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Kapitel 1: Einleitung

Verbindliche Auskiinfte einer Finanzverwaltung gewinnen weltweit zunehmend an Bedeutung.' Nach
der Definition der International Fiscal Association handelt es sich hierbei um ,,von der
Steuerverwaltung auf freiwilliges Ersuchen einer Privatperson gemachte, verbindliche Feststellungen
tiber die Behandlung und die Folgen einer oder mehrerer in Erwdgung gezogener zukiinftiger
Handlungen oder Geschiftsvorginge.*?

Die zunehmende Bedeutung der verbindlichen Auskunft liegt zum einen an dem verstéirkten Streben der
Steuerpflichtigen nach Rechts- und Planungssicherheit.’ Sie erwarten Kontinuitit des Rechts und ihrer
Anwendung, das heiflit Klarheit, Stetigkeit und Vorhersehbarkeit, sowie den Schutz ihres Vertrauens auf
die Verlasslichkeit und den Bestand staatlichen Handelns.* Das Steuerrecht ist jedoch eine Materie, die
gekennzeichnet ist von vielfdltigen Unsicherheitsfaktoren. Hierzu z#dhlen ,Komplexitit und
Kompliziertheit, Intransparenz, fehlende Rechtsklarheit, fehlende Regelsicherheit und Systemlosigkeit,
Unbestimmtheit, Unvorhersehbarkeit, Instabilitit, mangelnde Kontinuitit, Langwierigkeit,
Schwebezustinde und Vorldufigkeit [von Entscheidungen].*?

Verantwortlich dafiir sind, neben der immer komplexeren globalisierten Wirtschaftswelt, der
Gesetzgeber, die Rechtsprechung und die Finanzverwaltung. Der Gesetzgeber setzt die Ursachen fiir
diesen Zustand unter anderem durch mangelhafte Gesetzesqualitit,® die Unsicherheiten bei der
Rechtsanwendung bedingt.” Auch die oftmals planlose Verabschiedung einer Vielzahl von Gesetzen,
teilweise mit Wirkung fiir die Vergangenheit,® oder die Untitigkeit des Gesetzgebers bzw. die lange
Dauer von Gesetzgebungsverfahren, wenngleich eine Reform dringend geboten ist, tragen zu der
misslichen Lage bei.’ Die Finanzverwaltung leistet ihren Beitrag zu der unsicheren Rechtslage durch
den Erlass einer uniiberschaubaren Zahl an Verwaltungsvorschriften, die stiindig geéndert werden,
oftmals sogar mit Wirkung fiir die Vergangenheit,'® und durch die Nichtanwendung ausgewéhlter BFH-
Urteile."" Planungsunsicherheit entsteht auch durch die nachtriigliche Anderung von Steuerbescheiden
gem. §§ 129 ff. und 172 ff. AO sowie die Festsetzung der Steuer unter dem Vorbehalt der Nachpriifung
gem. § 164 AO oder mit Vorldufigkeitsvermerk gem. § 165 AO."? Auch die Rechtsprechung trigt zu
dieser Situation bei, wenn sich die hochstrichterliche Rechtsprechung iiberraschend oder ohne

! Grundlegend und vorausschauend bereits Tipke, StuW 1962, 697 ; aktuell diesen Befund bestitigend Bouvier,
in : Etudes a la mémoire de Maurice Cozian, 127, 128 ; Eilers/Nosthoff-Horstmann, FR 2017, 170 f.

2 Ellis,in : IFA, Cahiers de droit fiscal international, Advance rulings, 1999, S. 93, 94.
3 M. Lang, IStR 2015, 369; Bachelier, RFFP 130 (2015),57, 58.

4 Pieroth,JZ 1984,971,977 f.; Seer, Verstandigungen, S. 305.

5> Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 63; so auch Ellis, in : IFA, Cahiers de droit fiscal international, Advance ru-
lings, 1999, S. 93, 97.

¢ Ausfiihrlich dazu Raupach, in: Niedergang oder Neuordnung des deutschen Einkommensteuerrechts?, S. 15 ff.
7 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 69 m.w.N.

8 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 69 ff. m.w.N.

° Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 74 ff. m.w.N.

10 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 76 ff. m.w.N.

' Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 79 ff. m.w.N.

12 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 82 f. m.w.N.



erkennbaren Plan &ndert, '* die Entscheidungspraxis von zwei Senaten divergiert '* oder die
Gerichtsverfahren tiber die Maf3e lange dauern.?

Dieser Zustand der Rechtsunsicherheit fiihrt zu Planungsunsicherheit. Da auch Steuerexperten oftmals
weder die komplexen Rechtsfragen mit Sicherheit beantworten noch die steuerlichen Folgen des
Handelns der Steuerpflichtigen absehen konnen, kdnnen die Steuerpflichtigen ihre unternehmerischen
Entscheidungen nicht auf einer rechtlich fundierten Grundlage treffen. Wegen des erheblichen
Einflusses der Hohe der Steuerbelastung auf den finanziellen Erfolg eines unternehmerischen
Vorhabens, kann sich diese Planungsunsicherheit als Hindernis fiir Investitionen, Umstrukturierungen
oder Sanierungen erweisen.!® Dies gilt umso mehr, wenn es sich um grenziiberschreitende Sachverhalte
handelt, sodass sich die Rechts- und Planungsunsicherheit in dieser Hinsicht auch als Standortnachteil
erweisen kann.'” Zweifelsohne beriicksichtigen potentielle auslidndische Investoren bei der Auswahl
ihres Investitionsstandortes auch den Grad der Rechtssicherheit, den der Staat gewihrleistet, in dem die
Investition erfolgt.'®

Um die steuerlichen Folgen vor Verwirklichung des Steuertatbestands antizipieren und auf Grundlage
dessen eine Entscheidung iiber die Sinnhaftigkeit eines unternehmerischen Vorhabens treffen zu
konnen, nutzen die Steuerpflichtigen vermehrt die Moglichkeit, von der Finanzbehorde eine
verbindliche Auskunft beziiglich der Anwendung einer Norm auf einen konkreten, steuerlich relevanten
Sachverhalt zu erhalten.!” Diese bindet die Finanzverwaltung im Rahmen des Besteuerungsverfahrens
und schiitzt damit das subjektive Vertrauen des Steuerpflichtigen in die verbindliche Auskunft, sofern
er den Sachverhalt entsprechend der Beschreibung im Antrag auf Erteilung der verbindlichen Auskunft
verwirklicht hat.

Zum anderen ist die gestiegene Beliebtheit — in einigen Lédndern mehr als in anderen® — die Folge eines
Paradigmenwechsels innerhalb der Finanzbehorden.”' Angestrebt wird ein besseres Verhiltnis zu den
Steuerpflichtigen, welches auf gegenseitigem Vertrauen, Einvernehmen, Transparenz, Fairness und
Kooperation basiert.”> Legt der Steuerpflichtige schon friihzeitig seine Ziele und Planungen offen, so ist
es moglich, in einem offenen Austausch mit der Finanzverwaltung die steuerlichen Folgen zu
diskutieren, bevor eine Investition getitigt wird. An die Stelle eines streitigen Verfahrens mit verhérteten
Fronten soll ein konstruktiver Dialog treten. Bedingung ist unter anderem eine hohere Bereitschaft der
Verwaltung, sich durch verbindliche Auskiinfte zu binden.” Dies dient im Ergebnis der Steigerung der
Akzeptanz der Besteuerung durch den Staat seitens des Steuerpflichtigen. Akzeptanz ist zwar keine
rechtliche Voraussetzung fiir die Geltung einer Norm, jedoch steigert sie die Steuermoral: Ein
Steuerpflichtiger, der sich ggii. dem ,,Steuerstaat* nicht machtlos und ausgeliefert fiihlt, der keinen Weg
sucht, um empfundene Ungerechtigkeiten eigenmichtig auszugleichen oder der durch erhebliche

13 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 85 ff. m.w.N.
4 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 87 f. m.w.N.
15 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 89 f. m.w.N.

16 Lion, Steuerersparungen, S.25; Rose, StbJb 1987/88, 361, 374; ders., StuW 1985, 330, 337; Kisker,
VVDS(RL 32 (1974), 149, 174; Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 99; Joisten/Bergmann, FR 2014, 923 ff.

17 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 101; Miinch, DStR 1997, 1674 £.
18 Ellis, in: IFA, Cahiers de droit fiscal international, Advance rulings, 1999, S. 93, 99.
19 Conseil d’Etat, Le Rescrit: sécuriser les initiatives et les projets, 7.

2 yan de Velde, Tax ,,Arrangements* between the tax administration and the taxpayer (Summary), 2014, S. 1;
Ellis, in: IFA, Cahiers de droit fiscal international, Advance rulings, 1999, S. 93, 94.

21 Bouvier, in: Etudes 2 la mémoire de Maurice Cozian, 127.
2 M. Lang, IStR 2015, 369.
23 Ellis, in : IFA, Cahiers de droit fiscal international, Advance rulings, 1999, S. 93, 97.



