor allem Goldberg, a.a. O. (Fn. 68).
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rechtliche Fachdiskussion in den USA - nicht iberraschend — damit befasst, die
okonomische Zweckmifligkeit solcher Schranken, vor allem von Ubergangs-
bestimmungen bei ﬂnderungen der Rechtslage, zu diskutieren. Einige Bedeu-
tung hat dabei die von Graetz™ und Kaplow™ vertretene These erlangt, dass es
nicht einzusehen sei, warum der Markrteilnehmer, der weder gegen Anderun-
gen des Wetters noch der Borsenkurse geschiitzt werde, Schutz gegen Anderun-
gen der Rechtslage erhalten solle. Das Markurisiko und das Risiko, dass Steuer-
gesetze geindert werden, was zu einer Werteinbufle von Investitionen fithren
kann, seien nicht so unterschiedlich. Okonomisch effizienter sei es, die Inves-
toren dieses Risiko selbst tragen zu lassen und keinen Ersatz der Ubergangs-
verluste zu gewihren,

3. Osterreich

Im dsterreichischen Verfassungsrecht spielt die Frage des Vertrauensschutzes
gegeniiber Akten der Gesetzgebung eine dhnlich grofle Rolle wie in Deutsch-
land, wobei die Initiative deutlich von der Judikatur ausgegangen ist, die ihre
Einstellung zu diesem Thema zu Ende der 80-er Jahre revidiert hat. Noch in
einer Entscheidung aus dem Jahr 19777 heiflt es lapidar: Es gibt keine Bestim-
mung der Bundesverfassung, die dem einfachen Gesetzgeber grundsatzlich ei-
nen Eingriff in wohlerworbene Rechte verwehren wiirde. Und wiederholt hat
der VIGH in dieser fritheren Judikatur ausgesprochen, dass es die Verfassung
dem Gesetzgeber nicht verwehre, eine Riickwirkung auszusprechen™.

Was den Eingriff in erworbene Rechte und berechtigte Erwartungen betrifft, so
wird der Judikaturwandel eingeleitet durch ViSlg. 11.309/1987 (Kiirzung der
Ruhebeziige von Politikern): Die Aussicht auf einen aus der Amtstatigkeit re-
sultierenden Ruhebezug ist ein mitbestimmendes Moment fiir die Ubernahme
und Ausiibung einer 6ffentlichen Funktion. Dem Ruhebezug kommt die Funk-
tion zu, ein erhebliches Absinken unter einen einmal erzielten Lebensstandard
zu verhindern. Daher sei es sachlich nicht begriindbar, einen Amtstriger, der
sein Amt langjihrig im Vertrauen auf spiteren Ruhebezug ausiibt, plotzlich ei-
nem Kiirzungssystem zu unterwerfen. Er wiirde dadurch nimlich einem sol-
chen Amtstrager vollig gleichgestellt, der entweder Gberhaupt schon im Vor-
hinein oder zumindest wihrend eines nicht unbetrichtlichen Zeitraumes seiner
Amtsaustibung Kenntnis von einem solchen Kiirzungssystem hatte. Zwar sei
das Ziel der Entlastung des Bundeshaushaltes oder der Schaffung von Arbeits-
plitzen an sich geeignet, Eingriffe in bestehende Rechtspositionen zu rechtfer-

70 Graetz, Legal Transitions: The Case of Retroactivity in Income Tax Revision, 126 U,
Pa. L. Rev. 47 (1977), 87 {f.

71 Kaplow, An Economic Analysis of Legal Transitions, 99 Harvard Law Review (1986),
509.

72 ViSlg. 8195 unter Verweis auf ViSlg. 7423/1974.

73 ViSlg. 3336/1958 unter Verweis auf ViSlg. 845 und 2009, ferner VISlg. 6183/1970.
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tigen. Sie konnten aber nicht die Minderung wohlerworbener Rechte jedweder
Art in jedweder Intensitat sachlich begriinden.

In VfSlg. 12.485/1990 ging es um Rechtsinderungen, die Investitionen beriihr-
ten, nimlich die Verhingung eines Nachtfahrverbotes fiir LKWs. Solche Ver-
bote seien nur dann problematisch, wenn dadurch eine weitere Nutzung oder
wirtschaftliche Verwertung der Investition iiberhaupt oder weitgehend unmég-
lich wiirde. Selbst ein solches Verbot konnte jedoch sachlich gerechtfertigt wer-
den, wenn seine Auswirkungen durch entsprechende Ubergangsvorschriften
gemildert wiirden oder wenn der Vertrauensschutz zuriicktreten miisse, um ei-
ner neu gewonnenen Einsicht in eine besondere, fiir die Allgemeinheit unmit-
telbar zu erwartende Gefahr Rechnung zu tragen. In der Folgeentscheidung
ViSlg. 12.944/1991 kam der Gerichtshof hingegen zum Ergebnis, dass die Ein-
beziehung von besonders lirmarmen LKWs in ein Nachtfahrverbot (auf der
sog. Lofererstralie) verfassungswidrig sei, wenn diese LKWs zuvor ausdriick-
lich vom Nachtfahrverbot ausgenommen und die Unternehmer auf Grund die-
ser Rechtslage gerade zur Anschaffung solcher Fahrzeuge motiviert worden
waren.

In der spiteren Judikatur™ bildet sich folgende Formel heraus: Das Vertrauen
auf den unverinderten Fortbestand der gegebenen Rechtslage geniefit als sol-
ches keinen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz. Es steht dem Gesetz-
geber vielmehr grundsitzlich frei, die Rechtslage fiir die Zukunft anders und
auch ungiinstiger zu gestalten. Nur unter besonderen Umstanden muss zur Ver-
meidung unsachlicher Ergebnisse Gelegenheit gegeben werden, sich rechrzeitig
auf die neue Rechtslage einzustellen, Derartige Umstinde sind etwa anzuneh-
men, wenn der Normunterworfene durch eine in Aussicht gestellte Begiins-
tigung zu einem bestimmten Aufwand veranlasst werden sollte, der dann wegen
Wegfalles der Begtinstigung frustriert wird (ViSlg. 12.944/1991 Nachtfahrver-
bot Lofererstrafle) oder nach Inangriffnahme der geplanten Mafinahmen nicht
mehr aufgebracht werden kann (ViSlg. 13.655/1993 betr. Abschaffung der
Energieforderungsriicklage).

Was speziell Eingriffe in bereits erworbene Rechtspositionen betrifft, so heific
es in VfSlg. 15.936/2000 zusammenfassend und zugleich etwas weiterfiihrend:
. Wie der Gerichtshof in seiner bisherigen Judikatur zum Vertrauensschutz un-
ter verschiedenen Aspekten dargetan hat, ist der Schutz erworbener Rechts-
positionen grundsitzlich durch keine Verfassungsvorschrift gewihrleistet, so-
dass es im Prinzip in den rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Geserz-
gebers fillt, eine einmal geschaffene Rechtsposition auch zulasten der
Betroffenen zu verindern (vgl. ViSlg. 11.309/1987, 11.665/1988, 14.846/1997,
14.960/1997, 15.269/1998). In dieser Rechtsprechung kommt aber auch zum
Ausdruck, dass die Aufhebung oder Abinderung von Rechten, die der Gesetz-

74 Vislg. 13.657/1993 sowie (ebenso oder dhnlich) 14.779/1997, 14.842/1997,
14.868/1997, 15.373/1998.
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geber zuniichst eingerdumt hat, sachlich begriindbar sein muss; ohne eine solche
Rechtfertigung wiirde der Eingriff dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz
widersprechen (so ausdriicklich ViSlg. 11.665/1988), Weiter wird in ihr die Auf-
fassung vertreten, dass Eingriffe in bestehende Rechtspositionen, die an sich
sachlich gerechtfertigt sind, nicht die Minderung erworbener Rechte jedweder
Art in jedweder Intensitit sachlich begriinden kénnen (VfSlg. 11.309/1987,
11.665/1988). Dabei hat der Gerichtshof auch zum Ausdruck gebrachr, dass
der Gesetzgeber den Gleichheitssatz dann verletzt, wenn er bei Anderung der
Rechtslage plotzlich und intensiv in erworbene Rechtspositionen eingreift
(ViSlg. 15.269/1998). Zusammenfassend folgt aus der bisherigen Judikatur,
dass eine Regelung wohl dann verfassungswidrig ist, wenn sie einen schwerwie-
genden und plétzlich eintretenden Eingriff in erworbene Rechtspositionen vor-
nimmt, auf deren Bestand der Rechtsunterworfene berechtigterweise vertrauen
durfre.”

In der Praxis kommt diesen Grundsitzen durchaus erhebliche Bedeutung zu.

So hat der Gerichtshof Ruhebezugskiirzungen gravierender Art (bei Stadtpoli-
tikern) als verfassungswidrig angesehen™ und Gleiches fur die Einfithrung von
Ruhensbestimmungen bei Beamtenpensionen bzw. bei Witwenversorgungs-
beziigen angenommen’. Fiir frustrierte Investitionsaufwendungen ist die be-
reits erwihnte Entscheidung ViSlg. 12.944/1991 (Nachtfahrverbot fiir lirmar-
me LKWs) von mafigebender Bedeutung.

Im Bereich des Abgabenrechts kommt ViSlg. 13.461/1993 zum Ergebnis, dass
die Verlangerung der Spekulationsfrist bei Grundstiicken von 5 auf 10 Jahre
nicht als verfassungswidrig anzusehen ist””. VISlg. 13.657/1993 sieht keine Ver-
letzung des Vertrauensschutzes, wenn der Gesetzgeber die Maglichkeit besei-
tigt, steuerfrei gebildete Riicklagen steuerneutral fiir die Anschaffung von
Wertpapieren zur Alterssicherung zu verwenden. Hingegen ist es nach ViSlg.
15.739/2000 verfassungswidrig, wenn der Gesetzgeber im Umgriindungssteu-
errecht beim vorbereitenden Anteilserwerb zum Zweck einer nachfolgenden
Verschmelzung zunichst eine Firmenwertabschreibung zulisst und diese dann
abrupt fiir die Zukunft ausschlieft (wobei der tragende Gedanke der Entschei-
dung ist, dass die Abschreibungsméglichkeit mitbestimmend fiir den Kaufpreis
der Anteile gewesen sein diirfte). Ebenso wurde als verfassungswidrig angese-
hen die plotzliche Einbeziehung der bisher (seit Jahrzehnten) steuerfreien Un-
fallrenten in die Einkommensteuerpflicht, da es dadurch abrupt zu einer erheb-

75 ViSlg. 11.309/1987.

76 ViSlg. 11.665/1988, 11.741/1988.

77 Der Gerichtshof argumentiert damit, dass nicht die Rechtslage fiir einen abgeschlos-
senenen Sachverhalt, sondern fiir ein kiinftiges Ereignis, nimlich die Veriuflerung,
verschlechtert werde. Besondere Umstinde, die in einem solchen Fall die Rechtsinde-
rung verfassungswidrig machen konnten, stellte der Gerichtshof niche fest,
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lichen Kiirzung des Einkommens kam; der Gerichtshof ging im Ergebnis von
der Notwendigkeit einer (zumindest zweijahrigen) Ubergangsregelung aus.

Den Judikaturwandel zur verfassungsrechtlichen Beurteilung riickwirkender
Sreuerbelastungen signalisiert die Leitentscheidung ViSlg. 12.186/1989: Gesetz-
liche Vorschriften, die (nachtriiglich) an friiher verwirklichte Tatbestinde steu-
erliche Folgen kniipfen und dadurch die Rechtsposition der Steuerpflichtigen
mit Wirkung fiir die Vergangenheit verschlechtern, fiihren danach zu einem
gleichheitswidrigen Ergebnis, wenn die Normunterworfenen durch einen Ein-
griff von erheblichem Gewicht in einem berechtigten Vertrauen auf die Rechts-
lage enttiuscht wurden und nicht etwa besondere Umstinde eine solche Riick-
wirkung verlangen (etwa indem sie sich als notwendig erweisen, um andere
Gleichheitswidrigkeiten zu vermeiden)’®.

Spitere Zusammenfassungen der Judikatur’ verwenden folgende - allgemeine
~ Formulierungen: Riickwirkende Gesetzesinderungen, die die Rechtsposition
der Rechtsunterworfenen mit Wirkung fiir die Vergangenheit verschlechtern,
sind unter dem Aspekr des Gleichheitssatzes nur unter bestimmten Vorausset-
zungen zulissig. Mafigebend fiir die verfassungsrechtliche Zulissigkeit ist dabei
die Gravitit des Eingriffs sowie das Gewicht der fiir diesen sprechenden Griin-

de.

Finige Einzelaspekte zu dieser Rechtsprechung seien hervorgehoben: Der
VIGH geht in stindiger Rechtsprechung davon aus, dass der Normunterworfe-
ne in seinem Vertrauen auf die geltende Rechtslage geschiitzt sei und sich daher
nichr an Planungen, politischen Vorhaben und literarischen Diskussionen ori-
entieren miisse®, Die Riickwirkung kann allerdings sachlich gerechtfertigt sein,
wenn andernfalls der Zweck der Regelung unterlaufen wiirde, der Eingriff sich
in engen Grenzen hilt und die Riickwirkung sich auf das Notwendige be-
schrinkt (Bestreben des Gesetzgebers, ein durch die bekannt gewordene ge-
setzgeberische Absicht geradezu ausgelstes, dieser Absicht aber zuwiderlau-
fendes Verhalten zu unterbinden)”'. Keine hinreichende Rechtfertigung ist das
Bediirfnis nach Behebung von im Gesetzgebungsprozess unterlaufenen Redak-
tionsversehen oder Fehlern™.

Aus der umfangreichen Judikatur seien beispielhaft einige Fille genannt: Nach
ViSlg. 12.416/1990 bestehen keine Bedenken gegen die riickwirkende Ein-
schrinkung der Absetzbarkeit von Aufwendungen zur Anschaffung junger Ak-

78 Weitere Erkenntnisse etwa ViSlg. 12.322/1990, 12.325/1990, 12.479/1990, 12.673/1991

ete.

79 Z.B. ViSlg, 14.149/1995, 14.861/1997, 15.179/1998, Vgl. im ibrigen die umfassende
Darstellung der Judikatur und der Problemfille bei Hiigel, Verfassungsrechtlicher
Vertrauensschutz im Abgabenrecht, O8tZ 1997, Sonderheft 9.

80 ViSlg. 12.186/1989, 15.060/1997 u. a.

81 ViSlg. 12.416/1990, 14.149/1995.

82 VfSlg. 14.149/1995, 743.
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tien etc. als Sonderausgaben im Hinblick auf das ansonsten vereitelte Ziel (Ver-
hinderung von Vorziehkiufen). Hingegen betrachter VfSlg. 14.149/1995 die
riickwirkende Einfiihrung von Verlustabzugsbeschrinkungen bei beschrinkt
Steuerpflichtigen als verfassungswidrig. Nach ViSlg. 14.515/1996 bestehen kei-
ne Bedenken gegen die riickwirkende Einbeziehung auslindischer Kapitalertri-
ge in die KSt-Pflicht bei Kérperschaften des offentlichen Rechis®. Hingegen ist
nach VfSlg. 15.060/1997 die riickwirkende (Wieder-)Einfithrung der erhohten
Mindest-Kérperschaftsteuer nach Aufhebung der urspriinglichen Fassung
durch den VIGH als verfassungswidrig anzusehen. Als verfassungswidrig
betrachtet der Gerichtshof es in einer jiingsten Entscheidung (13. 3. 2003,
G 334/02) auch, wenn der Einkommensteuergesetzgeber riickwirkend die
Maglichkeit beseitigt, stille Reserven steuerfrei auf Finanzanlagen iibertragen
zu kénnen (Gesetzesbeschluss zum Ende des Jahres, der auch Anschaffungen
wihrend dieses Jahres betrifft).

V. Wiirdigung

Die provokante These von Graetz und Kaplow, dass Anderungen im Verhalten
von Hoheitstrigern, seien es Organe der Verwaltung, sei es die normsetzende
Gewalt, von den Biirgern hingenommen werden miissten wie Rndemngen der
Wetterlage oder Schwankungen der Bérsenkurse, ist ernsthaft nirgends, auch
nicht in den USA selbst, aufgegriffen worden. Es ist vielmehr festzustellen,
dass der Gedanke, dass Akte der staatlichen Gewalt geeignet sein kénnen, bei
den Rechtsunterworfenen ein schiitzenswertes Vertrauen auszulosen, in der ei-
nen oder anderen Form praktisch im Recht aller Staaten zum Ausdruck kommt,
und sei es auch nur in der Form von geschriebenen oder ungeschriebenen Re-
geln iiber die Bestandskraft und Widerruflichkeit von Verwaltungsakten, iiber
die Verjihrung oder liber die Unzulissigkeit der Riickwirkung strafgesetzlicher
Normen.

Eine andere Frage ist, ob in einer Rechtsordnung ein allgemeines Prinzip des
Vertrauensschutzes als die Interpretation oder Rechtsanwendung leitendes
Rechtsprinzip des Verwaltungsrechts oder gar des Verfassungsrechts entwickelt
wurde und anerkannt ist. Dies ist nur in wenigen Lindern der Fall, wobei die
historische Vorreiterrolle unzweifelhaft Deutschland zukommt™.

Angesichts dieser historisch relativ schmalen nationalrechtlichen Basis ist es ei-
nigermaflen verwunderlich und hoch einzuschiitzen, dass der EuGH schon bald

83 Die Emscheidung geht davon aus, dass die Erwartung, dass Ertrige aus Auslandsver-
anlagungen steverfrei zuflieflen wiirden, keinen verfassungsrechtlichen Schutz genie-
Be; die Transaktionskosten werden fiir geringfiigig erachtet. Dazu kritisch Lang, SWK
1996, A 527.

84 Soweit zu sehen ist, kann auch die Diskussion in den Niederlanden auf eine lange
Geschichte zuriickblicken; vgl. ten Berge/Widdershoven, a. a. O. (Fn. 59), 421 ff., 425f.



256 Ruppe, Rechtsvergleichende Wiirdigung

nach der Aufnahme seiner Tatgkeit den Vertrauensschutzgrundsatz aufgegrif-
fen und als wichtigen (ungeschriebenen) allgemeinen Rechtsgrundsatz des pri-
miren Gemeinschaftsrechres etabliert hat. Seine Erstreckung iiber den Bereich
des Verwaltungsrechts hinaus auf die normsetzende Gewalt - eine an sich fun-
damentale Weichenstellung — ist dabei beiliufig, ohne tiefergehende dogmati-
sche oder rechtsvergleichende Auseinandersetzung und zweifellos unter dem
Einfluss des Diskussionsstandes in Deutschland erfolgt®.

Wihrend das Vertrauensschutzprinzip im Gemeinschaftsrecht dank einer rei-
chen Judikatur einigermafien feste Konturen erhalten hat, ist die Rechtslage in
den einzel lichen Rechtsordnungen nach wie vor dufferst inhomogen.

Sehr unterschiedlich sind zunichst einmal die Auffassungen tiber den Geltungs-
grund des Vertrauensschutzes. Vielfach wird eine Verbindung mit dem Rechts-
staatsprinzip gesehen, konkret mit dessen Subprinzip der Rechtssicherheir.
Nach der EuGH-Rechtsprechung ist der Grundsatz des Vertrauensschutzes
Bestandteil der Rechtsordnung der Gemeinschaft und folgt zwingend aus dem
Grundsatz der Rechtssicherheit, der gebietet, dass Rechtsvorschriften klar und
bestimmt sein miissen, und der die Voraussehbarkeit der unter das Gemein-
schaftsrecht fallenden Tatbestinde und Rechtsbeziehungen gewihrleisten soll*.
Die deutsche Rechtsprechung und Lehre betont den Zusammenhang mit den
Freiheitsgrundrechten, die zum Teil als Auspragung des Vertrauensschutz-
gedankens gesehen werden. Gelegentlich wird versucht, einen solchen Zusam-
menhang auch fiir das Gemeinschaftsrecht herzustellen®. In den meisten ande-
ren Rechtsordnungen wird diese Verbindung nicht oder nur peripher gesehen.
In verschiedenen Lindern, zu denen jedenfalls Osterreich, Italien und die
Schweiz™ zihlen, wird der verfassungsrechtliche Vertrauensschutz aus dem
Gleichheitssatz abgeleirer.

Im angelsichsichen Recht gibt es seit alters her das Estoppel-Prinzip, wonach
jemand, der einen anderen durch eine Aufierung oder Tatsachenfeststellung zu
nachteiligen Dispositionen veranlasst, spiter von dieser Auflerung nicht mehr
abgehen kann, auch wenn sie sich als falsch erweist™. Dieses Prinzip ist im Pri-
vatrecht entwickelt worden und bindet die ffentliche Hand als Privatrechs-
triger, nicht aber die Hoheitsgewalt. Im Ubrigen wird aus der rule of law das
Prinzip der Rechtssicherheit und daraus wieder in jiingerer Zeit das Prinzip des
Schutzes von legitimate expectations abgeleitet”. Der Schutz der legitimate ex-

85 Vgl. z.B. die bereits erwihnten Ausfilhrungen des Generalanwaltes Warner in der
Rs. 7/76 IRCA, Slg. 1976, 1213, 1236

86 15.2. 1996, Rs C-63/93 Dxff, Slg. 1-569, Rdnr. 20,

87 Rengeling, Gundrechtsschutz in der EG, Miinchen 1993, 501f.

88 Vgl. oben bei Fn. 30,

89 Vgl. Mackenzie Stuart, a.a.O. (Fn. 51), 52ff., 68; Jowell/Birkinshaw, Landesbericht
Vereinigtes Konigreich, in: Schwarze, a.a. O. (Fn. 59), 290. Vgl. auch Berninghausen,
a.a. 0. (Fn. 2), 227 ff; Schwarze, Europiisches Verwalwungsrecht (Fn. 13), 877,

90 Vgl. Tridimas, The General Principles of EC Law, Oxford 1999, 163.
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pectations soll verbaliter dem Vertrauensschutz entsprechen®. Inhaltlich beste-
hen beachtliche Unterschiede, zum einen hinsichtlich der zuriickhaltenden An-
wendung auf die normsetzende Gewalt, zum anderen deswegen, weil sich der
Schutz derartiger Erwartungen bisher vor allem auf die Gewihrung von recht-
lichem Gehor, Mitsprache und ihnliche prozessuale Rechte beschrinke, eine
inhaltliche Bindung des betreffenden Staatsorgans (protection of substantive
legitimate expectations) jedoch zumeist nicht angenommen wird®. Gerade die
Konsequenzen des Konzeptes sind aber offenbar in Bewegung. Heute ist nicht
mehr ganz klar, ob das Konzept nur prozessuale Rechte oder auch (unter wel-
chen Voraussetzungen?) inhaltliche Anspriiche gewihrt™. Beachtlich ist jedoch,
dass es bei dem in Grofibritannien vertretenen Konzept der legitimate expecta-
tions nicht so sehr um den Schutz des Eigentums oder von vested rights geht,
sondern um die faire und riicksichtsvolle Ausiibung der offentlichen Gewalt™.

In Irland ist das Konzept der legitimate expectations erst Ende der 80-er Jahre
aufgenommen worden; es wird als ein Aspekt des Konzepts der promissory
estoppel angeschen, wonach ein Versprechen oder cine Auflerung bindende
Wirkung entfalten kann™.

Auch in Kanada ist das Konzept der legitimate expectations in der Judikatur
und Literatur ibernommen worden. Die Literatur betrachtet es als Ausweitung
der bekannten doctrine of fairness. Die Judikatur beschrinkt es auf das Verwal-
tungsrecht und gewihrt im Ubrigen nur prozessualen Schutz™®.

In den USA werden Vertrauensschutzerwigungen auf die due process clause
und die takings clause gestiitzt”,

Sehr unterschiedlich ist der normative Niederschlag des Vertrauensschute-
grundsatzes, die Regelungsdichte. Wihrend das Thema der Riicknahme oder
Abinderung rechtskriftiger Bescheide, bei denen das Spannungsverhiltnis von
Rechtsrichtigkeit und Rechtssicherheit (Vertrauen in die Bestandskraft) zu 16-
sen ist, in einigen Staaten eine mehr oder weniger eingehende positivrechtliche
Regelung erfahren hat und in anderen Staaten immerhin eine gefestigte Praxis

9N Vgl dazu Usher, a.a. O. (Fn. 51), 54.

92 Mackenzie Stuart, a.a. O. (Fn. 51), 163f; Tridimas, a. a. O, (Fn, 80), 163; Temple Lang,
in: Bernitz/Nergelius, General Principles of European Community Law, The Hague/
London/Boston 2000, 163ff, 172. Auch bei Anwendung des Estoppel-Prinzips wird
i.d. R. nur verfahrensrechtlicher Schutz gewihrt: Jowell/ Birkinshaw, a. 2. O. (Fn. 89),
290; Bernighansen, a.a. O, (Fn. 2), 229.

93 Usher, a.a. O. (Fn. 51), 150; Berninghausen, a. 2. O, (Fn. 2), 230f.

94 Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht (Fn. 13), 877 m. w. N.

95 Hogan/Schuster, in: Schwarze, a. a. O, (Fn. 59), 446f.

96 Im einzelnen Wright, a.a. O, (Fn. 52), 139ff.

97 Art.7 der US-amerikanischen Verfassung in der Fassung von amendment V' lautet
diesbeziiglich: ,[...] nor shall any person [...] be deprived of life, liberty, or property,
without due process of law; nor shall private property be taken for public use, without
just compensation”,
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existiert, gibt es nach wie vor Staaten, wo auch in dieser Frage keine feste
Rechtsauffassung existiert™. Ebenso inhomogen ist die Regelungsdichte im Be-
reich der Auskiinfte und Zusagen. Was die Vertrauensschutzschranken gegen-
iiber der normsetzenden Gewalt betrifft, so ist der Grundsatz nulla poena sine
lege hiufig im Verfassungsrang normiert” oder wird aus Art. 7 EMRK iiber-
nommen. Dariiber hinausgehende normative Grundlagen sind eher selten. So
gewihrleister Art. 9 Abs. 3 der spanischen Verfassung ausdriicklich das Verbot
der Riickwirkung von Sanktionsnormen, die sich nachteilig oder einschrinkend
auf die Rechte des Einzelnen auswirken, sowie die Rechtssicherheit'™, Die slo-
wenische Verfassung enthilt ein grundsitzliches (relatives) Verbot der Riick-
wirkung von Rechtsakten in Art. 155 Abs. 2: Nur durch das Gesetz kann fest-
gelegt werden, dass einzelne seiner Bestimmungen riickwirkende Kraft haben,
wenn dies das offentliche Interesse erfordert und dadurch nicht in wohlerwar-
bene Rechte eingegriffen wird'®'. Die neue Schweizer Bundesverfassung er-
wihnt den Vertrauensschutz in der Form des Prinzips von Treu und Glauben
einerseits separat im Grundrechtsteil (Art. 9 BV: Anspruch jeder Person, von
den staatlichen Organen nach Treu und Glauben behandelt zu werden); dane-
ben verlangt Art. 5 BV (,Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns®) in Abs. 3,
dass staatliche Organe und Private nach Treu und Glauben handeln.

Soweit Vertrauensschutz als allgemeines Rechtsprinzip entwickelt und aner-
kannt ist, werden von der Rechtsprechung oder Lehre zumeist bestimmte
Grundvoraussetzungen verlangt'™: Zunichst muss eine Vertrauensgrundlage
bestehen, die durch die éffentliche Gewalt geschaffen wurde; in Betracht kom-
men dabei nicht nur die Einriumung individueller Rechtspositionen, sondern
auch Erwartungen, die durch das Verhalten der offentlichen Gewalt geweckt
wurden. Das Vertrauen muss ferner schutzwiirdig bzw. berechtigt sein, wobei
je nach Fallkonstellation unterschiedliche Anforderungen gestellt werden. In
der Regel wird schliefilich gefordert, dass der Rechtsunterworfene im Hinblick
auf die Vertrauensgrundlage Dispositionen getroffen hat und die Vertrauens-
grundlage fiir diese Dispositionen kausal war.

98 Dies diirfte etwa fiir Grofbritannien zutreffen.
99 Neben Deutschland und Osterreich z. B. Niederlande {Art. 16), Portugal (Art. 29),
Slowenien (Art, 28), Slowakei (Art, 50 Abs. 6).

100 Vgl. Gonzdlez Encinar, Rect lichkeit in Spanien, in: Hof Marko/Merli/
Wiederin (Hrsg.), a. a. O. (Fn. 62), 174. Obwohl hier Rechtssicherheit und Riickwir-
kungsverbot nebeneinander stehen, wird das Riickwirkungsverbot sowohl von der
Judikatur als auch der Lehre als Ausfluss des Prinzips der Rechtssicherheit angesehen
(a.a. 0., Fn. 62, 185, 187).

101 Cerar, Rechtsstaatlichkeit in Slowenien, in: Hofmann/Marko/Merli/Wiederin
(Hrsg.), a.2. O, (Fn. 62), 241,

102 Vgl. z. B. fir die Niederlande de Lange/Widdershoven, a.a. O. (Fn.59), 569. Zum
Gemeinschaftsrecht 2. B, Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zum EUV/
EGV, 2. Aufl, Art. 6 EUV, Rz. 10,
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Bei der Deutung und Anwendung dieser einzelnen Voraussetzungen gibt es
frtlllich gTDEC Auffa'isungsunl:nchil:dc wahrfnd btispiclswtisl: ilTI Gf:mcin—
schaftsrecht, aber auch in den Niederlanden'® die Vorhersehbarkeit einer An-
derung grundsitzlich berechtigtes Vertrauen ausschliefit, wird in Osterreich
von der Judikatur des VIGH der strikte Standpunke vertreten, dass der Nor-
munterwﬂrfeﬂe auf die geltende Rcchtslag&' vertrauen dﬁrf'! und sich nil:l'lt an
Planungen oder Diskussionen orientieren miisse. Ganz und gar unterschiedlich
wird auch die Frage beantwortet, ob objektiv rechtswidriges Verhalten geeignet
ist, Vertrauensschutz zu begriinden. Keinerlei Ubereinstimmung besteht auch
hinsichtlich der fiir den Vertrauensschutz erforderlichen Dispositionen. Zum
Teil wird offenbar lediglich verlangt, dass der Rechtsunterworfene seine Kon-
sum- und Investitionsentscheidungen im Hinblick auf die gegebene Steuer-
rechtslage getroffen hat.

Gemei ist allen Vertr hutzproblemen die Abwigung zwischen dem
individuellen Interesse an der Weitergeltung eines bestimmten Zustandes und
dem offentlichen Interesse an der Abinderung dieses Zustandes. Das gilt glei-
chermaflen fiir den Bereich der Exekutive und der Legislative, wobei im Ver-
waltungsrecht die Abwigung in vielen Staaten durch den Gesetzgeber in Form
objektivierter Regeln erfolgt (etwa hinsichtlich der Widerrufs- oder Verjih-
rungsfristen). Dass die Abwigung bei den einzelnen Fallgruppen international
sehr verschieden ausfally, verwundert nicht.

VI. Schlussbemerkung

Borchardt beginnt in seiner noch immer lesenswerten Untersuchung ,Der
Grundsatz des Vertrauensschutzes im Europaischen Gemeinschaftsrecht” aus
dem Jahre 1988 den Abschnitt ,Rechtsvergleichende Wiirdigung® (S. 57 ff.)
mit folgendem Befund: ,Der vorstehende Uberblick bestatigt die eingangs auf-
gestellte These, dass von einem Grundsatz des Vertrauensschutzes nur in den
Rechtsordnungen der Bundesrepublik Deutschland, Griechenlands, der Nie-
derlande und Spaniens gesprochen werden kann. In den Rechtsordnungen der
anderen Mitgliedstaaten wird dem Gedanken des Vertrauensschutzes, ohne ihn
allerdings ausdriicklich zu erwihnen, durch unterschiedliche Instrumentarien
zur Sicherung bestehender Rechtslagen und vorhandener Rechtspositionen
Rechnung getragen.” Dies sei etwa in Italien, Frankreich, Dinemark und
Portugal der Fall. Im britischen Recht habe sich der Gedanke des Vertrauens-
schutzes nur punktuell durchsetzen kénnen. Als verfassungsrechtlicher Grund-
satz und damit als ein auch vom Gesetzgeber zu beachtendes Rechtsprinzip
spi;:llc 013e~r Vertrauensschutz lediglich in der Bundesrepublik Deutschland eine
Rolle'™,

103 Vgl ten Berie.r"l.'ﬁ"xda'crsbwerx. a.a. O, (Fn. 59), 4321,
104 Ahnlich Hubean, a.a. O. (Fn. 8), 147 ff.
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Dieser Befund ist heute nicht mehr aufrecht zu erhalten. Die Etablierung des
Vertrauensschutzprinzips als tragender allgemeiner Rechtsgrundsatz des Ge-
meinschaftsrechts hat, auch wenn die einschligige Rechtsprechung naturgemift
gemeinschaftsrechtlich orientiert ist und auf die Spezifika der Gemeinschafts-
rechtsordnung abstellt, unverkennbar Riickwirkungen auf die nationalen
Rechtsordnungen. Besonders deutlich wird dies in jenen Staaten, die friither
Vertrauensschutz nicht oder nur in sehr eingeschrinktem Mafle kannten, wie
Grofibritannien und Irland, wobei wiederum Fernwirkungen auf andere Lin-
der des angloamerikanischen Rechtsbereiches, wie Kanada, erkennbar sind. Die
Judikatur des EuGH hat sich hier als Transmissionsriemen erwiesen, mit dem
die Gedankenwelt des Vertrauensschutzes aus der Rechtsordnung einzelner
Mitgliedstaaten auf die Gemeinschaftsebene iibertragen wurde, von wo sie auf
die nationalen Rechtsordnungen anderer Mitglied- und Nichtmitgliedstaaten
ausstrahlt'®.

Aber auch unabhingig von der gemeinschaftsrechtlichen Entwicklung ist in
den letzten Jahrzehnten bei einer gesamthaften Betrachtung der internationalen
Entwicklung eine zunehmende Sensibilitit gegeniiber den Rechten des Indivi-
duums, und damit auch eine Bereitschaft zu verstirktem Schutz berechtigten
Vertrauens festzustellen, womit notwendig eine stirkere Begrenzung der dis-
kretiondren Macht der staatlichen Gewalt in all ihren Erscheinungsformen ver-
bunden ist. Die Richtung dieses Weges ist klar; seine einzelnen Windungen und
das Ziel kinnen heute wohl noch nicht abgesehen werden.

Diskussion
zum Referat von Prof. Dr. Dr. Hans Georg Ruppe

Leitung
Prof. Dr. Heinz Jitrgen Pezzer

Dr. Roland:

Der Gedanke des Vertauensschutzes, den Sie, Herr Ruppe rechtsvergleichend
untersucht haben, ist jetzt {iber die EuGH-Rechtsprechung — so habe ich Sie
verstanden - orientiert am Beispiel Deutschlands auch auf andere Mitgliedstaa-
ten iibergegangen. Es ist eine Tendenz feststellbar, dass diese Entwicklung fort-
schreiter, sie aber noch wenig konkret ist im Vergleich zu der Verfassungsrecht-
sprechung, wie wir sic in Deutschland haben. In den anderen Mitgliedstaaten ist

105 Dazu Herdegen, in: Bernitz/Nergelius, a. a. O. (Fn. 92), 21.
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die Unterscheidung zwischen tatbestandlicher Riickankniipfung und Riick-
bewirkung offensichtlich ebenso wenig gebrauchlich wie dhnliche Abgren-
zungskriterien, wie wir sie in der Rechtsprechung unseres Verfassungsgerichtes
vorfinden. Mein Eindruck ist, dass im Ausland dem Vertrauensschutzgedanken
im Unterschied zu Deutschland lingst nicht die Beachtung geschenkt worden
ist. Und auch heute noch sehe ich diese Tendenz, wenn wohl auch etwas diffe-
renzierter. Es wird letzten Endes stets das Individualinteresse und das allgemei-
ne Wohl im Einzelfall abgewogen. Viel weitergehende, prizisierende Kriterien
irgend einer systematischen Erfassung dieser Riickwirkungsproblematik sehe
ich noch nicht, oder tausche ich mich da?