Steuerlasten iiberrascht wird, tendiert weniger dazu, Steuern zu hinterziehen. >* Ziel ist es
dementsprechend  zusammenfassend, die Steuerhinterziehung einzuddmmen sowie das
Besteuerungsverfahren konfliktirmer zu gestalten, um somit die Zahl der personal- und
kostenintensiven Widerspruchs- und Gerichtsverfahren zu senken.” Hierbei handelt es sich auch um
Faktoren, die potentielle ausldndische Investoren bei ihrer Investitionsentscheidung beriicksichtigen.*

Sowohl der deutsche als auch der franzdsische Gesetzgeber haben in der jiingeren Vergangenheit
Gesetze zur Regelung der Erteilung von Auskiinften erlassen, die der Gewéhrung von Rechtssicherheit
dienen. In Deutschland wurde die verbindliche Auskunft im Jahre 2006 in § 89 Abs.2 AO,? in
Frankreich der sogenannte Rescrit fiscal’® im Jahre 2009 in Art. L80 B Livre des procédures fiscales
(LPF) gesetzlich geregelt. Anders als in Frankreich,? werden die Bestrebungen des deutschen
Gesetzgebers, durch die Erteilung verbindlicher Auskiinfte Rechtssicherheit fiir den Steuerpflichtigen
zu schaffen und somit ein positives Verhidltnis zwischen dem Steuerpflichtigen und der
Finanzverwaltung zu gewihrleisten, von der Beratungspraxis® und der wissenschaftlichen Literatur®!
als mangelhaft bewertet. Gegenstand dieser Arbeit ist dementsprechend ein Vergleich der franzdsischen
Regelungen zum Rescrit mit den entsprechenden deutschen Regelungen zur verbindlichen Auskunft.
Ziel ist es, mittels dieses Vergleichs die Schwichen des deutschen Rechts zur verbindlichen Auskunft
herauszuarbeiten und am Beispiel des franzosischen Rechts einen Reformvorschlag fiir § 89 Abs. 2 AO
zu unterbreiten.

Diese Arbeit zieht jedoch weder die Lohnsteuerauskunft gem. § 42e EStG, noch die Zolltarifauskunft
gem. Art. 33 ff. Zollkodex der Union** oder die verbindliche Zusage gem. § 204 AO zum Vergleich
heran. Der Grund hierfiir liegt zum einen darin, dass sich die Lohnsteuerauskunft gem. § 42e EStG
genauso wenig wie die verbindliche Zusage gem.204 AO unter die oben zitierte Definition der
verbindlichen Auskunft subsumieren lédsst, da sie sich nicht auf in der Zukunft liegende Sachverhalte
beziehen miissen. Zum anderen handelt es sich bei dem Zollkodex der Union um eine EU-Verordnung,
die in Frankreich und Deutschland unmittelbar Wirkung entfaltet, sodass sich ein Vergleich eriibrigt.

24 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 101 f.

25 Bouvier, in: Etudes 2 la mémoire de Maurice Cozian, 127, 128.

26 Ellis, in: IFA, Cahiers de droit fiscal international, Advance rulings, 1999, S. 93, 99.

27 Foderalismusreform-Begleitgesetz, v. 6.9.2006, BGBI. I 2006, 2098, BStB1 1 2006, 506.

28 Eg handelt sich um das franzosische Pendant zur verbindlichen Auskunft im deutschen Recht. Auf eine Uber-
setzung wird in der Folge verzichtet und der franzosische Begriff verwendet.

2 Lambert, Revue de droit fiscal 27 (2015), 47,49 ; Ménard, Revue de droit fiscal 7 (2009), 183.

30 Werder/Dannecker, BB 2013, 284, 286 ff.; dies., BB 2011, 2903; Eilers/Nosthoff-Horstmann, FR 2017, 170;
Joisten/Bergmann, FR 2014, 923; Hendricks/Rogall/Schonfeld, Ubg 2009, 197; Oppel/Eiling, StStud 2016, 88;
Erfahrungsberichte von M. Klein; Krischer und Werder.

31 Réitke, in: Klein, § 89 Rz. 27; Seer, FR 2017, 161; ders.; Chancen und Risiken von verbindlichen Auskiinften,

in: StbJb 2012/2013, 557; ders./Gleitmann, StStud Beilage 12015, 8; Spilker, StuW 2013, 19; Krumm,
DStR 2011, 2429; Horst, Die verbindliche Auskunft nach § 89 AO; Birk, FS Pollath, 161.

32 VERORDNUNG (EU) Nr. 952/2013 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom
9.10.2013 zur Festlegung des Zollkodex der Union.



A. Problemstellung

Nach der gesetzlichen Normierung der verbindlichen Auskunft in § 89 Abs.2 AO im Jahre 2006,%
wurde die Norm bereits einige Jahre spiter das erste Mal reformiert.** Néhere Bestimmungen treffen die
Verordnung zur Durchfiihrung von § 89 Abs.2 AO* und der AEAO zu § 89.*° Demnach kann die
Finanzverwaltung eine verbindliche Auskunft iiber die steuerliche Behandlung des Steuerpflichtigen
erteilen, wenn er vor Verwirklichung des relevanten Sachverhalts einen entsprechenden Antrag stellt.
Dieser muss eine umfassende und in sich geschlossene Darstellung des Sachverhalts, den Beleg seines
besonderen steuerlichen Interesses, eine ausfiihrliche Darlegung des Rechtsproblems, die Begriindung
des eigenen Rechtsstandpunktes und konkret formulierte Rechtsfragen enthalten. Wird der Sachverhalt
wie im Antrag dargestellt verwirklicht, ist die Finanzverwaltung an ihre verbindliche Auskunft
gebunden und kann hiervon im spiteren Besteuerungsverfahren nicht mehr abweichen.
Dementsprechend hat der Steuerpflichtige dem Grundsatz nach bereits zum Zeitpunkt der Erteilung der
verbindlichen Auskunft zuverldssige und belastbare Kenntnis von seiner steuerlichen Behandlung in der
Zukunft.

Dieses Ziel wird in der Praxis aufgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens zur Erteilung der
verbindlichen Auskunft allerdings selten erreicht,” obwohl hieran ein reges Interesse seitens der
Steuerpflichtigen besteht.*® Einerseits muss der Antrag zu einem Zeitpunkt gestellt werden, zu welchem
dem Steuerpflichtigen die Details seines Vorhabens hdufig noch nicht bekannt sind, sodass er einen den
Vorgaben der Finanzverwaltung entsprechenden Antrag nicht stellen kann. Andererseits ist die Bear-
beitungszeit hiufig sehr lang.* Dies liegt unter anderem daran, dass die ortlichen Finanzémter fiir die
Erteilung der verbindlichen Auskunft zustindig sind, die inhaltliche Beantwortung der Rechtsfrage je-
doch in den iibergeordneten Behorden nach umfassenden Abstimmungsprozessen erarbeitet wird. Die
Folge ist die Wertlosigkeit der verbindlichen Auskunft fiir den Steuerpflichtigen, da der Steuertatbe-
stand bereits erfiillt ist, wenn die Finanzverwaltung die verbindliche Auskunft erteilt.

Dariiber hinaus ist die verbindliche Auskunft gebiihrenpflichtig. Diese Gebiihrenpflicht steht dem inter-
nationalen Ideal der Verbesserung des Verhiltnisses zwischen dem Steuerpflichtigen und der Finanz-
verwaltung entgegen. Zwar mag die Erhebung von Gebiihren fiir die Erteilung der verbindlichen Aus-
kunft verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein, jedoch wird es als ungerecht empfunden, dass die die
Erteilung verbindlicher Auskiinfte gebiihrenpflichtig ist, wihrend andere MaBnahmen der Verwaltung
gebiihrenfrei sind.*’ Dies fiihrt zu einer deutlichen Verringerung der Akzeptanz und damit der Inan-
spruchnahme der verbindlichen Auskunft.

3 Foderalismusreform-Begleitgesetz, v. 6.9.2006, BGBI. I 2006, 2098, BStB1 1 2006, 506.
34 StVereinfG 2011, v. 1.11.2011, BGB1.12011,2131, BStB112011, 986.

35 StAuskV v.30.11.2007, BGBI. I S. 2783, zuletzt gedndert durch Art. 8 der Verordnung vom 18.7.2006, BGBI. 1
S. 1722.

3 BMF v.5.9.2016 - IV A 3-S 0062/14/10002//2014/0108334, BStB1 12016, 974.

37 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 27.1; siehe auch die rege Diskussion im Rahmen des Symposiums des Deut-
schen wissenschaftlichen Instituts der Steuerberater e.V. 2016: Deutsches wissenschaftliches Institut der Steuer-
berater e.V., Auskunfts- und Informationsrechte des Steuerpflichtigen — Stirkung der Rechtssicherheit im Besteu-
erungsverfahren, S. 29 ff. und des 61. Berliner Steuergespréchs: Richter/Welling, FR 2017, 173 ff.

38 Seer, in: Tipke/Kruse, Losebl., § 89 Rz. 23.
3 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz.27.2.
40 Seer, in: Tipke/Kruse, Losebl., § 89 Rz. 63 ff.; Birk, FS Pollath, 161, 169.