Prof. Dr. Ruppe:

Es ist sicher richtig, dass in anderen Rechtsordnungen eine Diskussion gleicher
Breite und Tiefe zu Vertrauensschutzfragen wic in Deutschland nicht gefithrt
wird. Andererseits ist es zum Beispiel erstaunlich, wie stark etwa in der briti-
schen Literatur der Gedanke des Vertrauensschutzes aufgegriffen wurde, Das
wohl nicht unter dem direkten Einfluss Deutschlands, sondern iiber die Judika-
tur des Europiischen Gerichtshofes. Nun versucht man, diese Judikatur in die
im angelsichsischen Recht bisher bekannten Rechtsinstitute einzubauen. Abge-
schlossen ist dieser Prozess noch nicht. Deshalb habe ich ja den Schlusssatz
meines Referates bewusst gewihlt: Wir sind erst auf dem Weg, wir sind noch
lange nicht am Ziel. Und der Weg wird nicht gradlinig verlaufen. Aber ich glau-
be schon, dass bei einer Gesamtbetrachtung dieses Urteil berechtigt ist. Ich ver-
weise noch einmal beispielsweise auf die Verfassungen jener Lander Mittel- und
Osteuropas, die in den 90er Jahren beschlossen wurden. In diesen Staaten ist
eine neue Sensibilitit gegeniiber den Rechtspositionen des Biirgers zu verspii-
ren. Dass die dogmatische Diskussion nicht so weit ist und dass wir noch iiber-
haupt nicht von einheitlichen Standards sprechen kinnen, habe ich selbst zum
Ausdruck gebracht.

Prof. Dr. Vogel:

Zur Herleitung von Beschrinkungen der Riickwirkung aus dem Gleichheits-
satz in Osterreich und der Schweiz machte ich nur erginzen, dass dies nach
meiner Kenntnis Verfassungsrechtsprechung auch in Italien ist. Zweite kurze
Bemerkung: Mit Recht ist hier nicht das Vertrauen des Mitwettbewerbers auf
die Aufrechterhaltung von Gesetzen behandelt worden. Ich will nur anmerken,
dass dieses Problem Geg d einer Entscheidung des deutschen Bundes-
gerichtshofs war, als in Deutschland der Knickebrotzoll gesenkt wurde und
dadurch plotzlich die Wettbewerbsposition der Schweden gegeniiber deutschen
Knickebrotherstellern verbessert wurde. Der BGH hat einen Anspruch wegen
enteignungsgleichen Eingriffs oder Aufopferung verneint.
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Prof. Dr. Hey:

Herr Ruppe, ich habe zwei Fragen. Die eine betrifft unsere Diskussion von
heute Vormittag, und zwar die Rechtsprechungsinderungen: Wie werden diese
in Osterreich gehandhabt? Herr Gassner hat auf die der deutschen Abgaben-
ordnung entsprechende Regelung zum Vertrauensschutz bei der Anderung bei
Steuerverwaltungsakten hingewiesen. Die Frage ist, ob es dariiber hinaus die
Figur der Kontinuitit der Rechtsprechung gibt oder ob bei Rechtsprechungs-
inderungen weitergehender Vertrauensschutz gewihrt wird. Und die zweite
Frage, die an unsere gestrige Diskussion anschliefit: Wir haben uns gestern ja
doch sehr schwer getan mit der Frage, ob man die Abgrenzung zwischen echter
und unechter Rickwirkung aufrechterhalten soll. Sie haben jetzt pesagt, dass
diese Unterscheidung in Osterreich eher beiliufig in den Entscheidungen auf-
taucht. Nachdem gestern vor allem problematisch war, wie Dauersachverhalte
behandelt werden sollen, wire ich Thnen dankbar, wenn Sie noch einmal etwas
naher ausfithren kénnten, wie die gestern von uns besprochenen Fille nach 6s-
terreichischem Verfassungsverstindnis zu sehen wiiren.

Prof. Dr. Ruppe:

Zur Frage der Rechtsprechungsinderung: Was mein Referat betrifft, so musste
ich mich, wie schon gesagt, beschranken und habe daher diesen Aspekt nicht
mit einbezogen. Was konkret die dsterreichische Rechtslage betrifft, so hat
Kollege Gassner schon am Vormittag auf Vorschriften der Bundesabgabenord-
nung verwiesen, und zwar auf die alte Rechtslage. Es gibt jetzt (seit 2002) eine
allgemeinere Vorschrift, den §117 BAO, mit der wir noch keine Erfahrung
haben. Die Vorschrift hat folgenden Wortlaut: ,Liegt eine in Erkenntnissen
des Verfassungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes oder in als
Richtlinien bezeichneten Erlissen des Bundesministeriums fiir Finanzen ver-
tretene Rechtsauslegung dem Bescheid einer Abgabenbehorde, der Selbst-
berechnung von Abgaben, einer Abgabenentrichtung in Wertzeichen (Stempel-
marken), einer Abgabenerklirung oder der Unterlassung der Einreichung einer
SDIC}!C" zu Gmﬂd:, 50 dal{ {.'ir“.' spilcrc Andcmng diCSL‘r Rcchtsauslcgnng, dif
sich auf ein Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes oder des Verwaltungs-
gerichtshofes oder auf einen Erlass des Bundesministeriums fiir Finanzen
stiitzt, nicht zum Nachteil der betroffenen Partei berticksichtigt werden.” Wer
sich auf eine bestimmte Rechtsauffassung verlassen hat, der soll in diesem Ver-
trauen bei Anderung der Rechtsauffassung— auch durch ein hochstgericht-
liches Erkenntnis— geschiitzt sein. Wir miissen erst ausloten, wie diese neue
Regelung, die auf den ersten Blick nicht unklug erscheint, in unser Verfas-
sungssystem passt.

Zur echten/unechten Riickwirkung, Ich habe in meinem Beitrag herausgestellt,
dass die Judikatur des osterreichischen Verfassungsgerichtshofes zwei grofie
Fallgruppen kennt. Die eine betrifft das, was in Deutschland als echte Ruckwir-
kung bezeichnet wird, die belastende Verschlechterung von Rechsfolgen fiir
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bereits abgeschlossene Sachverhalte. Die zweite grofle Fallgruppe betrifft
Rechtsinderungen pro futuro. Hier gibt es die unterschiedlichsten Wirkungen
auf bereits bestehende Sachverhalte. Es gibt somit— wie ich versucht habe he-
rauszuarbeiten — zwei Fallgruppen, aber wir versuchen, terminologische Fest-
legungen zu vermeiden. Nach meinen Erfahrungen ist es ein durchaus schwie-
riges Unterfangen, im Einzelfall festzustellen, ob es sich wirklich um einen ab-
geschlossenen Tatbestand handelt oder nicht, und man kann in vielen Fillen
durch eine Verlagerung dieser Problemarik auf die Abwigungsebene eine end-
giiltige Festlegung vermeiden. Das ist eher die Tendenz, die wir in Osterreich in
diesem Zusammenhang haben. Es diirfte sehr viele Zweifelsfille geben, die
dann durch Entscheidung gelost werden miissen. Gestern ist das Problem der
Verlingerung der Spekulationsfrist angesprochen worden. Herr Kollege Lang
hat dezidiert die Auffassung vertreten, dass beim Spekulationstatbestand der
Erwerb des Grundstiickes das maflgebende Ereignis sei. Der osterreichische
VerfGH har gesagt, dass es auf den Verkauf des Grundstiickes ankomme und
daher keine Riickwirkung vorliege. Wir kommen in Osterreich ohne die termi-
nologische Unterscheidung aus, obwohl wir in der Sache naiirlich vergleich-
bare Probleme haben.

Schuler:

Gibt es nach Thren Erkenntnissen eine Tendenz in Europa im Vertrauensschutz
nach EG-Recht, insbesondere im neu konzipierten Verfassungsrecht fiir Euro-
pa. Lisst sich aus diesem Verfassungsrecht fiir den Vertrauensschutz schon et-
was herleiten?

Prof. Dr. Ruppe:

Bei dieser Frage mufl ich passen. Ich habe die Entwiirfe der EU-Verfassung
nicht unter diesem Aspekt betrachtet. Ich wiirde aber vermuten, dass die Frage
mit nein zu beantworten ist.

Prof. Dr. Meincke:

Ich hab hre Darstellung so verstanden, dass Deutschland beim Thema Vertrau-
ensschutz in mancher Hinsicht eine Vorreiterrolle gehabt hat. Aber vielleicht
gibt es auch andere Perspektiven. Mich wiirde interessieren, wenn Sie noch et-
was aus Osterreichischer Sicht dazu sagen wollten. Gibt es vielleicht Punkte,
von denen Sie sagen wiirden, da ist die osterreichische Sicht der Dinge iiber-
zeugender und man konnte vielleicht der deutschen Rechtsprechung empfeh-
len, sich in dem oder jenem Punkt an lhrer Linie zu orientieren?

Prof. Dr. Ruppe:

Einige Unterschiede habe ich, so glaube ich, zumindest implizit hervorgehoben.
Im Bereich der abgabenrechtlichen Judikatur haben wir deutliche Unterschie-
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de. Anders als zumindest friiher beim BVerfG wurde in Osterreich seit jeher die
Auffassung vertreten, dass immer die Dispositionen mafigebend und vertrau-
ensbegriindend sind und dass es nicht auf den Zeitpunkt der Steuerschuldent-
stehung ankommt. In Osterreich wird ferner die eindeutige Linie vertreten —
ich bin mir aber nicht sicher, ob hier ein Unterschied besteht —, dass im Gesetz-
gebungsprozess unterlaufene Fehler oder Fehleinschatzungen keine Rechtfer-
tigung fir Ricckwirkung sein kénnen. Das sind aber nur Details der Judikartur.
Grundlegende Verbesserungsvorschlige kann ich beim besten Willen nicht ma-
chen. Der deutschen Judikatur hier Nachhilfeunterricht erteilen zu wollen, ist
nicht meine Aufgabe.

Prof. Dr. Birk:

Ich hab auch eine Frage zum internationalen Vergleich. Wenn ich das Restimee
von Herrn Ruppe hire, dann habe ich den Eindruck, dass wir in Deutschland
mehr oder weniger, was den Vertrauensschutz auf Kontinuitdt betrifft, auf der
Insel der Seligen sind. Wir beklagen zwar in Deutschland zu wenig Vertrauens-
schutz, zu wenig Kontinuitit, aber international gesehen ist Deutschland am
weitesten vorne, so dass wir eigentlich gar keinen Grund zum Klagen haben.
Ist das richtig?

Prof. Dr. Ruppe:

Ich glaube, dass Thre Einschitzung richtig ist, dass das Vertrauensschutzthema
in der Tat in Deutschland sehr friih und sehr intensiv thematisiert wurde. Ich
habe kurz darauf hingewiesen, dass es eine ihnlich traditionsreiche Diskussion
offenbar in den Niederlanden gibt, wihrend man in den anderen Staaten sehr
viel spiter begonnen hat, sich damit auscinander zu setzen. Fiir Osterreich kann
man sagen, dass wir uns relativ spit mit den verwaltungs- und dann mit den
verfassungsrechtlichen Implikationen des Vertrauensschutzes befasst haben.
Aber in den letzten 15 Jahren wurde sehr viel aufgeholt, Ich mochte kein ab-
schlieflendes Urteil fiir alle anderen Staaten fillen. Die Rechtslage ist dufferst
inhomogen und es gibt Staaten, die den Vertrauensschutz etwa schr stark im
Verwaltungsrecht betonen, wie die Niederlande, aber beispielsweise aus der
verfassungsrechtlichen Tradition heraus nicht in der Lage sind, dem Gesetz-
geber Schranken zu setzen. Ich glaube allerdings nicht, dass Deutschland jetzt
gendtigt ist, Abstriche zu machen, sondern man soll auf einem Weg, den man
fiir richig hilt, weitergehen. Es hat keinen Sinn, jetzt zu versuchen, sich irgend-
wo in der Mitte zu treffen. Ich sehe auch keine europarechtliche Notwendig-
keit, auf ein Niveau zuriickzukehren, das man schon vor Jahrzehnten iiberwun-
den hat. Das war nicht die Botschaft, die ich vermitteln wollte. Und ich glaube
auch nicht, dass es deswegen geraten ist, wenn man Liicken im Vertrauens-
schutz erkennt, diese offen zu lassen und zu sagen: Woanders ist es noch
schlechter, wir sind zufrieden.
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Prof. von Groll:

Herr Ruppe, das war ein schines letztes Wort zu diesem Thema. Ich wollte
gerade schon sagen, dass es immer ein schwacher Trost ist, wenn man Mingel
sieht, und irgendjemand einem sagt, anderen ginge es noch schlechter. Das kann
ein bisschen aufbauen, aber nur fiir einen Moment. Ich habe aus Threm Referat
noch etwas anderes herausgehort, was mir wichtig erscheint. Das ist fiir meine
Begriffe eine Folgerung fiir alles, was wir hier gehért haben. Wir werden mit
dem Vertrauensschutz nur weiterkommen, wenn wir fiir ein systematisches Re-
gelwerk sorgen, nach dem der Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber,
gegeniiber dem Richter und gegeniiber der Exckutive funktionieren soll. Und
zu diesem Regelwerk wiirde es fiir meine Begriffe gehoren, dass wir den Ge-
setzgeber bei der Frage, ab wann er sich denn nun gebunden hat mit seinen
Willensbekundungen, festlegt — so etwa, bezogen auf den Ankiindigungseffekr
und, wenn man die letzten Entwicklungen siche, nicht auf irgendeine, ich weif}
nicht, welche Version des Steuerbegiinstigungsabbaugesetzes. Mafigeblich kann
also nicht die erstbeste Regung des Gesetzgebers auf diesem Gebiet sein, son-
dern allein, wie bei allen anderen Rechisteilnehmern auch, die Rechtswirksam-
keit der Willensbekundung. Das wire das Stadium der Verdffentlichung. Habe
ich Sie richtig verstanden, dass Sie die Verkiindung von Gesetzen auch aus Threr
vergleichenden Betrachtung heraus als den verniinftigen Ankniipfungspunkt
sehen?

Prof. Dr. Ruppe:

Was zunichst den Wunsch nach Durchnormierung, nach Regelung betrifft, so
halte ich diesen fiir sehr berechtigt im Bereich des Verwaltungsrechtes. Wahr-
scheinlich miisste man sich auch beim Vertrauensschutz im Bereich der Ge-
richtsbarkeit auf Regeln einigen. Ich habe erwihnt, dass wir in Osterreich gera-
de diesen Versuch gemacht haben. Ich bin nicht so sicher, ob es auch ratsam ist,
das gegeniiber der normsetzenden Gewalt zu tun. Hier ist nach meiner Erfah-
rung jeder Fall so verschieden gelagert, dass man sich in einem normativen Kor-
sett wahrscheinlich nur sehr schwer bewegen kann, so dass diese Dinge doch
der Judikatur iiberlassen werden sollten. Was den Zeitpunkr betrifft, so mochte
ich noch einmal Folgendes festhalten: Der asterreichische Verfassungsgerichts-
hof hat sich in seiner Leitentscheidung von 1989 relativ weit vorgewagt und die
Auffassung vertreten, der Steuerpflichtige miisse sich nicht an irgendwelchen
rechtspolitischen Diskussionen oder Planungen orientieren. Es gibt schon ge-
wisse Einschrinkungen in dieser Judikatur, und es scheint so zu sein, dass man
diesen Standpunkt zumindest vorsichtig revidieren wird. Dariiber muss man
noch lange nachdenken, aber man muss sicher nicht so weit gehen wie im Ge-
meinschaftsrecht, wo jede Vorhersehbarkeit bereits das Vertrauen beseitigt. Im
Ubrigen wiirde ich zum konkreten Zeitpunkt meinen, dass in der Tar auf die
Verkiindung des Gesetzes abzustellen wiire.
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Prof. von Groll:

Darf ich anmerken, dass ich offenbar missverstanden worden bin mit meiner
Einforderung von Regelwerken. Ich meine nicht Normierung, sondern ich mei-
ne Verstetigung in bestimmten Kriterien, die die Rechtsprechung und die Lehre
entwickelt, so, wie sie fiir allgemeine Rechtsgrundsitze eine tatbestandliche
Verstetigung, z. B. beim Verstoff gegen Treu und Glauben, entwickelt hat. So
meine ich, kénnte man auch fiir den Vertrauensschutz ein Regelwerk im Sinne
von Prinzipien entwickeln. Als da sind: z. B., durchgehend fiir alle Willens-
bekundungen im Recht, sei es des Gesetzgebers, sei es der Exekutive, sei es des
Richters, sei es auch des Rechtsuchenden: MaBgeblichkeit der objektiven Erkli-
rungstheorie aus Empfangersicht. Das ist ja auch ein Stiick Verstetigung, wenn
ich Verlisslichkeit und Vertrauen dadurch schaffe, dass ich immer und tiberall,
wo es auf Willensbekundungen ankommt, auf den objektiven Erklirungswert
aus Empfingersicht abstelle. In diese Richtung hin war meine Einforderung
oder meine Idee der Einforderung von Regelwerken zu verstehen, nicht etwa
als Aufruf zur Normierung, schon gar nicht in Deutschland, wo wir so tolle
Erfahrungen mit dem Gesetzgeber haben.

Prof. Dr. Kirchhof:

Ich wollte gern noch eine erginzende Bemerkung machen zu der Frage von
Herrn Birk und zwar aus den bescheidenen Erfahrungen in der Vorbereitung
der Entscheidung der Schiffsbausubvention. Da haben wir damals den Blick
auf - glaube ich — 11 Industriestaaten geworfen, also relativ begrenzt, und da
ergab sich, dass die Staaten, die keine zeitlichen Grenzen fiir den demokrati-
schen souverinen Gesetzgeber haben, in der Regel mit einer Gesetzgebung le-
ben, die aus dem Parlament heraus die Sprunghaftigkeit mehr vermeidet, als bei
uns. Eine Verf: gsrechtsprechung hat also auch Antwortcharakeer, setzt sich
auseinander mit den rechtlichen Schwierighkeiten, die bestehen, und deswegen
sind die Staaten, die hier verfassungsmiflig scharfe Konturen haben, eben auch
die Staaten, die ein bedeutendes Problem haben. Oder anders formuliert: Unser
Eindruck was damals, dass das Postulat der Stetigkeit der in die Zukunft grei-
fenden Gesetzgebung nur in einem Staate eher im Parlament verankert wird
und in anderen Staaten mehr in der Verfassungsgerichtsbarkeit.

Herr Spindler hatte gestern darauf hingewiesen, dass auch in der Rechtspre-
chung des deutschen Verfassungsgerichts vom 13. Band bis zum 104. cine ge-
wisse Entwicklung stattfindet, und auch diese ist wohl mitbestimmt durch die
Anfragen an das Verfassungsrecht und damit an das Verfassungsgericht.

Sauer:

Herr Prof. Ruppe, ich habe eine Frage im Anschluss an das, was mich heute
Vormittag fast ein bisschen an eine schizophrene Haltung erinnerte. Wir sagen,
Verstindigung gut, bloff nicht zu viel Verstindigung. Wir wollen Zusagen ha-
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ben, aber heute Vormittag — ich habe mitgezihlt —ist 12 Mal vor dem ,, Kuhhan-
del” gewarnt worden. Also es sicht beinahe so aus, als sei im Bereich von Ver-
stindigung das Verhaltnis vom Steuerpflichtigen zur Finanzbehorde auf dem
Viehmarkt angesiedelt, (da ist auch gesagt worden, es kommt ein Deal zustan-
de) nach Art von, sagen wir mal, Betiubungsmittelkriminalitit. Ist nach Thren
Feststellungen - Sie haben das ja in sehr breitem Rahmen durchgefiihrt - in den
tibrigen vergleichbaren Lindern eine solche Mentalitit auch feststellbar, dass
man davor warnt, obwohl ja im deutschen Strafprozessrecht inzwischen gegen-
tiber dem Deal eigentlich iiberhaupt keine Bedenken mehr bestehen. Der BGH
akzeptiert das und zwar ganz iberwiegend im Bereich der Bekimpfung oder
Verurteilung von Steuerkriminalitat. Also diese merkwiirdige, fast schizophre-
ne Situation, ,,Ja* zur Verstindigung zu sagen, aber nicht so viel und gleichzei-
tig wieder die Warnung davor, das kénnte doch insgesamt wieder am Rechus-
staatsprinzip knabbern. Kinnen Sie dazu irgendeine Erkenntnis vermitteln?

Prof. Dr. Ruppe:

Nicht allzu viel, weil ich das nur am Rande als Gegenstand meiner Recherchen
betrachtet habe. Aber zweifellos ist es so, dass hier die Situation in den verschie-
denen Landern sehr unterschiedlich ist, und es Linder gibt, die solchen Verein-
barungen sehr unbefangen gegeniiberstehen und sie fiir zulissig erachten. Und
zwar Linder nicht nur des anglo-amerikanischen Rechtskreises, sondern auch
romanische Lander, wo man eigentlich cher von einer strikten Gesetzesbindung
ausgeht. Ein Beispiel dafiir ist Frankreich, wo solche Vertrige mit der Finanz-
verwaltung durchaus eine Bedeutung und ihren Stellenwert haben. Da hat man
das jedenfalls auch unter rechtsstaatlichen Aspekten in den Griff bekommen.
Insofern ist es vielleicht in diesem Bereich durchaus sinnvell, noch mehr
Rechtsvergleichung zu betreiben.
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L Einleitung

Wissenschaftliche Fachtagungen sind hiufig dadurch gekennzeichnet, dass un-
ter den Gelehrten — selbstverstindlich mit ausgesuchter Héflichkeit — doch
recht deutliche Meinungsunterschiede zu Tage treten, dass miteinander unver-
einbare Positionen artikuliert werden, die auch in der nachfolgenden Diskussi-
on nicht zu einer Synthese zusammengefiihrt werden kénnen. Die 28. Jahres-
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tagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V. bildete insoweit eine
Ausnahme. Grofle Kontroversen sind hier ausgeblieben. Vielmehr haben die
Referenten und Diskussionsteilnehmer das Thema Vertrauensschutz zu einem
stimmigen Gesamtbild entfaltet, das nicht nur den wissenschaftlichen Diskurs
vorangebracht hat und kiinftig weiter inspirieren wird, sondern das auch Wir-
kungen fiir die Rechtspraxis entfaltet. Besonders deutlich wird Letzteres am
Vorlagebeschluss des BFH vom 16. 12. 2003 - IX R 46/02', durch den die ,Li-
nie” der Grazer Tagung vertieft und weiter ausgezogen worden ist’.

Das Arbeitsfeld der Tagung lasst sich aufteilen in die grundsitzliche Fragestel-
lung nach den Grundlagen des Vertrauensschutzes (unten IL.) und die Fragen
nach dem Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber (unten I11.), gegeniiber
der Finanzverwaltung (unten IV.) und der Rechtsprechung (unten V.). Ein Er-
kenntnisgewinn ergibt sich ferner aus einer vergleichenden Betrachtung der in-
ternationalen Rechtsordnungen (unten VL)

II. Gr dl B des Vertr hutzes

Vertrauensschutz des Biirgers gegeniiber staatlichen Institutionen ist ein recht-
liches Thema, eine Aufgabenstellung, die zu bewaltigen der Rechtsordnung
aufgegeben ist. Das ist keineswegs selbstverstindlich. Man konnte ebenso auf
den Gedanken verfallen, staatliches Handeln sei per se unberechenbar, von Na-
tur aus mehr oder weniger willkirlich, und plorzliche Wendungen miissten da-
her ausnahmslos hingenommen werden wie Blitz, Donner und Hagelschlag.
Wie Ruppe in seinem Beitrag berichtete, wird solches in der Tat in den USA
vertreten’, Diese These ist indes nirgends ernsthaft aufgegriffen worden, auch
nicht in den USA. Vielmehr kommt der Gedanke, dass Akte der staatlichen
Gewalt bei den Rechtsunterworfenen ein schiitzenswertes Vertrauen auslésen
konnen, in der cinen oder anderen Form in fast allen Rechtsordnungen vor'.
International ist eine zunehmende Sensibilitit gegeniiber den Rechten des Indi-
viduums, und damit auch eine Bereitschaft zu verstirktem Schutz berechrigten
Vertrauens festzustellen®,

Der Grund hierfiir diirfte darin liegen, dass heute nicht nur in vielen Staaten
~und in Europa durchweg — der Schritt vom Obrigkeitsstaar, der gegeniiber
dem Untertan weitgehend frei schalten und walten kann, hin zum Rechtsstaat
gelungen ist, sondern dass sich die rechrsstaatlichen Standards dariiber hinaus
langsam, aber stetig auf breiter Front weiterentwickelt haben und Vertrauens-

1 BFHE 204, 228; Az, des BVerfG: 2 BvL 2/04.

2 Dazu im Einzelnen unten VIL

3 Jedenfalls fur das Risiko der Ande brung von S(euergesetzen, dazu Ruppe, Rechtsverglei-
chende Wiirdigung der Vert tathestinde, unter IV. 2, a.

4 Ruppe (Fn.3), unter V.

5 Ruppe (Fn.3), unter VL a. E.
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schutz zunehmend als ein unverzichtbares Element der Rechtsstaatlichkeit ver-
standen wird.

Dies fithrt zu der Frage, woher der Antrieb fiir diese Entwicklung rithrt, wo die
Wurzeln des Vertrauensschutzes liegen. Vertrauen ist zunichst Grundlage
menschlichen Zusammenlebens®, dariiber hinaus bildet es die Voraussetzung
fiir das Funktionieren eines demokratischen Systems’. Erst das Vertrauen in
die Kontinuitit staatlicher Institutionen und in die Verlasslichkeit der Rechts-
ordnung schafft die Basis fiir die Entfaltung menschlicher Freiheit®, Und damit
reicht das Prinzip des Vertrauensschutzes iiber seine urspriingliche verhaltens-
psychologische und soziologische Bedeutung hinaus und gewinnt eine recht-
liche, insbesondere eine verf rechtliche Dimension.

b

Dementsprechend verorteten die Referenten der Tagung den Grundsatz des
Vertrauensschutzes mit unterschiedlichen Nuancierungen, aber im Ansatz
iibereinstimmend sowohl im Rechtsstaatsprinzip” (Art. 20 Abs. 3 GG) als auch
in den Grundrechten'®.

I Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber

Der Vertrauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber bildete in mehrfacher Hin-
sicht den Untersuchungsgegenstand der Tagung: Es ging um die Voraussetzun-
gen, unter denen sich Vertrauen in den Regelungsgehalt des Gesetzes als sol-
chen bilden kann, ferner um die Frage, inwieweit das Vertrauensschutzprinzip
Schutz vor gesetzgeberischem Aktionismus gewihrt, und um die Problemarik
riickwirkender Gesetzgebung. Eine Sonderstellung nahm schliefilich die Befas-
sung mit dem Vertrauen in das fehlerhafte Steuergesetz ein.

1. Vertrauen in den Regelungsgehalt des Gesetzes als solchen

Birk!" wies darauf hin, dass Vertrauen auf den Regelungsinhalt des Gesetzes
sich nur entwickeln kann, wenn das Gesetz bestimmt genug, verstindlich und
widerspruchsfrei ist. Auch das Bundesverfassungsgericht hat derartige Anfor-
derungen an die Gesetzgebung formuliert. Speziell zur Steuergesetzgebung
heifit es in ilteren Entscheidungen, steuerbegriindende Tatbestinde miissten so
bestimmt sein, dass der Steuerpflichtige die auf ithn entfallende Steuerlast be-

& Kirchhof, Vertrauensschutz im Steverrecht, unter 1, IV, 4,; Birk, Kontinuitatsgewihr
und Vertrauensschutz, unter L. 1.
7 Birk (Fn. ).
8 Birk (Fn. 6); Kirchbof (Fn. 6): ,Grundbedingung einer freiheitlichen Verfassung®.
9 Kirchhof (Fn. 6); Birk (Fn. 6), unter 1. 2. und 11. 2.; Mellinghoff, Vertrauen in das Steu-
ergesetz, unter L. 1. b); Spindler, Riickwirkung von Steuergesetzen, unter 111 1.
10 Krrchhof (Fn. 6); Birk (Fn. 6), unter I1. 1; ausfihrlich Mellinghaff (Fn. 9), unter L 1. a);
Spindler (Fn, 9).
11 Birk (Fn. 6), unter I1. 1.
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rechnen kann'?, Diese Messlatte hiingt unrealistisch hoch. Nihme man das Bun-
desverfassungsgericht insoweit beim Wort, wiren die meisten Steuergesetze
verfassungswidrig. Deshalb hat das Bundesverfassungsgericht diese Aussage
mit Recht spiter relativiert, immerhin aber in einer jiingeren Entscheidung
wiederum ausgefithri: ,Das rechtsstaatliche Gebot der Vorausschbarkeit und
Berechenbarkeit der Steuerlasten und die Besteuerungsgleichheit fordern eine
Einfachheit und Klarheit der gesetzlichen Regelungen, die dem nicht steuer-
rechtskundigen Pflichtigen erlauben, seinen — strafbewehrten (§ 370 AO) - Er-
klirungspflichten sachgerecht zu geniigen.“"

Dass auch diese Mafistibe im Steuerrecht weithin verfehlt werden, erliuterte
Birk am Beispiel der Verlustbeschrinkungen des §2 Abs. 3 EStG und der Re-
geln iiber die Verzinsung von Steuernachforderungen (§ 233 a AO). Nach seiner
Auffassung fordert das Rechtsstaatsprinzip ein verstindliches Gesetz und lisst
es nicht gentigen, wenn unverstindliche zu einer Geheimsprache verkommene
Gesetzesformulierungen erst durch entsprechende EDV-Programme vollzieh-
bar gemacht werden. Diese These stieff allerdings in der anschlieRenden Dis-
kussion aus Sicht der Finanzverwaltung nicht auf Zustimmung'. Schlieflich
wies Birk auf zwei jlingere Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
hin, die eine Wende zum Besseren bedeuten konnen: Das Bundesverfassungs-
gericht hat eine baden-wiirttembergische Vorschrift tiber die Erhebung von Im-
matrikulations- und Riickmeldegebiihren wegen Verstofles gegen den rechts-
staatlichen Grundsatz der Normenklarheit fir nichtig erklart'® und in einer
Entscheidung zu einer unterhaltsrechtlichen Vorschrift des BGB' erneut aus-
gefithre, gesetzliche Regelungen miissten so gefasst sein, dass der Betroffene die
Rechtslage konkret erkennen und sein Verhalten danach ausrichten kann. Mel-
linghoff erginzte dazu, der Gesetzgeber miisse sich an seinen erkennbaren ge-
setzgeberischen Entscheidungen festhalten lassen'”. Nach Auffassung von Birk
diirfte es nur noch eine Frage der Zeit sein, dass auch Steuergesetze an diesen
Grundsitzen gemessen werden.

2. Vertrauensschutz gegen gesetzgeberischen Aktionismus

Einigkeit bestand dariiber, dass der grundrechtliche Vertrauensschutz die Ge-
staltungsfreiheit des Gesetzgebers nicht aushebeln darf. Die Gesetzgebung
schafft eine langfristige Regelung, ist aber auch Instrument der Erneuerung'®.

12 BVerfGE 19, 253, 267; 34, 348, 365; 49, 343, 362.

13 BVerfGE 99, 216, 243.

14 Sarrazin, Diskussion — Kontinuititsgewihr und Vertrauensschutz und Vertrauen in
das Stevergesetz, 5. 591,

15 BVerfG v. 19. 3. 2003 - 2 BvL 9/98, NVwZ 2003, 715,

16 BVerfG v. 9.4, 2003 - 1 BvL 1/01, NJW 2003, 2733.

17 Mellinghoff (Fn. 9), unter I1. 1. b).

18 Kirchhaf (Fn. 6).
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Recht muss offen sein, um neue Regelungskonzepte zu entwerfen'”. Dies gilt -
worauf Thiel in der Diskussion hinwies — fiir den Steuergesetzgeber auch des-
halb, weil der Staat mit seinen Einnahmen von dem sehr unsicheren Wirt-
schaftsgeschehen abhingt und in der Krise handeln muss®.

Anpassung heifit aber nicht Hektik und widerspriichliches Agieren, sondern
Reform und anschliefendes Stabilisieren’’. Unaufhorlicher Wandel des Steuer-
rechts steht im krassen Gegensatz zum Bediirfnis des Biirgers nach Rechts-
sicherheit®, denn das Steuergesetz ist die entscheidende Planungs- und Vertrau-
ensgrundlage fiir den Steuerpflichtigen®. Die Stetigheit des Rechts muss daher
durch schonende Uberginge gewahrt werden®, die Dynamik der Gesetzes-
inderungen darf dem Biirger nicht die Grundlage wirtschaftlicher Planung ent-
zichen®. Zudem droht hektischer Gesetzesaktionismus die systematischen
Grundlagen des Steuerrechts so zu untergraben, dass trotz der stindigen Ande-
rungen der Reformbedarf nicht ab-, sondern zunimmt™.

Vor diesem Hintergrund wandte sich Birk der Frage zu, ob der hektische Ge-
setzgeber an verfassungsrechtliche Grenzen stofit, ob es ein verfassungsrecht-
liches Kontinuititsgebot gibt, wie es zunichst Klaws Vogel” formuliert und
neuerdings Anna Lewsner-Egensperger als Ausprigung des Gleichheitssatzes
(Gleichheit in der Zeit) zum verbindlichen Rechtsprinzip weiterentwickelt
hat**, Birk mochte nicht vorhersagen, ob das Bundesverfassungsgericht diese
Uberlegungen zur Entwicklung einer Kontinuititsdogmatik aufgreifen wird.
Er schlug vor, mit der Aufstellung verfahrensrechtlicher Qualititsschwellen zu
beginnen, in dem Sinne, dass ordnungsgemifle Gesetzesvorlagen zur Anderung
von Gesetzen sich nicht unmittelbar an gerade vollzogene Gesetzesinderungen
anschlieBen diirfen. Wenn Anderungsgesetze schon vor ihrem In-Kraft-Treten
durch mehrere weitere Anderungsgesetze wieder modifiziert wiirden, wenn
pro Jahr allein zum Einkommensteuerrecht zahlreiche (2000/2001 jeweils zehn)
Anderungsgesetze ergingen, wenn Anderungsgesetze in sachfremden Gesetzen
wversteckt” wiirden (sog. Huckepackverfahren), stelle sich die Frage, ob nicht
- normativ ankniipfend an den Begriff der (ordnungsgemifien) Gesetzesvorlage
nach Art. 76 Abs. | GG - durch entsprechende Anforderungen an ein sorgfilti-

19 Birk (Fn. 6), unter I. 3.

20 Theel, Diskussion - Kontinuititsgewihr und Vertrauensschutz und Vertrauen in das
Steuergesetz, S, 58,

21 Birk (Fn. 6), unter 1. 3.

22 Birk (Fn.6), unter 1. 3,

23 Mellinghoff (Fn. 9), unter L. 2. b) aa).

24 Kirchhaof (Fn. 6); Mellinghoff (Fn. 9), unter 1 1. b), V.

25 Birk (Fn.6), unter IL. 3., im Anschluss an Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechts-
problem, 2002, 5. 1 ff.

26 Birk (Fn. 6), unter I1. 3., im Anschluss an Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. 1, 2. Aufl,
2000, S. VL

27 K. Vogel, JZ 1988, 833ff.

28 A Leismer, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, 2002, 5. 167, 189,
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ges Gesetzgebungsverfahren wenigstens in verfahrensrechtlicher Hinsicht ein
Mindestmafl an Kontinuititsgewihr sichergestellt werden miisste®.

Dieser Auffassung ist eine grofle Anhingerschaft zu wiinschen. Sie eréffnet fiir
die Pritfung der formellen Verf: gsmifligkeit des jeweiligen Gesetzgebungs-
verfahrens einen neuen Ansatzpunke unter dem Blickwinkel der Wahrung der
Kontinuitit. Damit erginzt sie die Diskussion, die bereits bisher um andere
Erscheinungsformen von gesetzgeberischem Aktionismus gefithrt wird, ins-
besondere um solche Gesetze, die zunichst an Bundestag und Bundesrat ,vor-
beigeschmuggelt” und erst kurz vor Toresschluss im Vermittlungsausschuss un-
ter grofitem Zeitdruck aus der Taufe gehoben werden™.