Die Inanspruchnahme des Rescrit ist im Gegensatz dazu in Frankreich in den letzten Jahren aufgrund
der positiven Erfahrung in der Praxis deutlich gestiegen.*' Ausgangspunkt der Entwicklung der
verbindlichen Auskunft in Frankreich war Art. L80 A LPF. Demnach ist eine Abweichung des
Steuerbescheides von der Steuererkldrung zu Lasten des Steuerpflichtigen unzuldssig, wenn der Grund
der Abweichung in einer Differenz zwischen der Finanzverwaltung und dem Steuerpflichtigen tiber die
Auslegung eines Steuergesetzes liegt. Der Steuerpflichtige hat nachzuweisen, dass seine Auffassung auf
seinem Vertrauen in eine giiltige Richtlinie der Finanzverwaltung zu dieser Rechtsfrage beruht. Dieser
Schutz wurde zunéchst durch die Rechtsprechung,** spiter durch die Reformgesetze aus den Jahren
1989* und 2008* erheblich erweitert. Heute ist eine Erhhung der Steuerzahllast gem. Art. L80 B LPF
ausgeschlossen, wenn der Steuerpflichtige auf einen beantragten und erteilten Rescrit beziiglich der
Auslegung bzw. Anwendung eines Steuergesetzes oder der Beurteilung eines steuerlich relevanten
Sachverhalts, einen sogenannten Rescrit général, vertraut und dementsprechend seine Steuern erklért
hat. Die verfahrensrechtlichen Regelungen wurden in einer Richtlinie unter Art. R80 B 1 LPF ff.
prézisiert. Daneben wurden in weiteren Gesetzen* Sonderformen dieses Rescrit eingefiihrt, die
verfahrensrechtliche Ausnahmen vorsehen, um den besonderen Herausforderungen im jeweiligen
Anwendungsbereich gerecht zu werden.*® Auf diese Weise hat der franzosische Gesetzgeber ein
Instrument geschaffen, das dem Steuerpflichtigen friithzeitig Rechts- und Planungssicherheit beziiglich
seiner Steuerzahllast gewihrt. Hervorzuheben ist insbesondere die Gebiihrenfreiheit des Rescrit, die
Flexibilitdt des Antragsverfahrens und die kurze Dauer der Bearbeitung des Antrags durch die
Finanzverwaltung. Deswegen ist der Rescrit ein beliebtes Instrument zur Absicherung wirtschaftlicher
Entscheidungen, welches als Vorbild fiir eine Reform des deutschen Rechts dienen kann.

4 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1027.

42 CE, plén., 18 juillet 1973, n° 86.950; CE, 23 janvier 1974, n°84.802 et autres.

43 Loi n°87-502 du 8 juillet 1987 dite Aircardi modifiant les procédures fiscales et douaniéres.
4 Loi n°2008-776 du 4 aotit 2008 de modernisation de I’économie.

4 Unter anderem Art. 12 du Loi n°96-314 du 12 avril 1996; Art. 105 du Loi n°96-1181 du 30 décembre 1996; Art.
13 du Loi n°2003-1311 du 30 décembre 2004; Art. 46 du Loi n°2008-1443 du 30 décembre 2008.

46 Im Folgenden wird der Begriff Rescrit als Oberbegriff fiir den Rescrit général und die diversen Sonderformen
verwendet. Auf die inhaltliche Unterscheidung von Rescrit général und den Sonderformen wird unter Kapitel 2
B.I. 2. eingegangen.



B. Gang der Untersuchung

Zu diesem Zweck wird diese Arbeit die Regelungen des deutschen Rechts den entsprechenden
franzodsischen Regelungen gegeniiberstellen. Ein daraufhin zu ziehender Vergleich dient der
Beantwortung der Frage, ob die jeweilige franzdsische Regelung eine sinnvolle Alternative zu der
deutschen Regelung darstellt (I.). Hieran schliefit sich die Analyse an, inwiefern einzelne, im Rahmen
des Vergleichs als vorteilhaft bewertete Regelungen des franzdsischen Rechts in das deutsche Recht
tibernommen werden konnen. Entsprechende Reformvorschléige miissen sich am Grundgesetz messen
lassen (II.). Diese Reform dient im Ergebnis der Verbesserung des bestehenden deutschen Systems im
Hinblick auf Effizienz und Rechtssicherheit unter Berticksichtigung des franzdsischen Rechts.

I.  Rechtsvergleich

Auf die Einfithrung in Kapitel 1 folgt der Rechtsvergleich zwischen den deutschen und franzdsischen
Regelungen zur verbindlichen Auskunft in Kapitel 2. Dieses unterteilt sich in fiinf Unterkapitel. Nach
einer kurzen Einfiihrung in die historische Entwicklung der verbindlichen Auskunft in Deutschland und
in Frankreich in Kapitel 2 A., behandelt Kapitel 2 B. die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer
verbindlichen Auskunft. Hier fillt unmittelbar ins Auge, dass sich der Anwendungsbereich der
verbindlichen Auskunft zwar in beiden Lindern auf simtlichen Fragen des Steuerrechts erstreckt, das
franzosische Recht jedoch eine Vielzahl von Sonderformen des Rescrit kennt. Diese unterliegen im
Grundsatz denselben Regelungen wie der Rescrit général, unterscheiden sich jedoch davon aufgrund
verfahrensrechtlicher Besonderheiten, um den Notwendigkeiten im jeweiligen Anwendungsbereich
gerecht zu werden.

Kapitel 2 C. beschiftigt sich mit der Entscheidung der Finanzverwaltung iiber den Antrag des
Steuerpflichtigen. Es wird insbesondere darauf einzugehen sein, inwiefern die Fragen des
Steuerpflichtigen in einer verbindlichen Auskunft auf konkludente Weise, gegebenenfalls gar aufgrund
einer Fiktion, beantwortet werden konnen. Letzteres ist in Frankreich ein gingiges Mittel und fiihrt
sowohl zu einer Entlastung der Finanzverwaltung als auch zu einer Beschleunigung des Verfahrens.

Die sich aus der erteilten verbindlichen Auskunft ergebenden Folgen werden in Kapitel 2 D. verglichen.
Eine Besonderheit im deutschen Recht stellt die Gebiihrenpflicht dar. Hierauf verzichtet das
franzosische Recht, da die Erteilung einer verbindlichen Auskunft als staatliche Dienstleistung zu
Gunsten des Biirgers verstanden wird. Dies ist Teil der Strategie, das Verhiltnis zwischen der
Finanzverwaltung und dem Steuerpflichtigen zu verbessern, um auf diese Weise die
Steuerzahlungsmoral zu steigern und das Konfliktpotential zu verringern.*’ Zentrale Folge der Erteilung
der verbindlichen Auskunft ist in beiden Lindern, dass die Finanzverwaltung an ihre Aussage gebunden
und der Antragsteller dementsprechend zu besteuern ist, wenn letzterer den Sachverhalt entsprechend
der Darstellung im Antrag verwirklicht. Neben dem Vergleich der Bedingungen, unter denen diese
Rechtssicherheit gewihrt wird, steht auch der von der Bindungswirkung erfasste Personenkreis im
Zentrum des Interesses. Dieser ist in Frankreich weiter als in Deutschland und bindet die
Finanzverwaltung deshalb in stidrkerem Mal3e.

47 Bouvier, in : Etudes 2 la mémoire de Maurice Cozian, 127, 128.



Der Darstellung der zu untersuchenden Regelungen in den jeweiligen Unterkapiteln folgen unmittelbar
sowohl ein Vergleich als auch eine Bewertung. Auf Grundlage dessen soll im Anschluss an ein
Zwischenfazit in Kapitel 2 E. gepriift werden, ob sich Teilaspekte der franzdsischen Regelungen zum
Rescrit, die sich im Verhéltnis zur deutschen Regelung zur verbindlichen Auskunft als vorteilhaft
erwiesen haben, in das deutsche System iibernehmen lassen.

II. Vereinbarkeit mit deutschem Recht

Die Analyse der Moglichkeiten der Ubertragung der franzosischen Regeln nach Deutschalnd und die
Ermittlung des deutschen Rechtsrahmens fiir eine vom franzdsischen Recht inspirierte Reform des
deutschen Auskunftsrechts teilt sich in zwei Unterkapitel. Zunédchst wird in einem ersten Schritt der
Mafstab fiir die Untersuchung definiert (Kapitel 3 A.). Der Mal3stab wird gesetzt von den Vorgaben des
Grundgesetzes. In erster Linie muss die Reform der verbindlichen Auskunft nach franzdsischem Vorbild
dazu dienen, kurzfristig Rechts- und Planungssicherheit im Bereich des Steuerrechts zu gewihrleisten,
um die Ausiibung der in Art. 14 Abs. 1, 12 Abs.1, 2 Abs.1 GG verfassungsrechtlich verbrieften
Freiheitsrechte im vermogensrechtlichen Bereich zu ermdglichen (Kapitel 3 A. 1.). Des Weiteren ist bei
der Reform zu beriicksichtigen, dass Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 20 Abs. 3 GG die Finanzverwaltung
zum gleich- und gesetzmifigen Steuervollzug verpflichten (Kapitel 3 A. II. und III.) und sie diesen
Geboten bei der Erteilung der verbindlichen Auskunft Folge leisten muss. Um den Steuervollzug
dariiber hinaus wirkungsvoll und gleichzeitig effizient zu gestalten, ist eine faire und kooperative
Ausgestaltung des Steuervollzugs und damit auch des Verfahrens zur Erteilung einer verbindlichen
Auskunft unerlésslich. Die Herleitung und der Inhalt des fairen und kooperativen Verwaltungsansatzes
ist Gegenstand von Kapitel 3 A. VI. SchlieBlich muss eine Reform der verbindlichen Auskunft die im
Grundgesetz angelegte Gewaltenteilung beriicksichtigen (Kapitel 3 A. IV.) und sich im Rahmen der
vorgegebenen Zustindigkeitsregelungen nach Art. 108 GG bewegen (Kapitel 3 A. V).

In einem zweiten Schritt ist konkret zu untersuchen, inwiefern Reformiiberlegungen nach Maf3gabe des
franzosischen Rechts diesen MaBstiben entsprechen (Kapitel 3 B.). Hierzu zéhlt die Aufhebung von
AEAO 354 zu §89 (Kapitel 3 B.1.), die Zentralisierung der Zustindigkeit fiir die Erteilung
verbindlicher Auskiinfte (Kapitel 3 B. II.), die Einfiihrung der fiktiven verbindlichen Auskunft
(Kapitel 3 B. I1I.) und die Modifikation der Gebiihrenregelung (Kapitel 3 B. IV.).

Am Ende dieser Untersuchung wird in Kapitel 4 ein Reformvorschlag unterbreitet und die Ergebnisse
in Kapitel 5 zusammengefasst.



Kapitel 2: Rechtsvergleich zwischen der verbindlichen Auskunft und dem
Rescrit

Zu Beginn des Rechtsvergleichs wird ein kurzer Einblick in die Historie der verbindlichen Auskunft
und des Rescrit gewihrt, um den Hintergrund und das normative Umfeld der jeweiligen Norm darzu-
stellen. Hieran schlief3t sich der Vergleich der Voraussetzungen fiir die Erteilung der verbindlichen Aus-
kunft bzw. des Rescrit, des Verfahrens, der Entscheidung der Finanzverwaltung sowie der Rechtsfolgen
an.

A. Die historische Entwicklung der verbindlichen Auskunft und des Rescrit

Wihrend in Deutschland die Rechtsprechung die treibende Kraft hinter der rechtlichen Anerkennung
der verbindlichen Auskunft war, so ging in Frankreich der Impuls von der Finanzverwaltung aus.

I.  Die historische Entwicklung der verbindlichen Auskunft

Erst im Jahre 2006 wurde die verbindliche Auskunft in § 89 Abs. 2 AO normiert.*® Schon davor waren
jedoch vergleichbare Instrumente mit eng definierten Anwendungsbereichen gesetzlich verankert, die
die Erteilung von Auskiinften zu materiellen Rechtsfragen des Steuerrechts bezweckten. So sieht § 42e
EStG bereits seit 1925 (in unterschiedlichen Ausgestaltungsformen) die Einholung einer Auskunft iiber
die Anwendbarkeit der Lohnsteuervorschriften im konkret dargestellten Einzelfall vor. In § 204 ff. AO
ist seit 1976 die Moglichkeit der Erteilung einer verbindlichen Zusage im Anschluss an eine Au3enprii-
fung vorgesehen. Und schlieBlich regelt Art. 12 Zollkodex seit 1994 die Bindung der Zollbehorden an
eine verbindliche Zolltarifauskunft im Hinblick auf die Einreihung bestimmter Waren. Allerdings war
auch die verbindliche Auskunft vor ihrer Normierung von der Rechtsprechung und der Finanzverwal-
tung anerkannt.

Die Rechtsprechung urteilte ab 1961 in mehreren Verfahren, dass das Finanzamt nach dem Grundsatz
von Treu und Glauben an seine Auskunft gebunden ist, wenn es einem Steuerpflichtigen zugesichert
hat, einen konkreten Sachverhalt, dessen steuerliche Behandlung zweifelhaft erscheint und fiir die wirt-
schaftliche Disposition des Steuerpflichtigen bedeutsam ist, im Rahmen des Besteuerungsverfahrens auf
die zugesicherte Weise zu beurteilen.* Hierzu musste der Steuerpflichtige der Finanzverwaltung den
Sachverhalt vor dessen Verwirklichung in allen wesentlichen Punkten vollstindig und richtig darlegen.
Des Weiteren musste der Sachverhalt von dem zustindigen Finanzbeamten verstanden worden und es
musste fiir diesen erkennbar gewesen sein, dass es sich fiir den Steuerpflichtigen um eine wirtschaftlich
bedeutsame Information handelte. Die Auskunft war nur dann verbindlich, wenn sie von dem fiir die
spétere Entscheidung im Veranlagungsverfahren zustindigen Beamten oder dem Vorsteher des Finanz-
amts mit erkennbarem Rechtsbindungswillen erlassen worden war. Eine solche verbindliche Auskunft
hinderte das Finanzamt nach Treu und Glauben daran, einen entstandenen Steueranspruch im Veranla-
gungsverfahren geltend zu machen, wenn dies im Widerspruch zu der verbindlichen Auskunft stand.
Ein solcher Schutz bestand hingegen nicht, wenn die Auskunft klar dem Gesetz widersprach und der
Steuerpflichtige dies erkannte oder hitte erkennen konnen.

SchlieBlich bekannte sich 1987 auch die Finanzverwaltung zu der verbindlichen Auskunft und schaffte
eine verfahrensrechtliche Grundlage fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte. In einem ersten Schrei-
ben des Bundesfinanzministeriums (BMF) wurden unter Verweis auf die einschlidgige Rechtsprechung

48 Foderalismusreform-Begleitgesetz v. 5.9.2006, BGBI. I 2006, 2098, BStBI. 1 2006, 506.

4 BFH v. 4.8.1961 — V1 269/60 S, BFHE 74, 813, BStBI. III 1961, 562, 564; v. 9.5.1967 — 11 176/63, BFHE 89,
20, BStBI. III 1967, 522; 523; v. 19.3.1981 — IV R 49/77, BFHE 133, 144, BStBIl. II 1981, 538, 541 f.; v.
13.12.1989 — X R 208/87, BFHE 159, 114, BStBI. II 1990, 274, 275 f.



Vorgaben beziiglich der Form und des Inhalts des Antrags auf eine verbindliche Auskunft, der Zustén-
digkeit bzw. des Verfahrens innerhalb der Finanzbehorde sowie der Form und des Inhalts der verbind-
lichen Auskunft gemacht.”® Die Ergidnzung, dass die Regelung nur auf Probe gelte, wurde aufgehoben,
nachdem sich das Verfahren in der Praxis bewihrt hatte.”' In dem sogenannten Auskunftserlass vom
29.12.2003% statuierte das BMF die Voraussetzungen fiir die Bindungswirkung der Auskunft. Diese trat
der Finanzverwaltung zu Folge aufgrund von Treu und Glauben dann ein, wenn die verbindliche Aus-
kunft von einem zustindigen Beamten vor der Verwirklichung des Sachverhalts erteilt worden und ur-
sachlich fiir seine Verwirklichung gewesen sei. Entscheidend sei, dass der verwirklichte Sachverhalt mit
dem in dem Antrag beschriebenen Sachverhalt libereinstimmt und die verbindliche Auskunft nicht vor-
her widerrufen wurde. Da es sich hierbei nicht um einen Verwaltungsakt gehandelt habe, habe gegen
eine verbindliche Auskunft, die nicht der Rechtsauffassung des Steuerpflichtigen entsprach, kein
Rechtsbehelf existiert. Vielmehr habe der Steuerpflichtige das Festsetzungs- bzw. das Feststellungsver-
fahren abzuwarten, um eine gerichtliche Kldrung zu erlangen. Allein gegen die Ablehnung der Erteilung
der verbindlichen Auskunft aus formellen Griinden habe der Steuerpflichtige mit einem Einspruch und
ggfs. einer Anfechtungsklage vorgehen konnen, um geltend zu machen, dass die verbindliche Auskunft
in ermessensfehlerhafter Weise abgelehnt wurde.

Mit dem Foderalismus-Reformgesetz erhielt die verbindliche Auskunft mit Wirkung vom 12.9.2006
eine formliche Rechtsgrundlage in § 89 Abs. 2 AO.> Ziel des Gesetzgebers war es zum einen, auslédn-
dischen Investoren eine Anlaufstelle zu schaffen, von der sie verbindliche Auskiinfte erhalten konnen.>*
Auf diese Weise erhoffte sich der Gesetzgeber, Deutschland als Investitionsstandort zu stirken.> Dem-
entsprechend wurde dem Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt) die Zustindigkeit fiir die Beantwortung
der Fragen jener Antragsteller iibertragen, fiir die zum Zeitpunkt der Antragstellung kein Finanzamt
zustidndig ist. Zum anderen war es erklértes Ziel, die Verfahrensregelungen zur verbindlichen Auskunft
und insbesondere ihre Bindungswirkung gesetzlich festzuhalten, um einen Riickgriff auf den allgemei-
nen Grundsatz von Treu und Glauben tiberfliissig zu machen. Die Reichweite der Bindungswirkung
wird in der Steuer-Auskunftsverordnung niher definiert,” zu deren Erlass § 89 Abs. 2 Satz 4 AO die
Verwaltung erméchtigt. Das Jahressteuergesetz fiihrte im Jahre 2007 eine vielfach kritisierte Gebiihren-
regelung® in § 89 Abs. 3 bis 5 AO ein.”® Seitdem wird dem Steuerpflichtigen eine Gebiihr in Rechnung
gestellt, deren Hohe sich nach dem Gegenstandswert bemisst. Das Steuervereinfachungsgesetz 2011
und das Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens 2016% dnderten die Regelungen in Be-
zug auf die Gebiihren und den zeitlichen Ablauf des Auskunftsverfahrens. Letzteres wird durch die

30 BMF-Schreiben v. 24.6.1987 — IV A 5-S 0430-9/87, BStB1.1 1987, 474.

31 BMF-Schreiben v. 21.2.1990 - IV A 5 — S 0430 — 4/90, BStBI1. 1 1990, 146.

32 BMF-Schreiben v. 29.12.2003 — IV A 4-S 0430-7/03, BStB1.1 2003, 742.

33 Foderalismusreform-Begleitgesetz v. 5.9.2006, BGBI. 1 2006, 2098, BStBI. 1 2006, 506.
> BT-Drs. 16/814, 23 f.

35 Misera/Baum, Ubg 2008, 221.

5 Verordnung zur Durchfiihrung von § 89 Abs.2 der Abgabenordnung - Steuer-Auskunftsverordnung - v.
30.11.2007, BGBI. 12007, 2783.

57 Birk, NJW 2007, 1325; Hans, DStZ 2007, 421; Lahme/Reiser, BB 2007, 408; Simon, DStR 2007, 557; Roser,
in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 79.