3. Riickwirkung von Gesetzen

Bei der Erorterung des Vertrauensschutzes gegentiber dem Gesetzgeber nahm
das Problem der Riickwirkung von Gesetzen den breitesten Raum ein.

a) Unterscheidung zwischen echter und unechter Riickwirkung (Rickbewir-
)

kung von Rechtsfolgen und tatbest her Riickankniipfung)

Einen wesentlichen Untersuchungsgegenstand bildete die Frage, ob die her-
kommliche, vom Bundesverfassungsgericht entwickelte Unterscheidung zwi-
schen echter Riickwirkung (Riickbewirkung von Rechtsfolgen) und unechter
Riickwirkung (tatbestandlicher Riickankniipfung) beibehalten oder aber zu-
gunsten eines einheitlichen dispositionsbezogenen Riickwirkungshegriffs auf-
gegeben werden sollte mit der Folge, dass dann allein die Schutzwiirdigkeit
der Disposition des Steuerpflichtigen einerseits und die Gemeinwohlzwecke
des spiteren Gesetzes andererseits gegeneinander abzuwigen wiren?.

Sowohl Mellinghoff*? als auch Spindler pladierten dafiir, die Unterscheidung
zwischen echter und unechter Rickwirkung grundsitzlich beizubehalten. Die-
se Differenzierung fithre zu einer Stirkung des Vertrauensschutzes des Einzel-
nen; das Verbot der Riickbewirkung von Rechtsfolgen stelle eine strikte Grenze
dar, die nur in seltenen Ausnahmefillen iiberschritten werden diirfe; sie habe
den Vorteil, dass nicht allzu schnell in einen allgemeinen Abwigungsprozess
libergegangen werde, biete mehr Rechtsklarheit und grofiere Rechtssicherheit

29 Birk (Fn.6), unter I1. 3.

30 S. 2 B. einerseits BFH, Urteil v.21. 11, 1997 — VI R 4/97, BFHE 184, 532, BStBl. 11
1998, 351; andererseits Vorlagebeschluss des BFH v. 18.7. 2001 - 1 R 38/99, BFHE
196, 232, BStBL 11 2002, 27.

31 So inshesondere /. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 17, Aufl. 2002, §4 Rz 1771,

m.w. N.
32 Mellinghoff (Fn. 9), unter 111, 1.
33 Spindler (Fn. 9), unter IV. 2.
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und verhindere, dass die gesamte Riickwirkungsproblemartik der Einzelfall-
kasuistik anheim gegeben werde'™.

Diese Ausfithrungen fanden in den anschlieBenden Diskussionen deutliche Zu-
stimmung®®, und zwar im Grundsatz auch von Lang und Hey*, die bisher einen
einheitlichen dispositionsbezogenen Riickwirkungsbegriff favorisiert hatten®’,
Der Konsens unter den deutschen Tagungsteilnchmern in dieser Frage durfte
eines der markantesten Ergebnisse der Tagung sein. Demgegentiber wies Ruppe
darauf hin, dass man in (%stcrrcich solche terminologischen Festlegungen zu
vermeiden sucht und die Problematik statt dessen auf die Abwigungsebene ver-
lagert™.

Echte und unechte Riickwirkung sind anhand der Merkmale des jeweiligen ge-
setzlichen Steuertatbestandes voneinander abzugrenzen. Es kommt entschei-
dend auf die Tatbestandsvoraussetzungen und nicht auf die Rechtsfolgen an;
das grundsitzliche Verbot der echten Riickwirkung setzt voraus, dass der Tat-
bestand vollstindig erfullt ist, und das bedeutet fiir die Uberschusseinkiinfte,
dass auch der Zufluss (§ 11 EStG) stattgefunden hat®, Das Verbot der echten
Riickwirkung greift hingegen nicht schon dann ein, wenn der Steuerpflichtige
zwar alles Erforderliche fiir den Eintritt der Rechsfolge getan, den steuerlichen
Tatbestand aber nur teilweise verwirklicht hat; vielmehr ist dies - ebenso wie
die Frage, ob die teilweise Erfiillung des Steuertatbestandes abinderbar ist und
welche Anpassungsméglichkeiten fiir den Steuerpflichtigen bestehen — bei der
Abwigung im Zusammenhang mit der tatbestandlichen Riickankniipfung zu
beriicksichtigen®.

b) Schutz des Vertrauens auf das im Zeitpunkt der Disposition geltende Gesetz

Auch wenn die herkémmliche Unterscheidung zwischen echter und unechter
Riickwirkung danach grundsitzlich Ausgangspunkt der Uberlegungen blieb, so
trat doch durchweg das Bemiihen zu Tage, die Riickwirkungsdogmatik zu mo-
difizieren*! und den Vertrauensschutz dadurch zu stirken, dass die Disposition
des Steuerpflichtigen als schiitzenswert angesehen und das im Zeitpunke der

34 Mellingboff (Fn. 9), unter I11. 1. a).

35 Schim, Diskussion — Kontinuitatsgewihr und Vertrauensschutz und Vertrauen in das
Steuergesetz, 5. 60f.

36 J. Lang, Diskussion - Riickwirkung von Steuergesetzen und Vertrauen in das fehler-
hafte Steuergesetz, S. 121£; Hey (5. 123): ,Es ist allerdings die Frage, ob wir das Pro-
blem losen, indem wir bei den Begriffen echte/unechte Riickwirkung die Grenzen
verschieben.®

37 S.Fn.31.

38 Ruppe, Diskussion — Rechtsvergleichende Wiirdigung der Vertrauensschut
de, S. 2621,

39 Mellinghoff (Fn. 9), unter I1L 1. ¢).

40 Mellinghoff (Fn. 9), unter I1L 1. ¢) a. E.

41 Spindler (Fn.9), unter IV. 2,
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Disposition geltende Gesetz als Vertrauensgrundlage schirfer in den Blick ge-
nommen wird. Einigkeit bestand dariiber, dass der Steuerpflichtige in dem Zeit-
punkt schutzwiirdig ist, in dem er im Vertrauen auf die geltende Gesetzeslage
Dispositionen trifft*? (,betitigtes Vertrauen“®). Ein solcher Vertrauenstat-
bestand ist bereits dann anzunchmen, wenn wirtschaftliche Dispositionen mit
Blick auf das Steuergesetz begonnen worden sind; das Vertrauen wird bereits
mit den ersten steuerrechtlich relevanten Handlungen betitigt, mogen auch
weitere Handlungen zur vollstindigen Erfillung des Steuertatbestandes erfor-
derlich sein®,

Schin verstand den Gedanken des Dispositionsschutzes noch etwas weiter: Es
gebe auch eine Art Urvertrauen des Biirgers darauf, dass ihm nach Abzug der
Steuern ein bestimmter Betrag verbleibt, dieses sei ebenfalls schutzwiirdig®.

c) Bedeutung des Veranlagungszeitranms bei Anderungen des EStG

Der vorstehend beschriebene dispositionsbezogene Ansatz fir die Riickwir-
kungspriifung filhrte dazu, dass der iiberkommenen Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts in einem wesentlichen Punkt durchweg die Gefolg-
schaft versagt wurde. Das Bundesverfassungsgericht legte bisher fiir die Ab-
grenzung zwischen echter und unechter Riickwirkung im Bereich von
Anderungen des Einkommensteuergesetzes das Entstehen des Steueranspruchs
und damit den Ablauf des Veranlagungszeitraums (§ 36 Abs. 1 EStG) zugrunde.
Es hat seine Rechtsprechung dazu erst jiingst geindert und an die Disposition
des Steuerpflichtigen angekniipft, allerdings nur bezogen auf steuerliche Sub-
ventionsnormen*®, Dieser Ansatz, nicht den Entstehungszeitpunkt der Steuer-
schuld am Jahresende, sondern die vorangegangene Disposition des Steuer-
pflichtigen in sachlicher und zeitlicher Hinsicht zum Gegenstand der Vertrau-
ensschutzpriifung zu machen, entsprach der einhelligen Auffassung der
Referenten'’, und dies nicht nur fiir steuerliche Subventions-, sondern ebenso
fiir Fiskalzwecknormen*®,

d) Rechtfertigungsgriinde fiir die echte Riickwirkung

Die Reflexion iiber den Sinn der Unterscheidung zwischen echter und unechter
Riickwirkung fiihrte zugleich zu einer schirferen Konturierung der Rechefer-

42 So Kirchhof (Fn. 6), unter IL; ferner Birk (Fn. 6), unter I. 3. a, E.

43 Spindler (Fn. 9), unter TV, 3. a).

44 Mellinghoff (Fn. 9), unter 1L 3.

45 Schan (Fn, 35).

46 BVerfGE 97, 67, 80; 105, 17.

47 Kirchbof (Fn. 6 ), unter IL; Birk (Fn. 6), unter I1. 2,; Mellinghoff (Fn.9), unter 1. 2, b)
ec) und I01. 1. ¢); Spindler (Fn. 9), unter 111 2. ¢); ebenso Pelka, Diskussion - Riick-
wirkung von Stevergesetzen und Vertrauen in das fehlerhafte Stevergesetz, 5. 118,

48 Kirchhof (Fn. 6 ), unter IL; Spindler (Fn. 9), unter IV, 3. a); Mellinghoff (Fn. 9), unter
I 1. c).
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tigungsgriinde fiir eine echte Riickwirkung: Fiir die Priifung, ob in ganz beson-
ders gelagerten Ausnahmefillen eine Durchbrechung des Verbots der echten
Riickwirkung zulissig ist, ist das VerhiltnismiBigkeitsprinzip strikt einzuhal-
ten; die Riickbewirkung von Rechtsfolgen ist nur verfassungsgemafl, wenn ge-
rade die riickwirkende Regelung notwendig ist, um das gesetzgeberische Ziel zu
erreichen, und auflerdem der staatliche Eingriff nicht aufler Verhiltnis zu den
mit thm verbundenen Nachteilen steht; damit gewinnt der in der Rechtspre-
chung entwickelte Ausnahmetatbestand der ,zwingenden Griinde des gemei-
nen Wohls* klarere Konturen®.

Spindler ging einen deutlichen Schritt weiter: Er bemingelte, dass das Bundes-
verfassungsgericht bisher keine Definition des Ausnahmetatbestandes der
szwingenden Griinde des gemeinen Wohls® entwickelt hat und lieff als Recht-
fertigung fiir eine echte Rickwirkung nur cinen Notstandsvorbehalt fiir den
Fall gelten, dass durch eine ernstlich bedrohliche Haushaltslage die Funktions-
fihigkeit des Staates gefihrdet erscheint; eine Berechtigung fiir weitere Ausnah-
men vermochte er nicht zu erkennen®,

e) Abwdigungskriterien bei unechter Riickwirkung

In Fillen unechter Riickwirkung ist das Bestandsinteresse des Steuerpflichtigen
gegen das Gestaltungsinteresse des Gesetzgebers abzuwigen®'. Diese Abwi-
gung ist zum Schutz der freiheitsrechtlichen Position des Steuerpflichtigen un-
verzichtbar®?, auch wenn damit Rechtsunsicherheit verbunden ist®. Die in der
Rechtsprechung verwendete Formulierung, die unechte Riickwirkung sei
grundsitzlich zulissig, ist insoweit missverstindlich, der Gesetzgeber unter-
liegt bei der tatbestandlichen Riickankniipfung lediglich weniger strengen Be-
schrinkungen®. Gerade die Masse der problematischen Fille, die Dauersach-
verhalte, sind Falle tatbestandlicher Riickankniipfung, so dass es geboten ist,
insoweit den Abwigungsprozess zu rationalisieren und Abwigungsmafistabe
zu entwickeln®.

So kann sich z. B. aus der gesetzlichen Befristung von steuerrechtlichen Rege-
lungen ein erhohter Vertrauensschutz ergeben®, Vorschriften iiber die Bemes-
sungsgrundlage entfalten eine stirkere Vertrauensgrundlage als Tarifvorschrif-

49 Mellinghoff (Fn. 9), unter I11. 1. d),

50 Spindler (Fn.9), unter IV. 2. a), b).

51 Mellinghoff (Fn. 9), unter I11. 3.; Spindler (Fn. 9), unter IV. 3.

52 Mellinghoff, Diskussion — Kontinuititsgewihr und Vertrauensschutz und Vertrauen
in das Steuergesetz, 5. 59.

53 Das Dil der Recl icherheit betonte Thiel, Diskussion — Kontinuitatsgewihr
und Vertrauensschutz und Vertrauen in das Steuergesetz, 5. 58.

54 Mellinghoff (Fn.9), unter I11. 2.; vgl. auch Hey (Fn. 36).

55 Hey (Fn. 36).

56 Mellinghoff (Fn. 9), unter I11. 2. a).
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ten”, Ferner ist die Intensitit eines riickwirkenden Eingriffs zu beriicksichri-
gen; dazu gehdrt auch die Frage, ob die ins Werk gesetzten Dispositionen in-
derbar sind*",

Die Abwigung kann ergeben, dass zumindest eine schonende Ubergangsrege-
lung gefunden werden muss®.

aa) Unterschiedliche Abwigungsmafistibe fiir stewerrechtliche Subventions-
normen und Fiskalzwecknormen?

Wiederholt erértert wurde die Frage, ob fiir die tatbestandlich riickankniipfen-
de Abschaffung oder Einschrinkung steuerrechtlicher Subventionsnormen ei-
nerseits und die riickankntipfende Verschirfung von Fiskalzwecknormen ande-
rerseits unterschiedliche Abwigungsmafstibe gelten. Die Frage dringt sich
deshalb auf, weil das Bundesverfassungsgericht seinen neueren dispositions-
bezogenen Ansatz gerade anhand von Subventionsvorschriften (iiber Schiff-
bausubventionen® und Sozialpfandbriefe®) entwickelt hat.

Fiir einen intensiveren Vertrauensschutz von Dispositionen, die mit Riicksicht
auf eine steuerliche Subventionsvorschrift ins Werk gesetzt worden sind, wird
ins Feld gefiihrt, dass der Steuerpflichtige in diesem Fall mit seiner Disposition
dem Lockruf des Gesetzgebers gefolgt sei und der Gesetzgeber sich deshalb ein
venire contra factum proprium entgegenhalten lassen miisse®’. Mellinghoff
stellte diese Auffassung in Frage, weil auch Fiskalzwecknormen vielfiltige dis-
positionslenkende Wirkungen hitten und von Subventionsnormen oft nur
schwer abzugrenzen seien®; zudem seien Lenkungsnormen als systematische
Ausnahmeregelungen eher weniger schutzwiirdig®. Spindler ging — wie auch
der BFH in seinem zur Verlingerung der Spekulationsfristen des § 23 EStG er-
gangenen Aussetzungsbeschluss® — noch einen Schritt weiter: Ist es dem Ge-
setzgeber dem Grunde nach verwehrt, das betitigte Vertrauen des Steuerpflich-
tigen auf einmal geschaffene Dispositionsgrundlagen durch riickwirkende
Streichung von begiinstigenden Subventionsnormen zu enttiuschen, muss es
ithm erst recht verwehrt sein, ein vergleichbares Vertrauen durch Ausweitung

57 Mellinghoff (Fn. 9), unter 111, 2. ¢).

58 Mellinghoff (Fn. 9), unter 111 2. d).

59 Kirchhof (Fn. 6), unter L; Mellinghoff (Fn. 9), unter IV.; Spindler (Fn. 9), unter IV, 3,
b)

60 BVerlGE 97, 67.

61 BVerfGE 105, 17.

62 Mellinghoff (Fn. 9), unter 1IL 2. b) m. w. N.; fiir eine Differenzierung zwischen Sub-
ventions- und Fiskalzwecknormen wohl auch Lebner, Diskussion - Riickwirkung von
Steuergesetzen und Vertrauen in das fehlerhafte Stevergesetz, 5. 1141,

63 Mellinghoff (Fn. 9), unter I11. 2. b).

64 Mellinghoff (Fn. 9), unter 111 2, b); dhnlich Kirchhof (Fn. 6), unter V. 6,

65 Beschluss des BFH v. 5. 3. 2001 - IX B 90/00, BFHE 195, 205, BStBI. I1 2001, 405.
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einer Eingriffsnorm zu enttiuschen®. Dass gegen die riickankniipfende Ver-
schirfung einer steuerlichen Eingriffsnorm jedenfalls der gleiche Vertrauens-
schutz gewihrt werden muss wie gegen die riickankniipfende Einschrinkung
ciner Subventionsnorm, schilte sich in der Diskussion als fast einhellige Auf-
fassung heraus®”, und dies mit Recht: Der homo oeconomicus richtet seine Ak-
tivititen so ein, dass er die Steuerlast méglichst minimiert und von dem Ergeb-
nis seiner Erwerbstitigkeit einen moglichst grofien Anteil fiir sich behalten
darf. Ob er sich bei seinen Dispositionen darauf verlassen hat, dass eine Steuer-
subvention (d. h. eine  kiinstliche* Verringerung der reguliren Besteuerung)
erhalten bleibt, oder darauf, dass eine steuerliche Eingriffsnorm nach dem Zeit-
punkt der Disposition nicht verschirft werden wird, macht unter dem Ge-
sichtspunke des Vertrauensschutzes keinen Unterschied. In beiden Fallen liefert
die jeweilige Steuerrechtsnorm die Rahmendaten, auf die der Steuerpflichtige
seine Disposition gegriindet hat.

bb) Finanzbedarf des Staates als Abwigungskriterium?

Eines der heikelsten Probleme im Rahmen der Abwigung zwischen Vertrau-
ensschutz und gesetzgeberischem Anderungsinteresse bildet die Frage, ob und
inwieweit der Finanzbedarf des Staates den Schutz des Vertrauens auf die im
Zeitpunkt der Disposition geltende Rechtslage zu iiberspielen vermag. Effektu-
iert man den staatlichen Finanzbedarf als Abwigungskriterium, so lauft der
Vertrauensschutz gerade im Steuerrecht weitgehend leer.