38 Jahressteuergesetz 2007 v. 13.12.2006, BGBI. 1, 2878.
39 Steuervereinfachungsgesetz v. 1.11.2011, BGBI. 12011, 2131, BStB1 12011, 986.
60 Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens v. 18.7.2016, BGBI. 12016, 1679, BStB1. 12016, 694.
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StAusk V¢! auf der Erméchtigungsgrundlage von § 89 Abs. 2 Satz 5 und 6 AO konkretisiert. Zuletzt
wurde hier die Reichweite der Bindungswirkung der verbindlichen Auskunft neu geregelt.®>

Die Finanzverwaltung hat in dem Anwendungserlass zur Abgabenordnung zudem umfassende Anwei-
sungen zur Anwendung des § 89 Abs. 2 bis 7 AO gemacht.® Zugleich wurde das BMF-Schreiben vom
29.12.2003,°* mit Ausnahme der dort vorgesehenen Regelungen beziiglich der Bindungswirkung auf-
grund von Treu und Glauben und der Moglichkeit des Rechtsbehelfs, aufgehoben.® Diese gelten fiir
verbindliche Auskiinfte, die bis zum 11.9.2006 erteilt wurden, weiter.

II. Die historische Entwicklung des Rescrit

Der Begriff Rescrit fiscal wird im Livre des procédures fiscales nicht ausdriicklich verwendet, ist jedoch
als Sammelbegriff fiir die Gesamtheit der verbindlichen Stellungnahmen der Finanzbehorden, die auf
Anfrage eines Steuerpflichtigen abgegeben worden sind, iiblich.*

Der Ursprung des Rescrit fiscal im franzosischen Recht findet sich in einer Instruction générale (inter-
nen Dienstanweisung) des Ministere des finances (Finanzministerium) an seine Finanzbeamten vom
31.1.1928. Demnach sollte ein Steuerbescheid im Rahmen einer Auflenpriifung nicht zu Lasten des
Steuerpflichtigen geindert werden, wenn eine neue Beurteilung des Sachverhalts nur aufgrund einer
Anderung der Rechtsprechung oder Verwaltungsauffassung geboten war, die nach Verwirklichung des
steuerlich relevanten Tatbestands eintrat. Das Ministere des Finances wies die Finanzbeamten mithin
an, in solchen Fillen keine riickwirkenden Anderungen der Steuerbescheide vorzunehmen, da die An-
derung von Rechtsprechung und Verwaltungsauffassung nur fiir die Zukunft wirke. Diese Anordnung
hat das Ministére des Finances in der Folge in weiteren Schreiben wiederholt.®® Allerdings fehlte es
diesen Dienstanweisungen an einer rechtlichen Grundlage. Deswegen urteilte der Conseil d’Etat®® in
mehreren Verfahren, dass es sich bei den Anordnungen blofl um unverbindliche Empfehlungen des Fi-
nanzministeriums fiir die Durchfiihrung der AuBenpriifung gehandelt habe, die der Finanzbeamte im
Rahmen des Ermessens zu beriicksichtigen gehabt habe. Hielt sich ein Finanzbeamter nicht an die
Dienstanweisung vom 31.1.1928, so konnte der Steuerpflichtige dementsprechend nicht gegen eine An-
derung des Steuerbescheids zu seinen Lasten mit dem Argument vorgehen, die Anderung seines Steu-
erbescheides sei aufgrund einer spiteren Anderung der Rechtsprechung oder der Verwaltungsauffas-
sung nicht zulédssig gewesen.” Nichtsdestotrotz sind hier erste Bemiihungen der Finanzverwaltung zu
erkennen, dem Steuerpflichtigen Rechtssicherheit zu gewéhren.

6! Steuer-Auskunftsverordnung v. 30.11.2007, BGBI. 12007, 2783, BStBI. 12007, 820.

62 Vierte Verordnung zur Anderung steuerlicher Verordnungen v. 12.7.2017, BGB1. 12017, 2361, BStB1. 12017,
63 AEAO zu § 89 Abs.2, BMF-Schreiben v. 11.12.2007, BStBI. I, 894 ff.

% BMF-Schreiben v. 29.12.2003 - IV A 4-S 0430-7/03, BStB1.1 2003, 742.

% BMF-Schreiben v. 18.12.2007 - IV A 4-S 0224/07/0008, BStBI1 I 2008, 2.

 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1003.

7 Instruction générale sur les Impots cédulaires et Impdt général sur le revenu v. 31.1.1928, Ministere des fi-
nances, Direction générale des contributions directes, de I’enregistrement, des domaines et du timbre, S. 202.

8 Note n°442 du Ministére des finances v.23.3.1928 und Note du Ministere des finances v. 1.8.1961.

6 Staatsrat Frankreichs, der zum einen Berater der Regierung, zum anderen oberstes Verwaltungsgericht und da-
mit letzte Instanz der Finanzgerichtsbarkeit ist, http://www.conseil-etat.fr/Tribunaux-Cours/Organisation/Reparti-
tion-des-competences-au-sein-de-la-juridictigierungon-administrative, zuletzt abgerufen am 9.2.2017.

0 CE, 1/5/1931 : DH 1931, p. 367; CE, 30/1/1974,1n° 79.712, Dupont ; CE plén., 4/6/1976,1n°98484, St¢ Le Cas-
telet ; CE, 30/6/1976 ; CE, 5/11/1980, n°18275 ; CE, 12/3/1982, n°12423 ; CE plén., 4/7/1986, n°47410, Sté Pu-
blimod-Photo.
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Diese Bemiihungen hat der Gesetzgeber im Jahre 19597! aufgegriffen und Art. 1649 quinquies E Code
général des impdts’ eingefiihrt. Nach dieser Regelung durfte eine einmal festgesetzte Steuer nicht nach-
triglich erhoht werden, wenn diese Erhohung auf einer Meinungsverschiedenheit zwischen dem Steu-
erpflichtigen und der Finanzbehorde beziiglich der Auslegung einer Norm des Steuerrechts beruht, die
Auffassung des Steuerpflichtigen in der Vergangenheit von der Finanzverwaltung formlich als zutref-
fend bestitigt wurde und der Steuerpflichtige in Bezug auf die Fortgeltung dieser Auffassung in gutem
Glauben war. Die Finanzverwaltung ging zunichst davon aus, dass von den formellen Bestitigungen
nur formliche Antworten des Directeur des impots (Direktor der Finanzbehdrde) und seiner Vertreter
auf Anfragen beziiglich der Auslegung von Rechtsnormen erfasst seien. Der Conseil d’Etat (Staatsrat)
hingegen prézisierte, dass dariiber hinaus Runderlasse, Protokolle und ministerielle Antworten auf
schriftliche Anfragen der Abgeordneten die Finanzverwaltung binden wiirden.” Darauthin hat auch der
Gesetzgeber reagiert und mit einem Gesetz aus 1970 der Norm einen zweiten Absatz hinzugefiigt.”*
Dieser sieht vor, dass eine einmal festgesetzte Steuer von der Finanzverwaltung nicht unter Berufung
auf eine neue Auslegung einer Norm des Steuerrechts nachtraglich erhoht werden kann, wenn der Steu-
erpflichtige diese Norm in der Weise angewendet hat, wie dies von der Finanzverwaltung durch ihre
ver6ffentlichten Dienstanweisungen und Rundschreiben vorgegeben wurde und diese Veroffentlichun-
gen zum Zeitpunkt der Verwirklichung des Tatbestands nicht aufgehoben waren. Heute finden sich diese
Regelungen in Art. L80 A LPF’ wieder. Allerdings bot dies kein zufriedenstellendes Mall an Rechtssi-
cherheit, denn in der Vielzahl der Fille war Art. L80 A LPF nicht einschldgig. Grund hierfiir war zwei-
erlei. Erstens umfassten die Antworten des Directeur des impots oftmals nicht ausschlieBlich die Aus-
legung einer Norm des Steuerrechts, sondern befassten sich auch mit Tatsachenfragen und der Anwen-
dung der Norm auf einen konkreten Sachverhalt, sodass es sich aufgrund der Vermischung von Rechts-
und Tatsachenfragen nicht um eine formelle Auslegung einer Norm des Steuerrechts im Sinne des
Art. L80 A LPF handelt.”® Zweitens befanden die Richter Art. L80 A LPF hiufig fiir nicht anwendbar,
da die Erhohung der Steuerlast nicht auf einer Anderung der Auslegung einer Steuerrechtsnorm beruhte,
sondern der Wiirdigung eines Sachverhalts im Lichte einer solchen Norm.”’

In Kenntnis dieser Rechtsprechung verabschiedete der Gesetzgeber das sogenannte Loi Aicardi und
fiihrte damit Art. L80 B LPF ein.78 Diese Norm brachte zwei Neuerungen mit sich. Einerseits ist gem.
Art. L80 B LPF der Art. L80 A LPF auch dann einschlédgig, wenn die Finanzverwaltung in einer form-
lichen Stellungnahme einen Sachverhalt in Bezug auf eine konkrete Norm wiirdigt. Mithin sind, unter
bestimmten Bedingungen, individuelle Beurteilungen der Finanzverwaltung von steuerlich relevanten
Sachverhalten unter Beriicksichtigung der einschldgigen Normen verbindlich, sodass die Finanzverwal-
tung die Steuerlast nicht aufgrund einer Anderung der Verwaltungsauffassung beziiglich der Auslegung
einer Norm oder Beurteilung des Sachverhalts erhohen kann.

Die miihselige Unterscheidung, ob es sich bei der Verlautbarung der Finanzverwaltung nun um eine
formliche, individuelle Auslegung einer Norm des Steuerrechts (Art. L80 A LPF), um eine férmliche,
individuelle Beurteilung eines Sachverhalts im Lichte einer Norm des Steuerrechts (Art. L80 B LPF)

"1 Loi n°59-1472 du 28/12/1959 institue un impdt annuel unique sur les revenus des personnes physiques.
2 Allgemeines Steuergesetzbuch, Abkiirzung im Folgenden CGI.

3 CE, 7/2/1968, n°72850; CE, 24/6/1968, n°66883.

4 Loi n°70-601 du 9/7/1970 portant diverses dispositions d’ordre économique et financier.

5 Livre des procédures fiscales, Gesetz iiber das Steuerverfahrensrecht.

5 CE, 18/7/1973,1n°86950.

7 CE, 23/1/1974,n°84802.

8 Loi n°87-502 du 8/7/1987 modifiant les procédures fiscales et douanieres.
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oder beides handelt, ist seitdem obsolet.79 Andererseits wurde auch die bereits in der Verwaltungsdokt-
rin80 anerkannte Differenzierung zwischen Beurteilungen, die die Finanzverwaltung selbstindig ver-
fasste und solcher Auskiinfte, die auf Antrag eines Steuerpflichtigen erteilt wurden, normiert. 81
Art. L80 B 1 liere phrase LPF regelt nun die eigenstindige Beurteilung durch die Finanzverwaltung,
wihrend Art. L80 B 1 2ieme phrase LPF das Verfahren fiir die Erteilung des Rescrit général auf Antrag
des Steuerpflichtigen vorgibt. In den darauffolgenden Jahren wurden durch eine Vielzahl weiterer Re-
formgesetze Sonderformen des Rescrit eingefiihrt,82 die der Verfahrenserleichterung und -beschleuni-
gung dienen. In einer Verordnung vom 12.9.2012 hat die Finanzverwaltung Vorgaben fiir die Anwen-
dung des Art. L80 B LPF gemacht und prézisierende Rechtsprechung der Finanzgerichtsbarkeit aufge-
nommen.83

III. Vergleich

Sowohl in Frankreich als auch in Deutschland ist die verbindliche Auskunft ein Phinomen des 20. Jahr-
hunderts, das aufgrund des Zusammenspiels von Rechtsprechung, Finanzverwaltung und Gesetzgeber
nun in den jeweiligen Steuergesetzen fest verankert ist. Allerdings war es in Frankreich anders als in
Deutschland zunichst die Finanzverwaltung, die die gesteigerte Notwendigkeit der Rechtssicherheit er-
kannte und dementsprechend ihre Finanzbeamten anwies, Anderungen der Verwaltungsauffassung und
der Rechtsprechung nicht riickwirkend anzuwenden.®** Die Rechtsprechung jedoch verweigerte diesen
Schutz vor Gericht, indem sie darauf verwies, dass die Finanzverwaltung mangels Erméchtigungsnorm
einen solchen Schutz nicht gewéhren kénne und dem Steuerpflichtigen zudem den Schutz seines Ver-
trauens verweigerte.®> Dementsprechend konnte sich ein Steuerpflichtiger vor Gericht nicht auf den
Runderlass aus dem Jahre 1928 berufen, um gegen die Anderung seines Steuerbescheids vorzugehen.
So bremste die Judikative in Frankreich zunéchst die Gewihrung von Rechtssicherheit im Bereich des
Steuerrechts. In Deutschland hingegen war es gerade die Finanzrechtsprechung, die die Bindung der
Finanzverwaltung an ihre verbindlichen Auskiinfte aufgrund von Treu und Glauben anerkannte.® Wih-
rend der folgenden Jahre war es die Rechtsprechung und nicht die Verwaltung, die die Vorgaben hin-
sichtlich des Verfahrens und der Voraussetzungen bzw. der Reichweite der Bindungswirkung prizi-
sierte.’” Die Finanzverwaltung griff diese Entwicklung erst zwei Jahrzehnte spiter in einem BMF-
Schreiben auf und fasste die Vorgaben der Rechtsprechung zu dem Verfahren und der Bindungswirkung
der verbindlichen Auskunft zusammen. 3®

" Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1003.

80 Doc. Adm. DGI, 13 L 1223, n°75 anc.; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1013.
81 Loi n°2008-776 du 4/8/2008 de modernisation de 1‘économie.

82 Art. L18; Art. L64 B; Art. L80 B2 a7, Art. L80 C LPF.

83 BOI-SJ-RES-10-20.

8 Instruction générale sur les Impdts cédulaires et Impot général sur le revenu v. 31.1.1928, Ministere des fi-
nances, Direction générale des contributions directes, de I’enregistrement, des domaines et du timbre, S. 202.

85 CE, 1/5/1931 : DH 1931, p. 367 ; CE, 30/1/1974, n° 79.712, Dupont ; CE plén., 4/6/1976, n°98484, Sté Le
Castelet ; CE, 30/6/1976 ; CE, 5/11/1980, n°18275 ; CE, 12/3/1982, n°12423 ; CE plén., 4/7/1986, n°47410, Sté
Publimod-Photo.

8 BFH v. 4.8.1961 — VI 269/60 S, BFHE 74, 813, BStBI. III 1961, 562, 564.

87 BFH v. 9.5.1967 — 11 176/63, BFHE 89, 20, BStBI. III 1967, 522; 523; v. 19.3.1981 — IV R 49/77, BFHE 133,
144, BStBI. 11 1981, 538, 541 f.; v. 13.12.1989 — X R 208/87, BFHE 159, 114, BStBI. I 1990, 274, 275 {.

8 BMF-Schreiben v. 24.6.1987 — IV A 5-S 0430-9/87, BStBI. I 1987, 474; gedndert durch BMF-Schreiben v.
29.12.2003 - IV A 4-S 0430-7/03, BStB1. 12003, 742.
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Wihrend die verbindliche Auskunft nach ihrer Normierung in den Jahren 2006 und 2016 nur noch ver-
fahrensrechtliche Anderungen und Ergiinzungen beziiglich der Gebiihrenpflicht erfuhr, durchlebte die
zuniichst in Art. 1649 quinquies E CGI verortete Regelung des Rescrit erhebliche Anderungen. Nach-
dem zunichst, entsprechend der Auslegung der franzdsischen Finanzverwaltung, nur Antworten auf in-
dividuelle Anfragen Bindungswirkung entfalteten, weitete die Finanzrechtsprechung diesen Schutz auch
auf sonstige Verlautbarungen der Finanzverwaltung aus. Nun war es die Rechtsprechung, die die Aus-
weitung der Rechtssicherheit entgegen den Willen der Finanzverwaltung vorantrieb. Eine gegenteilige
Entwicklung war hingegen nach der Verabschiedung von Art. L80 A LPF zu beobachten. Hier verfolgte
der Conseil d’Etat eine strenge Rechtsprechung und versagt den Rechtsschutz stets dann, wenn sich,
wie oftmals nicht zu vermeiden, Rechts- und Tatsachenfragen in einer Anfrage vermischten. Um auf
wirksame Weise Rechtssicherheit zu gewéhrleisten war der Gesetzgeber somit wieder gefordert und
verabschiedete schlieSlich mit Art. L80 B LPF eine Norm, die unter bestimmten Voraussetzungen eine
Anderung des Steuerbescheids im Widerspruch zu einem vorher ergangenen Rescrit ausschlieBt, der
einen steuerlich relevanten Sachverhalt im Lichte einer Norm des Steuerrechts wiirdigt.

Mit Blick auf die jiingere Geschichte der Normen ist zu beobachten, dass im franzdsischen Recht weitere
Sonderformen der verbindlichen Auskunft normiert wurden, wahrend die verbindliche Auskunft im
deutschen Recht eine solche Entwicklung nicht erlebte. Gemeinsamkeiten lassen sich jedoch bei der
Erméchtigung der Finanzverwaltung zur Ausgestaltung der verbindlichen Auskunft durch Verordnun-
gen feststellen. So sieht § 89 Abs. 2 Satz 4 AO genauso wie Art. L80 B LPF vor, dass die Verwaltung
nihere Bestimmungen fiir die Anwendung der verbindlichen Auskunft treffen kann. Wihrend dement-
sprechend in der StAuskV Bestimmungen beziiglich der Form und des Inhalts des Antrags auf Erteilung
einer verbindlichen Auskunft vorsieht, finden sich in der Verordnung des Conseil d’Etat vor allem Best-
immungen beziiglich des Anwendungsbereichs von Art. L80 B LPF und der formellen Vorgaben fiir
eine die Finanzverwaltung bindende Auskunft.* Gemeinsam ist den Verordnungen jedoch, dass sie
Vorgaben zur Reichweite der Bindungswirkung der verbindlichen Auskunft machen.

8 BOI-SJ-RES-10-20.
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B. Die Voraussetzungen zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft

Die Erteilung der verbindlichen Auskunft durch die Finanzbehdrden ist in Deutschland und Frankreich
an mehrere Voraussetzungen gekniipft.

I. Der Anwendungsbereich der verbindlichen Auskunft und des Rescrit

Zunichst muss der Anwendungsbereich der beiden Instrumente zur Gewihrung von Rechtssicherheit
erodffnet sein. Dieser wird in Deutschland und Frankreich wie folgt definiert.