Mellinghoff kniipfte an die neuere Formulierung des Bundesverfassungs-
gerichts® an, nach der die blole Absicht, staatliche Mehreinkiinfre zu erzielen,
fiir sich genommen noch kein den Vertrauensschutz regelmafig iberwindendes
Gemeinwohlinteresse ist, weil dieses Ziel durch jedes, auch durch sprunghaftes
und willkiirliches Besteuern erreicht wiirde. Nach Auffassung von Mellinghoff
stellt der pauschale Hinweis auf den Finanzbedarf kein wesentliches Argument
dar, jedoch kénnen eine gesteigerte Dringlichkeit des staatlichen Mittelbedarfs
und Sondersituationen das Finanzargument verstirken; so stelle sich z. B. die
Frage, ob die Stérung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts (vgl. Art. 115
Abs. 1 Satz 2 GG) nur die Belastung kiinftiger Generationen durch eine erhishte
Staatsverschuldung rechtfertige oder auch geeignet sei, das Vertrauen des Steu-
erpflichtigen in den Fortbestand der geltenden Rechtslage zu tiberwinden®.

Dieser Gedanke fand in der Diskussion Zuspruch™, jedoch auch deutlichen Wi-
derspruch: Der Gesetzgeber, der in eine Haushaltskrise gerit, kinne sich beim

66 Spindler (Fr. 9), unter IV, 3. a).

67 Roland, Diskussion — Riickwirkung von Steuergesetzen und Vertrauen in das fehler-
hafte Steuergesetz, 5. 116f,; Lang, 5.122; Raupach, 5. 124f; a. A, wohl nur Lebner
(Fn.62).

68 BVerfGE 105, 17, 45.

69 Mellinghoff (Fn.9), unter I11. 3. ¢).

70 Thel (Fn. 53).
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Gegenwartseinkommen und beim Zukunftseinkommen seiner Biirger bedie-
nen; die Riickwirkung miisse in diesen Fillen aber ausgeschlossen sein, sonst
sei die Abwiigung fiir den Biirger nicht mehr vorhersehbar”.

Diese Problematik stellt sich deshalb so tickisch, weil der Steuerstaat, wie den
Nachrichten fortlaufend zu entnehmen ist, immer wieder und neuerdings im-
mer &fter Mittel fiir unvorhergesehene neue Aufgaben™ bereitstellen muss, die
auch der weitsichtigste Planer nicht einkalkulieren konnte. Zugleich werden die
regelmifigen Steuerschitzungen allmihlich zu einem allgemein mit angehalte-
nem Atem verfolgten Menetekel. Die ,gesteigerte Dringlichkeir des staatlichen
Mittelbedarfs* im Sinne der Ausfithrungen Mellinghoffs droht zum Normalfall
zu werden. Man kann vor diesen Zwingen sicherlich nicht die Augen verschlie-
fien. Ein Haushaltsengpass kann es zweifelsohne erfordern, die Steuern zu er-
héhen, um zusitzliche Staatsschulden zulasten kiinftiger Generationen zu ver-
meiden. Aber: Muss nicht der Steuergesetzgeber fiir die in der Gegenwart not-
wendigen Steuererhohungen vorrangig die in der Gegenwart und in der
Zukunft verfiigbaren Steuerquellen erschlieflen, dort auch sachwidrige Steuer-
privilegien™ abbauen, bevor er die in der Vergangenheit ins Werk gesetzten Dis-
positionen des Steuerpflichtigen entwertet? Miisste nicht nach einer spezi-
fischen Rechtfertigung dafiir gefragt werden, warum die Steuern nicht anhand
der Tatbestinde der Gegenwart und Zukunft, sondern unter Riickankniipfung
an Tatbestandselemente der Vergangenheit erhoht werden? In diesem Punkt
diirfte die Diskussion noch nicht abgeschlossen sein.

4. Vertrauen in das fehlerhafte Steuergesetz

Johanna Hey befasste sich in ihrem Vortrag mit dem fehlerhaften Gesetz, das
bei der Vertrauensschutzpriifung eine Sonderstellung einnimmt. Die Fehlerhaf-
tigkeit kann sich in dreifacher Hinsicht auswirken: Das Gesetz kann aufgrund
des ihm innewohnenden Fehlers von vornherein als Vertrauensgrundlage unge-
eignet sein, zum anderen kann schutzwiirdiges Vertrauen des Biirgers nicht ent-
stehen, wenn er die Fehlerhaftigkeit kannte oder kennen musste, und schliefi-
lich kann die Fehlerhaftigkeit bei der Abwigung zu beriicksichtigen sein.

a) Vertrauensgrundlage

Nach Auffassung von Hey kann selbst das verfassungswidrige oder das europa-
rechtswidrige Gesetz eine Vertrauensgrundlage bilden. Der Steuerpflichtige
vertraut hier auf den Rechtsschein eines giiltigen Gesetzes, der durch die Ver-

71 Schin, Diskussion — Kontinuititsgewihr und Vertrauensschutz und Vertrauen in das
Steuergesetz, 5. 611
72 Ein signifikantes Beispiel ist die Aufgabe, ,Deutschland am Hindukusch zu verteidi-

gen".
73 Beispiele: Steuerfreie Feiertags- und Nachtzuschlige, Durchschnittst ung der
Land- und Forstwirte, Sonderabschreibungen etc.
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offentlichung im Bundesgesetzblatt erzeugt wird™. Ferner misst Hey auch dem
unklaren oder lickenhaften Gesetz die Eignung als Vertrauensgrundlage zu.
Wenn der Gesetzgeber Unklarheiten durch eine riickwirkende verschirfende
Regelung bereinige, helfe dies dem Steuerpflichtigen nicht mehr, der auf der
Grundlage des urspriinglich unklaren Gesetzes gehandelt und dabei eine fiir
ihn giinstige Interpretation zugrunde gelegt habe. Letzteres konne man dem
Steuerpflichtigen nicht vorhalten. Je unklarer die Regelung, desto mehr diirfe
er sich auf den Wortlaut berufen™. Dagegen meinte Birk’™®, Vertrauen auf die
eigene Auslegung, auf das subjektive Verstindnis der Norm durch den betrof-
fenen Birger oder seinen Berater kinne es nicht geben, Auch Mellinghoff ver-
trat die Auffassung, der Steuerpflichtige diirfe nicht unbesehen die ihm giins-
tigere Auslegungsalternative zur Grundlage seiner Dispositionen machen, es
fehle die Verlisslichkeit der Vertrauensgrundlage”. Dies gelte jedoch nur,
wenn die Unklarheit ein Ausmafl erreiche, dass eine Handlung auf dieser
Grundlage kaum durchfihrbar erscheine; der blofle Hinweis auf eine unklare
Rechtslage wiirde beim gegenwiirtigen Zustand des Steuerrechts jeglichen Ver-
trauensschutz entfallen lassen’™.

b) Schutzwiirdigkeit des Vertrauens

Nicht schutzwiirdig ist der Steuerpflichtige, wenn er bei seiner Disposition um
die Fehlerhaftigkeit des Gesetzes weil oder wissen muss. Nach Auffassung von
Hey ist dies der Fall, wenn der Fehler evident ist, d. h. bei verfassungsmdrlgen
Gesetzen erst mit der Entscheidung des Bundesverf: gsgerichts, bei europa-
rechtswidrigen Gesetzen mit der Beanstandung des Gesetzes durch die EU-
Kommission (Art. 88 Abs. 3 EGV)™.

Inwieweit das Vertrauen auf die Liickenhaftigkeit des Gesetzes schutzwiirdig
ist, blieb strittig: Nach Auffassung von Mellinghoff trigt derjenige, der auf der
Grundlage einer unklaren und verworrenen Rechtslage die Grenzen durch eine
gezielte und spekulative Steuerplanung ausreizt, das Risiko eines gesetzgeberi-
schen Wandels*. Hingegen betonte Hey, Steuerplanung und Steuergestaltung
seien nicht nur legal, sondern legitim, die Grenze bilde allein § 42 AO, deshalb
seienmauch dem riickwirkend lickenschliefienden Gesetzgeber Grenzen ge-
setzt™'.

74 Hey, Vertrauen in das fehlerhafte Stevergesetz, unter 111 1.
75 Hey (Fn. 74), unter 111, 2.

76 Birk (Fn. 6), unter I11. 1.

77 Mellinghoff (Fn.9), unter I1. 1. b).

78 Mellinghoff (Fn. 77).

79 Hey (Fn. 74), unter IV. 1.

80 Mellinghoff (Fn. 9), unter 111, 3. b).

81 Hey (Fn. 74), unter IV. 2.
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¢) Abwigung zwischen Anderungs- und Bestandsinteresse

Bei der Abwigung zwischen Anderungs- und Bestandsinteresse in Bezug auf
das fehlerhafte Gesetz ergibt sich die Besonderheit, dass sich das Anderungs-
interesse des Gesetzgebers — insbesondere fiir verfassungswidrige Gesetze - zu
einer Anderungspflicht verdichter. Dennoch muss nach Auffassung von Hey
das individuelle Vertr hutzinteresse dem Gemeinwohli esse nicht
von vornherein unterliegen, Dies zeigten auch Vorschriften wie §79 Abs. 2
BVerfGG und § 176 AO™. Erst recht gelte dies fiir Gesetze, deren Fehlerhaftig-
keit unterhalb der Schwelle der Verfassungswidrigkeit liege. Der iibergangslose
Wechsel zur neuen Rechtslage fiir die Zukunft konne den Steverpflichtigen, der
langfristig investiert hat, ebenso hart treffen wie eine echt riickwirkende Kor-
rektur. Da das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber Fristen zur Beseiti-
gung von Verfassungsverstofien zubillige, miisse auch den Steuerpflichtigen, die
auf die Giiltigkeit des Gesetzes vertraut haben, eine notwendige Umstellungs-
phase eingerdumt werden.

Auch bei der Beseitigung europarechtswidriger Steuergesetze miissen nach
Auffassung von Hey die Riickwirkungsschranken grundsitzlich respekuiert
werden, auch wenn nach der Rechtsprechung des EuGH gegeniiber dem Ge-
meinschaftsrecht fiir Vertrauensschutz kaum Raum bleibt®.

IV. Vertr hutz iiber der Finanzverwaltung

b*b'

1. Vertrauensschutz im Steuerrechtsverhiltnis

Waldhoff analysierte in seinem Vortrag den Vertrauensschutz im Steuerrechts-
verhiltnis unter doppeltem Blickwinkel, einmal deduktiv aus den Rechtsgrund-
lagen des Vertrauensschutzes heraus, zum anderen induktiv anhand der einfach-
gesetzlichen Busprigungen. um gemeinsame Prinzipien aufzudecken™, Wirk-
samer Vertr hutz gegeniiber dem Gesetzgeber setzt danach voraus, dass
dem Vertrauensschutz Verfassungsrang zugemessen wird, im Bereich adminis-
trativer Rechtsanwendung ist dies jedoch nicht zwingend™. Dogmatische
Klammer bildet insoweit vielmehr das Steuerrechtsverhilnis als verdichtete
und intensivierte Form der Rechtsbeziehungen zwischen Staat und Biirger, als
spezifisches Niheverhiltnis, in dem Vertrauenstatbestinde entstehen kannen
und durch das die Rechte und Pflichten des Steuerschuldrechts programmatisch
und interpretatorisch abgerundet werden®. Sodann ging Waldhoff in seiner
Analyse auf die Besonderheiten der steuerlichen Rechtsanwendung in ihren

82 Hey (Fn.74), unter V. 2.

83 Hey (Fn.74), unter V. 3.

84 Waldhoff, Vertrauensschutz im Steuerrechtsverhiltnis, unter L.
85 Waldho, (Fn 84), unter IL

86 Waldhoff (Fn. 84), unter IIL 1.
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Wechselwirkungen zum Vertrauensschutzgedanken ein®” und befasste sich mit
dem Steuerrecht als Recht der Eingriffsverwaltung und als Massenverwaltungs-
recht, mit den Steuerrichtlinien, die im Grundsatz den Vertrauensschutz bei der
Rechtsanwendung fordern, sowie mit der Periodizitit der Steuererhebung.
Schlieflich untersuchte Waldhoff** den Steuerverwaltungsakt, seine Bestands-
kraft und ihre Durchbrechungen, die Vorbehaltsfestsetzung (§ 164 AO) und die
vorliufige Festsetzung (§ 165 AO), welche Rechtssicherheit durch Abschich-
tung gewihrleistet, schliefilich Verjahrung und Verwirkung,

Vertrauensschutz erweist sich nach der Untersuchung Waldhoffs" als Ausdruck
des rechtsstaatlichen Prinzips der Rechtssicherheit, als zeit- und statusorien-
tierte, auf den prozesshaften Charakter des Steuerverfahrens bezogene Katego-
rie. Treu und Glauben ist demgegeniiber Ausdruck des allgemeinen Rechts-
grundsatzes des venire contra factum proprium, als aktionenbezogene Katego-
rie mit Wechselseitigkeitsbezug und eher auf Einzelfallgerechtigkeit im
konkreten Steuerschuldverhiltnis angelegt. Der Vertrauensschutz ist aufgrund
seiner Herleitung aus dem rechtsstaatlichen Grundsatz der Rechtssicherhei
tatbestandlich klarer fassbar als der Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben,
soweit dieser sich letztlich auf Billigkeitserwigungen stiitzt. Waldhoff plidiert
dafiir, die weitgehend diffuse und wenig vorhersehbare Anwendung von Treu
und Glauben als Wundermittel zur Korrektur unliebsamer Ergebnisse zu iiber-
denken und den Grundsatz selbst zuriickzudringen, auch wenn auf ihn nicht
vollstindig verzichtet werden kann.

2, Verstindigungen

Achatz™ referierte zunichst den Stand von Rechtsprechung und Lehre zum
Thema Verstandigung. Danach halt die Rechtsprechung grundsitzlich nur eine
tatsichliche Verstindigung, nicht aber eine Verstindigung iiber Rechtsfragen
fiir zulissig. Die Bindungswirkung der tatsichlichen Verstandigung ergibt sich
nach der Rechtsprechung aus dem Grundsatz von Treu und Glauben, Die Lehre
sicht die Verstindigung hingegen als 6ffentlich-rechtlichen Vertrag an, mit dem
auch Rechtsfragen bewiltigt werden konnen.

Achatz leitete die Zulissigkeit von Verstindigungen zunichst aus verfahrens-
rechtlichen Vorschriften ab. Die Regelungen iiber den Rechtsmittelverzicht
(§354 Abs.1 AO; fiir Osterreich §255 BAO) und iiber die Erdrterung des
Sach- und Rechtsstandes (§364 a AO, § 79 Abs. 1 Nr. 2 FGO) dienten der Ver-
meidung oder giitlichen Beilegung eines Rechtsstreits und setzten die Zulissig-
keit L‘inl:r Einigung voraus. Kumpll:xl: winscha{[lichc Sachv‘:rhal[l: auf d(.'r {.'i—
nen Seite und komplizierte steuerrechtliche Tatbestinde auf der anderen Seite

87 Waldhoff (Fn. 84), unter III. 2.
88 Waldhoff (Fn. 84), unter IIL. 3.
89 Waldboff (Fn. 84), unter [11. 4.
90 Achatz, Verstindigungen im Steuerrecht, unter IL, 111
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definierten nicht selten cher einen Rechtsraum an moglichen Besteuerungs-
ergebnissen als ein exaktes Besteuerungsergebnis; daraus ergiben sich Konkre-
tisierungsspielriume®’.

Daran ankniipfend sprach sich Achatz dafiir aus, auch Einigungen iiber Rechts-
fragen als verbindlich anzuerkennen™. Bei der Subsumtion seien Sachverhalt
und Rechtsfolgen untrennbar verbunden. Eine Einigung iiber den Sachverhalt
sei im Grunde auch eine Einigung tiber den rechtlichen Rahmen. Das Gebot der
Rechtsanwendungsgleichheit werde dadurch nicht verletzt, weil die Einigung
in einem nicht standardisierbaren Einzelfall die nach Priifung der Sach- und
Rechtslage verbleibende Ungewissheit beseitige und auflerdem jedem Steuer-
pflichtigen allgemein der Weg der Verstindigung offen stehe. Die Rechts-
anwendungsgleichheit werde selbst dann nicht verletzt, wenn die Einigung ge-
gen Verwaltungsvorschriften oder hochstrichterliche Prijudizien zu verstoflen
scheine.

Der Rechtsgrund der Bindungswirkung einer Verstindigung — insbesondere
einer solchen mit rechtswidrigem Inhalt - lisst sich nach Auffassung von
Achatz weder aus dem Grundsatz von Treu und Glauben, noch aus dem Ge-
danken des offentlich-rechtlichen Vertrages erkliren; diese Frage sei weit-
gehend akademischer Natur. Entscheidend sei letztlich eine Abwigung zwi-
schen dem Vertrauensschutz und der Rechtssicherheit auf der einen Seite und
dem Legalititsprinzip und der Rechtsanwendungsgleichheit auf der anderen
Seite”. Die Rechtsordnung akzeptiere offenbar rechtswidrige Ergebnisse in
Form bestandskriftiger Bescheide, wenn diese sich im dem durch die Korrek-
turvorschriften bestimmten Rahmen hielten. In diesem Rahmen sei ebenfalls
die Verbindlichkeit rechtswidriger Einigungen zu akzeptieren™.

Setzt sich eine Verstindigung aus mehreren Punkten zusammen, die dieselbe
Steuerart betreffen, so ist nach Achatz fir die Frage der Bindung auf das Ge-
samtergebnis abzustellen; steueriibergreifende Verstindigungen verlieren hin-
gegen ihre Wirksamkeit, wenn ein Teil der Verstindigung unwirksam ist™,

V. Kontinuititsgewihr in der Finanzrechtsprechung

Muss die Rechtsprechung das schutzwiirdige Vertrauen von Steuerpflichtigen
grundsitzlich ebenso achten wie der Gesetzgeber? Dieser im Schrifttum erho-
benen Forderung trat Leisner-Egensperger in ihrem Vortrag entgegen. Zwar
ging auch Sie davon aus, dass die hochstrichterliche Rechtsprechung fiir die
Rechtspraxis fast normgleiche Wirkung entfaltet: Gesetzesparagraf und Rich-

91 Achatz (Fn.90), unter IV. 1. a),

92 Achatz (Fn. 90), unter IV. 1. b); 1 d Gassner, Diskussion, §. 2261,
93 Achatz (Fn. 90), unter IV. 2, a), b).

94 Achatz (Fn.90), unter IV, 2. ).

95 Achatz (Fn. 90), unter VL. 1., 2, VIL 11.




Restimee 285

terdictum verschwimmen fast schon in eins®. Dennoch sind Richter lediglich
Erkennende, nicht aber Setzer des Rechts. Wiirden sie als Gesetzgeber begrif-
fen, wire thre Funktion nicht mehr demokratisch legitimiert, die Gewaltentei-
lung wire gefihrdet”. Im iibrigen wiire nach Auffassung von Leisner-Egensper-
ger der Rechtspraxis mit einer Verpflichtung der Gerichte zur Wahrung von
Vertrauensschutz kaum geholfen, weil die Steuerpflichrigen nicht wissen kann-
ten, ob der Richter ihre Vertrauensbetitigung als hinreichend, thr Vertrauen als
schutzwiirdig oder aber die éffentlichen Belange als iberwiegend ansehen wer-
de”. Uberdies drohte eine ,,Grundstimmung zementierter Judikatur®, eine Blo-
ckade notwendiger Rechtsprechungsinderungen™.