1. Der Anwendungsbereich der verbindlichen Auskunft nach § 89 Abs. 2 AO

Verbindliche Auskiinfte gem. § 89 Abs.2 AO werden von der Finanzverwaltung auf alle konkreten
Rechtsfragen beziiglich der steuerlichen Beurteilung konkret individualisierter Sachverhalte gegeben.

a)  Die verbindlichen Auskunft zur steuerlichen Beurteilung eines bestimmten Sachverhalts

Den Anwendungsbereich der verbindlichen Auskunft definiert das Gesetz nicht ausdriicklich, sodass
dieser durch Auslegung der Norm bestimmt werden muss.”” Dem Wortlaut nach dient die verbindliche
Auskunft der Beantwortung von Zweifelsfragen beziiglich der steuerlichen Beurteilung eines Sachver-
halts, § 89 Abs. 2 Satz 1 AO. Auch die StAuskV begrenzt in § 2 Abs. 1 Satz 1 StAuskV die Bindungs-
wirkung der verbindlichen Auskunft ausdriicklich auf die Besteuerung als solches. Dementsprechend
muss eine Frage mit Bezug zu einer Steuer im Sinne des § 3 AO gestellt werden. In Abgrenzung zu
Sonderabgaben,’! Vorzugslasten wie Gebiihren®? oder Beitrigen® und sonstigen Abgaben,’* handelt es
sich bei Steuern um Geldleistungen, die nicht als eine Gegenleistung fiir eine besondere Leistung er-
bracht werden und vom Staat zur Erzielung von Einnahmen all denjenigen auferlegt wird, die den Tat-
bestand erfiillen, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft.”> § 3 Abs. 4 AO differenziert zudem
zwischen Steuern und steuerlichen Nebenleistungen wie beispielsweise Sdumniszuschldgen nach § 240
AO, Zwangsgeldern nach § 329 AO oder Zinsen nach §§ 233 ff. AO. Mithin kann eine verbindliche
Auskunft im Sinne des § 89 Abs. 2 AO auch beziiglich jener Themengebiete nicht erteilt werden. Eine
solche Annahme deckt sich mit der systematischen Einordnung des § 89 AO im 3. Unterabschnitt der
AO, der nur fiir die Besteuerung und nicht fiir sonstige Schulden des Steuerpflichtigen Regelungen trifft.
Zudem ist der Sinn und Zweck der verbindlichen Auskunft die Gewédhrung von Rechtssicherheit in
einem komplexen und sich stindig verdndernden Umfeld.”® Diese Notwendigkeit besteht im Zusam-
menhang mit den steuerlichen Nebenleistungen nicht im selben Malle wie bei Steuern im Sinne des § 3
Abs. 1 AO: Steuerliche Nebenleistungen sind in der Regel ohne groflere Schwierigkeiten bestimmbar
und stellen zudem keine vergleichbare Belastung wie die Steuer dar, sodass die Erteilung einer verbind-
lichen Auskunft, die die Finanzverwaltung zeitlich, finanziell und personell belastet, nicht gerechtfertigt

% Eingehend zum Auslegungskanon, siehe Looschelders/Roth, Juristische Methodik, 1996, 119 ff.

1 Bspw. Fehlbelegungsabgaben im sozialen Wohnungsbau i.S.d. § 1 Fehlsubventionierungsabbaugesetz oder Ab-
gaben zur Finanzierung der Ausbildungsvergiitung i.S.d. Art. 25 Abs. 2 des Thiiringer Gesetzes iiber die Berufe
in der Altenpflege

92 Bspw. Gebiihr fiir die Erteilung einer verbindlichen Auskunft i.S.d. § 89 Abs. 3 AO
% Bspw. Beitrige zum Kliarschlamm-Entschédigungsfond i.S.d. § 9 Diingemittelgesetz.

% Bspw. Sozialversicherungsbeitrige wie der Rentenversicherungsbeitrag i.S.d. § 157 ff. SGB VI oder Verbands-
lasten wie Beitrdge zur IHK oder der Anwaltskammer.

% Pahlke, in: Schwarz/Pahlke,Losebl., § 3 Rz. 5 ff.; Gersch, in: Klein, § 3 Rz. 4 ff.
% Riitke, in: Klein, § 89 Rz. 14.
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ist. SchlieBlich zeigt der Blick in die Gesetzesbegriindung,” dass der historische Gesetzgeber bei der
Verabschiedung des Foderalismusreform- Begleitgesetzes®® explizit die Planbarkeit der Besteuerung als
solches verbessern wollte und nicht der Zahlungslasten des Steuerpflichtigen im Allgemeinen. Er stellt
zudem an verschiedenen Stellen auf die Verwirklichung eines Sachverhalts ab, das heifit auf ein Krite-
rium, dass fiir die Entstehung der Anspriiche aus dem Steuerschuldverhéltnis nach § 38 AO, nicht jedoch
fiir steuerliche Nebenleistungen relevant ist.

Eine Begrenzung hinsichtlich der Steuerart, auf die sich die Auskunft bezieht, ist nicht ausdriicklich
vorgesehen und ergibt sich auch nicht durch Auslegung der Norm. Dementsprechend sind sidmtliche
Steuerarten erfasst und zwar auch jene, fiir die der Gesetzgeber besondere Verfahren eingefiihrt hat
(Lohnsteuerauskunft gem. § 42e EStG sowie die Zolltarif- und Ursprungsauskunft gem. Art. 12 Abs. 2
ZK i.V.m. Art. 5 bis 14 ZK-DVO). Der Steuerpflichtige hat demnach die Wahl, welches Instrument er
zur Absicherung seiner steuerlich relevanten Vorhaben nutzt. Grundsétzlich kann ein Antrag zur Beant-
wortung jeder Frage gestellt werden,” wie beispielsweise nach Bewertungsmethoden,'® der Verlustver-
wendung oder den Hinzurechnungen bzw. Kiirzungen im Bereich der Gewerbesteuer. Eine faktische
Einschrinkung erfahrt der Anwendungsbereich jedoch dadurch, dass gem. AEAO 3.54. zu § 89 der
Ermessensspielraum der Finanzverwaltung eingeschrankt wird. Demnach ist eine verbindliche Auskunft
einerseits nicht zu erteilen, wenn Gegenstand der Anfrage eine Angelegenheit ist, bei der die Erzielung
eines Steuervorteils im Vordergrund steht. Andererseits auch dann nicht, wenn in absehbarer Zeit eine
gesetzliche Regelung, eine hochstrichterliche Entscheidung oder eine Verwaltungsanweisung zu dem
Rechtsproblem zu erwarten ist. Hierauf wird unter Kapitel 2 C. I. 1. detailliert eingegangen.

b)  Die verbindliche Auskunft gem. § 1 Abs. 1 Nr.4 und Nr. 5 StAuskV zur Beantwortung
konkreter Rechtsfragen

Eine verbindliche Auskunft dient nicht der Beurteilung allgemeiner Rechtsfragen. Vielmehr verlangen
§ 1 Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 5, dass der Antragsteller das in Rede stehende Rechtsproblem ausfiihrlich dar-
legt, seinen eigenen Standpunkt eingehend begriindet und eine konkrete Rechtsfrage an die Finanzver-
waltung stellt. Rechtsfragen konnen auch die Definition eines bestimmten Tatbestandsmerkmals umfas-
sen, da dies Voraussetzung fiir die Anwendung einer Norm ist.!”! Abzugrenzen sind vom Begriff der
Rechtsfrage hingegen Tatsachenfragen oder die Subsumtion, welche ihrerseits nicht Inhalt einer ver-

bindlichen Auskunft sein konnen.!°?

Die Betonung der Konkretisierung der Rechtsfrage zwingt den An-
tragsteller zur besonderen Sorgfalt bei der korrekten Formulierung der Rechtsfrage und zur Darstellung
des Meinungsstandes in Literatur, Verwaltung und Rechtsprechung.'®® Die Finanzverwaltung ist grund-
satzlich nicht dazu verpflichtet, relevante Rechtsfragen, die sich in Bezug auf das beschriebene Rechts-

problem aufdringen, aber nicht von dem Antragsteller gestellt wurden, zu bearbeiten.'** Eine Ausnahme

97 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD fiir ein Foderalismusreform-Begleitgesetz v. 7.3.2006,
BT-Drs. 16/814, 23 f.

%8 Foderalismusreform-Begleitgesetz v. 5.9.2006, BGBI. 1 2006, 2098, BStBI. I 2006, 506.
% Riitke, in: Klein, § 89 Rz. 18; Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 31.

100 Seer, in: Tipke/Kruse, Losebl., § 89 Rz. 48.

101 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 52.

102 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 52.1; Seer, in: Tipke/Kruse, Losebl., § 89 Rz. 49.
103 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 52.1; Riitke, in: Klein, § 89 Rz. 24.

104 BFH v. 24.9.2010 IV B 34/10, BFH/NV 2011, 241, 243; FG Rheinland-Pfalz 6 K 2756/07, EFG 2009, 630,
633.
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gilt nur dann, wenn sie aufgrund ihrer Fiirsorgepflicht gem. § 89 Abs. 1 AO in besonders gelagerten

Ausnahmefille gehalten ist, auf relevante Rechtsfragen hinzuweisen.!??