Die Gewihrleistung der notwendigen Verstetigung des Steuerrechts durch die
Finanzgerichtsbarkeit entnimmt Leisner-Egensperger statt dessen aus dem Ver-
fassungsgebot der Rechtskontinuitit, das selbststindig neben dem Grundsatz
des Vertrauensschutzes steht und aus dem Gleichheitssatz (Gebot der Gleich-
heit in der Zeit) abzuleiten ist. Aufgrund dieser Verfassungspflicht zur Kon-
tnuititsgewihr (gegen deren Verletzung in Extremfall sogar eine Verfassungs-
beschwerde erhoben werden kannte'®) sind Rechtsprechungsinderungen nur
zulissig, wenn das objektivrechtliche Gewiche der A{ndemngsgrunde der An-
derungstiefe der Judikatur entspricht, zu wahren Briichen darf es nur in schr
schwerwiegenden Fillen kommen'®!, Die Vorteile dieses Ansatzes liegen nach
Leisner-Egensperger in Folgendem'™”: Die Rechtsprechung konzentriert sich
auf ihre eigentliche Aufgabe der Rechtsentscheidung und Rechtsfortbildung,
die oft zufalligen Voraussetzungen der tatsichlichen Betitigung eines Vertrau-
ens spielen keine Rolle, geschiitzt wird auch, wer nur abgewartet hat; auflerdem
wird der Richter von der oft kaum zu leistenden Abwigung zwischen privatem
Vertrauen und éffentlichen Reformbelangen entbunden. Fiir die Steuerpflichti-
gen ergibt sich auflerdem der Vorteil, dass der Begriindungszwang fiir richrerli-
che Entscheidungen zunimmt, je mehr das Recht fortentwickelt wird.

Bei aller Schliissigkeit der Argumentation bleibt, worauf schon Birk in seinem
Vortrag hingewiesen hatte, ein Unbehagen'®, weil selbst eine gefestigte Recht-
sprechung keine verlassliche Grundlage fiir Dispositionen bildet. Vielleicht
liefie sich ein gangbarer Weg, Vertrauensschutz und Kununuuatsgebut zu inte-
grieren, dadurch finden, dass das Kontinuititsprinzip um ein Gebot der Uber-
gangsgerechtigkeit erweitert wird. Auch Lefsner-Egensperger hilt Ubergangs-
regelungen fiir ein iiberzeugendes Instrument zur Abfederung kontinuitits-

96 Leisner-Egensperger, Kontinuititsgewihr in der Finanzrechtsprechung, unter I1. 1.
97 Leisner-Egensperger (Fn. 96), unter I1. 3.

98 Leisner-Egensperger (Fn. 96), unter I1. 4, a).

99 Leisner-Egensperger (Fn. 96), unter 11. 4. b).

100 So Leisner-Egensperger, Diskussion, S. 222f.

101 Leisner-Egensperger (Fn. 96), unter 111, 3.

102 Leisner-Egensperger (Fn. 96), unter 111, 4.

103 Birk (Fn. 6), unter I11. 3.
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gefihrdender Entwicklungen'™, Bisher hat allerdings der BFH insoweit ,seine
Hinde in Unschuld gewaschen® und bei Rechtsprechungsinderungen die Fi-
nanzverwaltung zu abmildernden Billigkeitsregelungen aufgerufen'®. Auf der
Grundlage des Kontinuititsprinzips kann man fragen, ob er sich damit mogli-
cherweise etwas zu einfach seiner Verantwortung entzogen hat. Wenn das Kon-
tinuititsgebot den BFH von Verfassungs wegen dazu verpflichter, Anderungen
seiner Rechtsprechung nach Moglichkeit zu vermeiden und jedenfalls einge-
hend zu priifen und zu begriinden, ob und inwieweit eine Anderung der Recht-
sprechung unvermeidbar ist, so konnte aus diesem Verfassungsprinzip zugleich
die weitergehende Rechtsfolge abzuleiten sein, dass der BFH, wenn er denn
eine Rechtsprechungsinderung fiir erforderlich halt, zugleich verpflichtet ist,
die Folgen des Kontinuititsbruchs gegeniiber den Betroffenen selbst zu mil-
dern, d. h. selbst eine Ubergangsregelung zu erlassen. Diese zusitzliche Pflicht
konnte sogar bremsend wirken und vorschnellen Kontinuititsbriichen ent-
gegenwirken.

VI. Rechtsvergleichende Wiirdigung der Vertrauensschutztatbestinde

Ruppe griff in seinem Vortrag drei klassische Fallgruppen des Vertrauensschut-
zes auf: die Aufhebung von Verwaltungsakten, die Selbstbindung der Verwal-
tung durch Auskiinfre und Zusagen sowie die Riickwirkung von Gesetzen im
weiteren Sinn. Diese Fallgruppen untersuchte er rechtsvergleichend anhand der
Rechtsprechung des EuGH, im internationalen Vergleich und schliellich mit
Blick auf die osterreichische Rechtsordnung,.

Fiir die riickwirkende Aufhebung rechtmifiger begiinstigender Verwaltungs-
akte besteht nach der Rechtsprechung des EuGH eine absolute Schranke.
Beim riickwirkenden Widerruf rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakte
verlangt der EuGH hingegen eine Abwigung zwischen den Interessen des Ein-
zelnen an der Aufrechterhaltung der ihn begiinstigenden Entscheidung einer-
seits und dem dffentlichen Interesse an der GesetzmiBigkeit der Verwaltung
andererseits. Dies entspricht prinzipiell dem internationalen Standard, wobei
allerdings — so Ruppe — Unterschiede in der Terminologie und der Variations-
breite der Losungen festzustellen sind'®.

Zusagen und Auskiinfte von Gemeinschaftsorganen sind nach der Rechtspre-
chung des EuGH verbindlich, wenn durch bestimmte Zusicherungen Erwar-
tungen geweckt worden sind, das Gemeinschaftsorgan hierzu ermachtigt und
die Zusicherung nicht rechtswidrig war'®, International wird unterschieden

104 Leisner-Egensperger (Fn. 102),
105 Leisner-Egensperger (Fn. 96), unterll 2.b).
106 Ruype, Rechtsvergleichende Wi g der Vert hutztatbestinde, unter I1.

107 Ruppe {Fn. 106}, unter I11. 1.
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zwischen formellen (aufgrund bestimmter Rechtsvorschriften erteilten) Aus-
kiinften, die regelmiflig bindend sind, und informellen Auskiinften, denen nur
unter bestimmten Voraussetzungen Bindungswirkung beigemessen wird!®.

Der EuGH gewihrt auch gegeniiber dem Gesetzgeber einen abgestuften Ver-
trauensschutz: Bei Rechtsinderungen fiir die Zukunft kann sich aus dem Ge-
sichtspunke des Vertrauensschutzes eine Schranke ergeben, wenn der Rechts-
inderung ein berechtigtes Vertrauen des Steuerpflichtigen entgegensteht und
das éffentliche Interesse an der Anderung nicht stirker wiegt. Ein berechtigtes
Vertraven wird aber schon dann nicht angenommen, wenn es sich um ein
Rechtsgebiet handelt, bei dem mit dauernden Anpassungen gerechnet werden
muss, oder wenn aus anderen Griinden eine Anderung vorhersehbar war'®,
Riickwirkende Verschlechterungen der Rechtslage halt der EuGH dagegen
nur ausnahmsweise fiir zuldssig, wenn das angestrebte Ziel es verlangt und das
berechtigte Vertrauen der Betroffenen gebiihrend beachtet wird''®, Damit ist
der EuGH iiber den Standard der meisten Mitgliedstaaten hinausgegangen. Ge-
genwiirtig bietet sich international weiterhin kein homogenes Bild. In etlichen
Staaten ist es undenkbar, dass das Parlament in seiner Befugnis, Gesetze zu er-
lassen und zu dndern, Schranken unterworfen ist und gar durch ein Gericht
kontrolliert werden kann'''.

Schlieflich konstatiert Ruppe abschliefiend, dass die Etablierung des Vertrau-
ensschutzprinzips als tragender allgemeiner Rechtsgrundsatz des Gemein-
schaftsrechts unverkennbar Riickwirkungen auf die nationalen Rechtsordnun-
gen hat. Besonders deutlich werde dies in Staaten, die Vertrauensschutz friiher
nicht oder nur in sehr eingeschrinktem Mafle kannten. Die Judikatur des
EuGH habe sich hier als Transmissionsriemen erwiesen, mit dem die Gedan-
kenwelt des Vertrauensschutzes aus der Rechtsordnung einzelner Mirgliedstaa-
ten auf die Gemeinschaftsebene iibertragen worden sei, von wo sie auf die na-
tionalen Rechtsordnungen anderer Mitglied- und Nichtmitgliedstaaten aus-
strahle!2.

VIL Ausstrahlung der Jahrestagung der DSt]G in die Rechtspraxis: Der
Vorlagebeschluss des BFH vom 16. 12. 2003 - IX R 46/02

Das Thema Vertrauensschutz ist in erster Linie ein Auftrag an den Gesetz-
geber'™, Indes: Dass der Steuergesetzgeber von sich aus seine Gestaltungsfrei-
heit beschrinken wird, ist wenig wahrscheinlich. Die erste Anlaufstelle fiir ent-

108 Ruppe (Fn. 106), unter 111, 2.

109 Ruppe (Fn. 106), unter IV. 1, a).

110 Ruppe (Fn. 106), unter IV. 1. b).

111 Ruppe (Fn. 106), unter IV. 2,

112 Ruppe (Fn. 106), unter VI.

113 Kefi/Ottermann, Tagungsbericht, StuW 2004, 87, 94,
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tiuschtes Vertrauen der Steuerpflichtigen diirfte daher stets die Finanzgerichts-
barkeit sein.

Dass insoweit die Grazer Tagung Ausstrahlwirkung entfaltet hat, lisst sich am
Vorlagebeschluss des BFH''* zur Verlingerung der Spekulationsfristen fiir
Grundstiicke von zwei auf zehn Jahre durch §23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG in
der Fassung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 vom 24. Marz 1999
erkennen. Dieses Thema hatte bereits in Graz die Diskussion unter den Ta-

ilnehmern angefacht!'®. Drei Monate spiter kam es dann zur Entschei-
dnng des BFH.

1. Der Vorlagebeschluss des BFH

Der BFH hat mit dem genannten Beschluss das Bundesverfassungsgericht an-
gerufen, weil nach seiner Auffassung die ab 1999 geltende Neuregelung mit
dem Grundgesetz insoweit unvereinbar ist, als danach auch private Grund-
stiicksveriuflerungsgeschifte nach dem 31. Dezember 1998, bei denen die zu-
vor geltende Spekulationsfrist von zwei Jahren bereits abgelaufen war, iiber-
gangslos der Einkommensbesteuerung unterworfen werden.

Folgender Sachverhalt war zu beurteilen: Der Steuerpflichtige hatte im Jahre
1990 ein Einfamilienhaus erworben, im Jahre 1997 einen Makler mit dem
Verkauf beauftragt und am 22. April 1999 das Grundstiick wieder verauflert.
Das Finanzamt unterwarf den gesamten Veriuflerungsgewinn der Einkommen-
steuer.

Der BFH hilt die Neuregelung des §23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG fiir verfas-
sungswidrig, weil sie als unzulissige tatbestandliche Riickankniipfung (unechte
Riickwirkung) gegen den aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden Vertrauens-
schutz des Kligers verstofit. Der demokratisch legitimierte Gesetzgeber kann
zwar beachtliche Griinde haben, bestehende Rechtslagen zu dndern. Der Biir-
ger kann deshalb nicht darauf vertrauen, dass Steuervergiinstigungen und steu-
erliche Freiriume uneingeschrinkt auch fiir die Zukunft aufrechterhalten blei-
ben. Jedoch ist es erforderlich, bei tatbestandlicher Riickankniipfung in jedem
Einzelfall zu priifen, inwieweit und mit welchem Gewicht das Vertrauen des
Steverpflichtigen in die bestehende giinstige Rechtslage schiitzenswert ist und
ob die 6ffentlichen Belange, die eine nachteilige Anderung rechtfertigen, dieses
Vertrauen iiberwiegen.

Nach Auffassung des BFH iiberwiegt im Streitfall der Vertrauensschutz des
Kligers das Anderungsinteresse des Gesetzgebers. Mit dem Erwerb des Grund-
stiicks hat der Kliger eine wirtschaftlich motivierte Disposition getroffen und

114 Bcschlms d:s BFHv 16.12. 2003 - IX R 46/02, BFHE 204, 228, BStBL. 11 2004, 284;
de Darstellung bei Treiber, DB 2004, 453.
115 ‘ileheS 54ff., 57, 651, 122, 263,
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hierbei das Grundrecht der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit aus Art.2
Abs. 1 GG in Anspruch genommen. Die Regelung des §23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Buchst. a EStG a. F. galt im Zeitpunkr dieser Anlagedisposition bereits seit 65
Jahren und bildete die Grundlage des vom Kliger durch die Anschaffung beti-
tigten Vertrauens. Dieses Vertrauen ist besonders schutzwiirdig. Der Klager
musste mit dem steuerlichen Zugriff des Gesetzgebers in wirtschaftlich bereits
cingetretene, bisher nicht steuerbare Wertzuwichse nicht rechnen und konnte
dies bei seinen Dispositionen daher nicht beriicksichtigen. Er durfte nach Ab-
lauf der Spekulationsfrist des §23 EStG a.F. im Jahr 1992 erwarten, sein
Grundstiick nunmehr nicht steverbar veriufiern zu konnen. Nach der damals
geltenden Rechtslage zog eine spitere Verdufierung keine Besteuerung mehr
nach sich. In Kenntnis dessen hat der Kliger sein Grundstiick bis ins Jahr 1999
behalten,

Offentliche Interessen iiberwiegen nach Auffassung des BFH dieses schutz-
wiirdige Vertrauen des Kligers nicht. Die riickwirkende Erweiterung des § 23
EStG war als Mafinahme der Gegenfinanzierung der sich aufgrund des StEntlG
1999/2000/2002 ergebenden Steuerausfalle gedacht. Die blofie Absicht, staatli-
che Mehreinkiinfte zu erzielen, kann jedoch kein Kriterium des Allgemein-
wohls sein, weil dieses Ziel durch jedes, auch durch sprunghaftes und willkiir-
liches Besteuern erreicht wiirde. Gerade bei wachsendem staatlichem Finanz-
bedarf ist der Gesetzgeber gehalten, eine gerechte Verteilung der Lasten zu
gewihrleisten. Dies gilt um so mehr, wenn der Finanzbedarf durch andere -
steuersenkende — gesetzgeberische Mafnahmen in vorhersehbarer Weise selbst
gesc]’laffen Wird.

Da die iibergangslose Neuregelung das Rechtsstaatsprinzip und das daraus fol-
gende Gebot des Vertrauensschutzes verletz, ist der Gesetzgeber gehalten, eine
angemessene Ubergangsregelung zu treffen. Er muss jedenfalls diejenigen Fille
iﬂ Ellne deITI schﬁtzen!werl‘en Vl!l"tr.’ll.len dcs Steucrpﬂicl‘ltigen hinreichend
Rechnung tragende Ubergangsregelung einbetten, in denen — wie im Streitfall
- die Spekulationsfrist des §23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a EStG a. F. bereits
abgelaufen war und die Steuerpflichtigen nach altem Recht eine geschiitzte, ge-
gen den (friiheren) Steuerzugriff abgeschirmte Rechtsposition erlangt hatten.
Insoweit sind mehrere Moglichkeiten fiir eine Ubergangsregelung denkbar.

2. Querverbindungen zur Jahrestagung der DStJG

Der BFH nimmt in der Begriindung seines Vorlagebeschlusses mehrere Aspek-
te der Grazer Tagung auf: Er hilt an der Unterscheidung zwischen Riickbewir-
kung von Rechtsfolgen und tatbestandlicher Riickankniipfung fest und ordnet
die Problematik des Streitfalles dem Bereich der tatbestandlichen Riickankniip-
fung zu. Dabei folgt er aber dem neueren dispositionsbezogenen Ansatz und
betrachtet als fir die Vertrauensschutzpriifung mafigebliches Tatbestandsele-
ment den Erwerb des Grundstiicks, nicht etwa erst die Veriuflerung oder den
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Zufluss des Kaufpreises. Die Ankniipfung an das Ende des Veranlagungszeit-
raums lehnt der BFH ausdriicklich ab. Der BEH mache fiir den Dispositions-
schutz auch keinen Unterschied zwischen Subventions- und Fiskalzwecknor-
men, sondern erstreckt diesen Schutz auf alle Steuerrechtsnormen. Bei der In-
teressenabwiigung kommt der BFH zu dem Ergebnis, dass das schutzwiirdige
Vertrauen des Kligers nicht durch tiberwiegende offentliche Interessen ver-
dringt wird. Auch zur Bedeutung des staatlichen Finanzbedarfs als Abwi-
gungsparameter nimmt der BFH ein Grazer Thema auf: Gerade bei wachsen-
dem staatlichem Finanzbedarf ist der Gesetzgeber gehalten, eine gerechte Ver-
teilung der Lasten zu gewihrleisten. Auch die Absicht der Gegenfinanzierung
bietet keine Rechtfertigung in das geschiitzte Vertrauen des Kligers, zumal der
Gesetzgeber den Finanzbedarf durch anderweitige Steuersenkungen erst selbst
geschaffen hatte.

VIII. Ausblick

Der BFH hat mit seinem zu § 23 EStG ergangenen Vorlagebeschluss in einigen
Punkten Neuland betreten: Als Gegenstand der Vertrauensschutzpriifung be-
trachtet er nun die Disposition des Steuerpflichtigen, und dies fiir alle Arten
von Steuerrechtsnormen. Auflerdem relativiert er die Bedeutung des staatlichen
Finanzbedarfs als Rechtfertigungsgrund fiir eine tatbestandliche Riickankniip-
fung.

Der Ball liegt nun im Feld des Bundesverfassungsgerichts. Vielleicht wird man
spater sagen, die Grazer Tagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft
habe nicht nur den BFH, sondern auch das Bundesverfassungsgericht inspiriert.
Dies bleibt abzuwarten. Auch wenn solche Zusammenhinge naturgemifd nicht
nachweisbar sind, so zeigt sich jedenfalls, dass durch diese Tagung eines der
wichtigsten Ziele der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft, ,die Umset-
zung steuerrechtswissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu firdern®,
markant verwirklicht worden ist.
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aus Anlass der Verleihung des Albert-Hensel-Preises 2003
an Dr. Ekkehard Reimer

Prof. Dr. Wolfgang Schin
Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum,
Wettbewerbs- und Streuerrecht, Miinchen

Die Verleihung des Albert-Hensel-Preises 2003 der Deutschen Steuerjuristi-
schen Gesellschaft an Herrn Dr. Ekkebard Reimer aus Miinchen verdient unter
zwei Gesichtspunkten das Pridikat ,ungewohnlich®. Zur Begriindung méchte
ich auf Folgendes hinweisen.

Zunichst: Das ,Feld* der Bewerber um den Preis war in diesem Jahr auflerge-
wihnlich gut bestiickt. Nicht weniger als sieben Arbeiten, nahezu simtlich mit
»summa cum laude” bewertet, lagen der Jury zur Priifung vor. Die Themen
reichten von der Gleichheit im Steuervollzug tiber die Halbeinkiinfte-Besteue-
rung von Dividenden bis hin zur Europarechtswidrigkeit der deutschen
Erbschaftsteuer oder der 6kologischen Abgabengesetzgebung. Die Jury war
beeindruckt von dem Niveau der meisten Arbeiten. Besondere Hervorhebung
verdienen zwei junge Autoren: Christian Dorenkamp und Sebastian Miiller-
Franken. Christian Dorenkamp hat eine konsequente und gedankenreiche
Begriindung und Ausarbeitung fiir eine ,nachlagerte Besteuerung® im Einkom-
mensteuerrecht geliefert, die von der aktuellen Diskussion um die Renten-
besteuerung bis in Grundfragen einer Konsumorientierung des Einkommen-
steuerrechts hineinreicht. Sebastian Miiller-Franken hat eine wohlabgewogene
und tiefgriindige Abhandlung zum ,mafivollen Gesetzesvollzug® vorgelegt, die
mit grofier Klarheit das modische Bemiihen um eine ,biirgernahe Finanzver-
waltung® rechtsstaatlich kanalisiert. Beide Arbeiten werden Druckkosten-
zuschiisse unserer Gesellschaft erhalten.

Die zweite Besonderheit der heutige Preisverleihung besteht darin, dass erst-
mals ein Autor primiiert wird, der sich schon einmal niher mit Albert Hensel
befasst hat. Gemeinsam mit Christtan Waldhoff hat Ekkebard Reimer vor eini-
gen Jahren die Habilitationsschrift von Albert Hensel iiber das ,System des
Familiensteuerrechts* und andere Schriften herausgegeben und bei dieser Ge-
legenheit Person und Werk Albert Hensels der bisher ausfiihrlichsten literari-
schen Wiirdigung unterzogen. Insofern kénnen wir davon ausgehen, dass der
heute Geehrte weiff, welch grofles Licht mit dem Namen Hensel auch auf seine
Arbeir fillt.
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Doch nun zur preisgekrénten Arbeit. Unter dem geheimnisvollem Titel ,Der
Ort des Unterlassens” — ein Titel, hinter dem man wohl eher einen Kriminal-
roman vermutet — ist die Arbeit einer Thematik gewidmet, die bisher im natio-
nalen und im internationalen Steuerrecht keinerlei tiefgehende Behandlung er-
fahren hat und doch ein echtes Grundproblem bildet: Die Besteuerung von
Entgelten, die fiir das Unterlassen wirtschaftlicher Titigkeiten geleistet wer-
den. Sie alle wissen, dass wir bei den Grundtatbestinden des Einkommensteu-
errechts unwillkiirlich in Kategorien aktiven Tuns denken: Einkiinfte werden
serzielt”, ein Gewerbe ,betricben®, eine ,Betitigung® ausgeiibt, Dienste ,ge-
leistet”, Sachen, Rechte und Kapital werden ,iiberlassen®. Und doch kennt das
Wirtschaftsleben eine Vielzahl von Fallgestaltungen, in denen schlichtes
Nichtstun als wirtschaftlich werthaft eingeschitze und entgolten wird: Wert-
bewerbsverbote, Karenzentschidigungen, Stilllegungsprimien und so weiter.
Die Arbeit von Reimer ist der Frage gewidmet, wie diese Unterlassungsleistun-
gen in den Kategorien des nationalen und des internationalen Steuerrechts
erfasst werden miissen. Bereits die Wahl dieses Themas, die der Autor in Ab-
stimmung mit seinem Lehrer Klaus Vogel getroffen hat, zeigt eine gliickliche
Hand.

Der Autor setzt grundsitzlich an — fiir ein steuerliches Thema vielleicht sogar
zu grundsitzlich. Die Kategorie des Unterlassens wird mit Hilfe der Hand-
lungslehren der klassischen Philosophie und der neueren philosophischen
Handlungstheorien ebenso analysiert wie mit psychologischen und soziologi-
schen Anleihen oder einer Darstellung birgerlichrechtlicher und strafrecht-
licher Begriffsbildung. Im Mittelpunke steht natiirlich die steuerliche Hand-
lungslehre, bei welcher der Verfasser vielfiltige Anhaltspunkte im Gesetz
—erwa die Unterscheidung von Titigkeit und Rechtsverhiltnis in §24 EStG
oder von aktiven und passiven Einkiinften im Auflensteuerrecht — aufgreift.
Vor diesem Hintergrund entwirft der Verfasser sein eigenes Konzept: Wenn
der Gleichheitssatz eine Belastungsgleichheit der Steuerbiirger fordert, dann
miissen auch Tun und Unterlassen gleichbehandelt werden, wenn sie sich in
einem entsprechenden wirtschaftlichen Erfolg — hier der Erzielung von Einnah-
men — niederschlagen (S. 63 ff.). Dafiir aber muss das ,Unterlassen” qualifiziert,
dem aktiven Tun angenihert sein und muss sich vom schlichten ,Nichtstun®
unterscheiden. Dies gelingt, indem man das Unterlassen auf einen ,Referen-
zakt* bezieht, der gezielt ,unterlassen® wird. Die Qualitit dieses Referenzakts
~ die wettbewerbliche Titigkeit, der Arbeitseinsatz fiir einen neuen Arbeit-
geber, die Bewirtschaftung einer Fliche — bestimmt dann auch die steuerliche
Qualifikation des korrespondierenden Unterlassens, Dem entspricht in einem
weiteren Schritt die Zuordnung des Entgelts zu einem bestimmten Unterlassen
und damit auch die Herausstellung der wirtschaftlichen Werthaftigkeit dieses
Verhaltens. Diese sachliche Zuordnung von Unterlassen und Entgelt gelingt
iiber die rechtsgeschiftlichen Konturen des Zivilrechts, welches damit seine
Bedeutung fiir die steuerliche Sachverhaltsermittlung erneut unter Beweis
stellt.
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Damit hat Verfasser zunichst den archimedischen Punkt gewonnen, um die
vielfiltigen praktischen Fille entgeltlichen Unterlassens zu ordnen, wobei be-
sonders die Unterscheidung des prinzipalen, d. h. als Hauptleistungspflicht ver-
einbarten, Unterlassens, vom akzessorischen Unterlassen im Rahmen von Ar-
beits-, Miet- oder Gesellschaftsverhiltnissen sich als fruchtbar erweisen wird.
Wihrend akzessorische Unterlassungspflichten relativ einfach einer bestimm-
ten Einkommensquelle zugeordnet werden kénnen, ist dies schwieriger, wenn
das Unterlassen den Schwerpunkt der Leistungsverpflichtung bildet, z. B. bei
einem primiren Wettbewerbsverbot im gewerblichen Bereich. In Einzelfillen
kann es gelingen, Entgelte als nachtrigliche Einkiinfte einem fritheren Gewer-
bebetrieb zuzuordnen, aber die eigentlich spannende Frage ist doch, ob das ent-
geltlich vereinbarte Unterlassen gewerblicher Titigkeit fiir sich gesehen ausrei-
chen kann, um einen Gewerbebetrieb zu begriinden, der doch nach § 15 Abs. 2
EStG eine ,Betitigung” und eine , Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr® voraussetzt. Reimer schliefit hier konsequent an seine Ausgangsthese
an, dass das qualifizierte Unterlassen die Eigenschaften der nicht ausgeiibten
Tatigkeit annimmt: Wenn die Tatigkeit, auf die sich das Verbot bezieht, ein Ge-
werbebetrieb wire, muss dies auch beim Unterlassen so sein. Diese Auslegung
wird im folgenden auf andere Unterlassungspflichten — etwa von Freiberuflern,
Arbeitnehmer oder im Rahmen von Grundstiicksnutzungen — iibertragen und
dabei auch aufensteuerrechtlich - etwa nach Mafigabe von § 49 EStG - niher
konturiert.

Der quantitative — und wohl auch inhaltliche — Schwerpunkt der Arbeit liegt
jedoch — wie konnte es anders sein — im Internationalen Steuerrecht. Die
Qualifikation und ?uordnung von Unterlassungsemgellen im Recht der Dop-
Ib nimmt mit tiber 200 Seiten den Hauptteil der Dis-
sertation ein. Mit grofier methodischer Prizision und unter Einbezichung des
auslindischen Meinungsstandes subsumiert Reimer seine Fallgestaltungen
— prinzipales und akzessorisches Unterlassen — unter die Normen des OECD-
Musterabkommens. Schwierige Fragen, z. die nach der Abgrenzung von Unter-
lassungen durch Stammhaus und Betriebsstitte oder nach konzerninternen
Wettbewerbsabgrenzungen — werden souverin vorgefiihrt. Diese Analyse kul-
miniert — ihnlich wie zu § 15 Abs. 2 EStG - in der Frage, ob durch blofies Un-
terlassen eine , Betriebsstitte” begriindet und damit Steuerzugriffe des Quellen-
staates legitimiert werden kénnen. In der Sprache des Verfassers: ,Inwieweit
kann in Unterlassensfillen die deskriptiv wahrnehmbare Wirklichkeit um Ele-
mente einer Fiktion erginzt werden, kraft derer Tatbestandsmerkmale der ab-
kommensrechtlichen Verteilungsnormen als erfiillt anzusehen sind?“ (S. 245)
Dabei entwickelt er eine abkommensrechtliche Handlungslehre, welche dem
Unterschied zwischen den innerstaatlichen Belastungsnormen und den abkom-
mensrechtlichen Aufteilungsnormen Rechnung trigt und in abkommensrecht-
lichen Generalprinzipien miindet. Dabei wird nicht nur das historische Materi-
al zur Entwicklung der Doppelbesteuerungsabkommen durchforstet, sondern
auch teleologisch die Dichotomie zwischen Ursprungsprinzip und Wohnsitz-
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prinzip grundsitzlich aufgearbeitet. Selbst die Bedeutung steuerlicher Rechtfer-
tigungslehren und ékonomischer Effizienziiberlegungen bis hin zu finanzwis-
senschaftlichen Vorstellungen einer internationalen Steuergerechtigkeit werden
in einem weiten Bogen bis hin zum konkreten Problem der Zuordnung von
Besteuerungsrechten fiir Unterlassungsentgelte fortentwickelt. Dabei gelangt
der Verfasser zu einem Vorrang des Quellenprinzips, welches ihn nun zum Titel
seiner Arbeit zuriickfiihrt: Wo liegt der ,Ort des Unterlassens”. Nach Anleihen
aus anderen Teilrechtsordnungen — bis hin zum Zivilprozeirecht oder Welthan-
delsrecht oder auch zum Umsatzsteuerrecht — gelangt Reimer fiir das Abkom-
mensrecht zu demselben Ergebnis, das er bereits fiir das nationale Steuerrecht
erreicht hat: Ort des Unterlassens ist der Ort des alternativen aktiven Tuns.
Dies kann auch zu Aufteilungen auf eine Mehrzahl von Staaten fithren. Doch
erkennt er genau, dass die Reichweite der Parallelwertung von Tun und Unter-
lassen dort thre Grenze findet, wo auch das Tun zusitzlich eine real existierende
materielle Grundlage bendtigt. Mit anderen Worten: Die Geschaftstatigkeit ei-
ner Betriebsstitte kann durch Unterlassen begriindet werden, die lokale feste
Geschiftseinrichtung jedoch nicht. Diese Differenzierung zeigt, dass sich der
Verfasser nicht durch Freude an der bloflen Abstraktion dazu hinreifien lisst,
den Kontakt zu den normativen Vurgaben zu verlieren.

Die Arbeit wird beschlossen durch einen wohlbegriindeten Vorschlag zur For-
mulierung von Quellenregeln de lege ferenda, die vor allem fiir Einkiinfte von
Arbeitnehmern, Kiinstlern und Sportlern sowie Angehorigen des offentlichen
Dienstes eine Rolle spielen wiirden.

Meine Damen und Herren! Die Arbeit ,Der Ort des Unterlassens” von Ekke-
hard Reimer beeindrucke durch die gedankliche Originalitit und Prizision,
durch souverine Stoffbeherrschung weit iiber das Gebiet des Steuerrechts, ja
deutlich tiber das Gebiet der Rechtswissenschaft insgesamt hinaus und durch
eine iiberzeugende Analyse vieler praktischen Problemstellungen im nationalen
und internationalen Ertragsteuerrecht. Es sind Arbeiten wie diese, die im Kreise
unseres Fachs deutlich machen konnen, welchen Rang die wissenschaftliche
Durchdringung des Steuerrechts in der Gesamtheit der Rechtswissenschaft in-
zwischen erreicht hat.

Prof. Dr. Wolfgang Schan
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Satzung (Auszug)

§2 Vereinszweck

Der Verein verfolgt ausschliefilich und unmittelbar gemeinniitzige Zwecke im
Sinne des Abschnitts ,Steuerbegiinstigte Zwecke® der Abgabenordnung. Der
Verein hat den Zweck,

die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuerrechts-
wissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu fordern;

a,

o

auf eine angemessene Beriicksichtigung des Steuerrechts im Hochschul-
unterricht und in staatlichen und akademischen Priifungen hinzuwirken;

Ausbildungsrichtlinien und Berufsbilder fiir die juristische Titigkeit im Be-
reich des Steuerwesens zu entwickeln;

C

=

&

in wichtigen Fillen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu Gesetz-
gebungsvorhaben, 6ffentlich oder durch Eingaben Stellung zu nehmen;

das Gesprich zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in der
Gerichtsbarkeit, im freien Beruf und in der Forschung und Lehre titigen
Steuerjuristen zu fordern;

€

—

f) die Zusammenarbeit mit allen im Steverwesen titigen Personen und Institu-
tionen zu pflegen.

§3 Mitgliedschaft
(1) Mitglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder Praxis
mit dem Steuerrecht befafit.
(2) Andere Personen, Vereinigungen und Kérperschaften konnen fordernde
Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

(3) Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, daff der Beitritt zur Gesell-
schaft schriftlich erklirt wird und der Vorstand die Aufnahme als Mitglied
bestitigt.

1 Sitz der Gesellschaft ist Kéln (§ 1 Abs. 2 der Satzung). Geschftsstelle: Bayenthalgiirtel
13, 50968 Koln.
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Vorstand und Wissenschaftlicher Beirat
der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.

Vorstand: Richter des Bundesverfassungsgerichts a. D., Direktor des Instituts
fiir Finanz- und Steuerrecht, Prof. Dr. Paul Kirchhof (Vorsitzender), Rechts-
anwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht Prof. Dr. Arndt Raupach (Stellv. Vorsitzen-
der); Prisidentin des Bundesfi hofs Dr. Iris Ebling; Ministerialdirektor
Gerhard Juchum, Berlin; Prof. Dr. Dr. Hans Georg Ruppe; Verleger Karl-Peter
Winters (Schatzmeister und Leiter der Geschiftsstelle); Rechtsanwiltin und
Steuerberaterin Dr. Bettina Lieber (Schriftfiihrerin).

Wissenschaftlicher Beirat: Prof. Dr. Wolfgang Schin, Direktor, Max-Planck-
Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht (Vorsitzender);
Prof. Dr. Dieter Birk; Prof. Dr. Werner Doralt; Prisidentin des Bundesfinanz-
hofs Dr. Iris Ebling; Vorsitzender Richter am Bundesfinanzhof Prof. Dr. Peter
Fischer; Prof. Dr. Gisela Frick, MdB; Richter am Bundesfinanzhof Riidiger von
Groll; Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht und Notar Franz fosef Haas;
Prof. Dr. Monika Jachmann; Ministerialdirektor Gerbard Juchum; Prof. Dr.
Paul Kirchhof, Richter des Bundesverfassungsgerichts a. D., Direktor des Insti-
tuts fiir Finanz- und Steuerrecht; Prof. Dr. Joachim Lang; Prof. Dr. Moris Leh-
ner; Rechtsanwiltin D, Bettina Lieber; Rudolf Mellinghoff, Richter des Bun-
desverfassungsgerichts; Friedrich Merz, MdB; Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Steuerrecht und Steuerberater Dr. Jiirgen Pelka; Richter am Bundesfinanzhof
Prof. Dr. Heinz-Jiirgen Pezzer; Prasident des Verfassungsgerichtshofs und des
Finanzgerichts Leipzig Dr. Thomas Pfeiffer; Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Steuerrecht Prof. Dr. Arndt Raupach; Prof. Dr. Wolfram Reifs; Prasident der
Bundesfinanzakademie Dr. Detlef Roland; Prof. Dr. Dr. Hans Georg Ruppe;
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