2. Der Anwendungsbereich des Rescrit

Das franzosische Recht sieht ebenfalls einen weiten Anwendungsbereich des Rescrit vor. Wie bereits in
der Einleitung erwihnt, wird zwischen einem so genannten Rescrit général und diversen Sonderformen
des Rescrit differenziert, die fiir besondere Sachverhaltskonstellationen oder Rechtsfragen einschlégig
sind.

a)  Der Anwendungsbereich der Grundform des Rescrit général nach Art. L80 B 1 LPF

Unter den Begriff des Rescrit général im Sinne des Art. L80 B 1 LPF fallen Stellungnahmen der
Finanzverwaltung zur Beurteilungen eines Sachverhalts unter Beriicksichtigung einer Vorschrift des
Steuerrechts.

aa) Der Rescrit général zur Beurteilung eines bestimmten Sachverhalts

Ein Rescrit général ergeht zur Beurteilung eines Sachverhalts unter Beriicksichtigung einer steuerlichen
Vorschrift.'? Zu diesem Zweck bedarf es gem. der Verordnung Art. R80 B 11 LPF einer richtigen,
préizisen und vollstindigen Darstellung des relevanten Sachverhalts und der Nennung der Normen, die
auf den Sachverhalt angewendet werden sollen. Eine konkrete Rechtsfrage muss nicht gestellt werden.
Vielmehr subsummiert die Finanzverwaltung gem. der Richtlinie BOI-SJ-RES-10-20-10, n°190 den
Sachverhalt unter die vom Antragsteller genannten Normen.

bb) Die einschligigen Vorschriften des Steuerrechts zur Beurteilung des vorgelegten Sach-

verhalts

Die bei der Beurteilung des vorgelegten Sachverhalts zu beriicksichtigenden Vorschriften miissen
solche des Steuerrechts sein.'’” Relevant sind mithin nur Vorschriften, die Steuerabgaben zum Inhalt
haben.!”® Unzuldssig ist mithin ein Antrag auf Beurteilung eines Sachverhalts unter Beriicksichtigung
von Normen zur Regelung von Abgaben nicht-steuerlicher Art (sogenannte parafiskalische Normen),'®
wie  beispielsweise Normen des  gesetzlichen  Krankenkassen-, Arbeitslosen- oder
Sozialversicherungsrechts. Dies gilt auch dann, wenn entsprechende Rechtsstreitigkeiten in den
Kompetenzbereich der Finanzgerichtsbarkeit fallen.''” Innerhalb dieser Gruppe der Vorschriften des
Steuerabgaberechts, die Gegenstand eines Rescrit sein kdnnen, ist jedoch weiter zu differenzieren. Es
muss sich dabei nicht um ein formliches Gesetz handeln. !'! Erfasst werden dementsprechend
Gesetzestexte, Regierungs- und Verwaltungsverordnungen sowie internationale Abkommen und

105 BFH v. 24.9.2010 IV B 34/10, BFH/NV 2011, 241, 243; FG Rheinland-Pfalz 6 K 2756/07, EFG 2009, 630,
633.

106 Navis, Série CF, Art. L80 B LPF Rz. 24150.

107 Die Formulierung entspricht inhaltlich jener des Art. L80 B LPF, sodass fiir die Bestimmung des Anwendungs-
bereichs auf die hierzu ergangene Rechtsprechung zuriickgegriffen werden kann; so Lamarque/Négrin/Ayrault,
Droit fiscal général, Rz. 1005; Bachelier, RFFP 130 (2015), 57, 62; Navis, Série CF, Art. L80 B LPF Rz. 23230.

108 CE, 18/11/1985, n° 34.217, Sté de la Place du Colonel Fabien ; so auch Navis, Série CF, Art. L80 B LPF
Rz. 25000.

109 CE, 25/7/1980, n° 93.760, St¢ de construction et d’exploitation de matériels et moteurs.
110 Concl. sur CE, ass., 20/12/1985,n° 31.927, Sté Et. Outters.
" Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 974
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Runderlasse, sofern sie im Journal officiel’’? veroffentlicht wurden.!'® Entscheidend ist vielmehr, dass
die Vorschriften in materieller Hinsicht die Bestimmung der Bemessungsgrundlage und der Steuer an
sich betreffen.!"* Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn sie den Anwendungsbereich einer Steuer

115

bestimmen, Regelungen beziiglich der Beriicksichtigung von Betriebsausgaben ''® oder

Steuerbefreiungen '’

sowie Buchfiihrungs- oder sonstige Beweispflichten des Steuerpflichtigen
vorsehen. ' Im Gegensatz dazu handelt es sich bei Regelungen iiber die Einsichts- und
Auskunftspflichten der Steuerpflichtigen,'” das Besteuerungsverfahren'* oder den Steuerprozess nicht
um solche im Sinne des Art. L80 B LPF."?! Die Tatsache, dass Art. L80 A LPF, anders als Art. L80 B
LPF, explizit regelt, dass die dort vorgesehene Garantie nicht nur die Auslegung von Vorschriften des
Steuerrechts sondern auch von Regelungen iiber die Beitreibung der Steuer sowie iiber Sanktionen
umfasst, zeigt im Umkehrschluss, dass solche Normen nicht in den Anwendungsbereich des Art. L80 B
LPF fallen.'?* Eine dariiber hinausgehende Einschriankung ist nicht vorgesehen, sodass sich der

Anwendungsbereich auf simtliche Steuerarten erstreckt.'*

b)  Der Anwendungsbereich der Sonderformen des Rescrit

Neben dem Rescrit général hat der Gesetzgeber eine Vielzahl an Varianten des Rescrit mit eigenen
Verfahrensregeln normiert, die bei besonderen Anfragen Anwendung finden. Sie stehen nicht in einem
Exklusivitdtsverhéltnis zueinander — vielmehr ist der Anwendungsbereich des Rescrit général auch
immer dann eroffnet, wenn der Anwendungsbereich einer der Sonderformen erdffnet ist. Die
Sonderformen weisen jedoch Besonderheiten hinsichtlich des Verfahrens, der Entscheidung der
Verwaltung und der Rechtsfolgen auf, um den Interessen des Antragstellers im jeweiligen
Anwendungsbereich entgegen zu kommen.'*

aa) Rescrit amortissement exceptionnel gem. Art. L8O B 2b LPF

Das franzosische Steuerrecht sieht fiir ausgewihlte Wirtschaftsgiiter Sonderabschreibungstatbestéinde
vor. Art. L80 B 2b LPF bestimmt, dass ein Steuerpflichtiger einen Antrag auf einen Rescrit
amortissement exceptionnel (verbindliche Auskunft fiir Sonderabschreibungen) stellen kann, um sich
zu vergewissern, dass ein zu erwerbendes oder herzustellendes Wirtschaftsgut einer der in der Norm

112 Gesetzblatt der Franzosischen Republik.

13 CE, 24/7/1981,n° 17.341 ; CE, 17/12/1984,1n° 47.293 ; CE, 17/1/1996, n° 120.646.

114 CE, 22/6/1977, n° 3.485, Sté Lyonais de constructions immobiliéres varoises.

115 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 975.

116 Collet/Collin, Procédures fiscales, Rz. 153, Bouvier, in : Etudes a la mémoire de Maurice Cozian, 127, 131.
7 CE plén., 29/7/1983,n° 31.761.

118 CE, 27/7/2005,n° 273.619, Sté Fauba France ; CE, 1/7/2009, n° 295.689, Sté Alain Palanchon ; CE, 1/6/1990,
n°® 63.998, Villoteau ; anders hingegen die Finanzverwaltung (BOI-SJ-RES-10-10-20, n° 150 sowie BOI-SJ-RES-
10-20-10, n° 240), die nicht beriicksichtigt, dass die Bemessungsgrundlage nur entsprechend der Angaben des
Steuerpflichtigen beriicksichtigt wird, wenn er seinen Beweis- und Buchfiihrungspflichten nachkommt, La-
marque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 975.

119 CE, 27/4/2009, n° 308.445.

120 CE plén., 29/7/1983, n° 31.761; CE, 26/1/2000, n° 184.529 ; CE, 30/12/2002, n° 81.989, Sté¢ Twenty Shop ;
Lamarque, Code de Procédure fiscale, S. 771.

121 CE, 12/1/1987,n° 47.517, Sté Sopalin.

122 So auch die Direction Générale des Finances Publiques, Rapport sur les conditions de mise en ceuvre des
procédures de Rescrit fiscal, de promotion du dispositif et de publication des avis de Rescrit, 2010, S. 7.

123 Cass.com., 8/7/2003, n°® 01-03.958, Sté Transport Mathez ; Lambert, Procédures fiscales, Rz. 1138 ; La-
marque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 964.

124 Siehe dazu Kapitel 2 B. I1.; Kapitel 2 C. II. und Kapitel 2 D. II. 2.
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aufgelisteten ~ Sonderabschreibungstatbestdnden  unterfallt. = Aufgelistet sind  vornehmlich
umweltpolitisch motivierte Sonderabschreibungstatbestiinde, die beispielsweise bei der Bilanzierung
von Materialien, die der Einsparung von Energie bzw. der Erzeugung erneuerbarer Energie dienen
(Art. 39 AB CGI) oder von klimafreundlichen Kraftfahrzeugen (Art.39 AC CGI) beriicksichtigt
werden konnen. Allerdings waren viele dieser Sonderabschreibungstatbestinde auf einen bestimmten
Zeitraum begrenzt und wurden nicht verldngert oder galten nur fiir Wirtschaftsgiiter, die vor einem
bestimmten Zeitpunkt in der Vergangenheit erworben oder hergestellt wurden, zum heutigen Tag jedoch
in der Regel schon vollstindig abgeschrieben sind. Dementsprechend findet sich in der Liste des
Art. L80 B 2 LPF nur noch einen Sonderabschreibungstatbestand, der Anwendung findet und fiir den
ein Rescrit amortissement exceptionnel beantragt werden kann. Hierbei handelt es sich um die
Moglichkeit zur Sonderabschreibung von Neubauten oder Renovierungen industrieller oder
kommerzieller Anlagen kleiner oder mittlerer Unternehmen in einer ldndlichen Region
(Art. 39 quinquies D CGI).

bb) Rescrit entreprise nouvelle gem. Art. L8O B 2b LPF

Art. 44 sexies und Art. 44 quiendecies CGI sehen temporére und vollstdndige bzw. teilweise Steuerbe-
freiungen (Einkommens- oder Korperschaftsteuer) fiir junge Unternehmen zu Beginn ihrer Existenz vor,
die ihren Firmensitz in wirtschaftsschwachen Regionen Frankreichs etablieren. Voraussetzungen fiir die
Steuerbefreiung sind zudem die Zahl der Mitarbeiter, die Gesellschafterstruktur und der Tétigkeitsbe-
reich. Um sich davon zu vergewissern, dass sie von der Steuerbefreiung profitieren werden, konnen die
jungen Unternehmen gem. Art. L80 B 2b LPF einen Rescrit entreprise nouvelle (verbindliche Auskunft
fiir junge Unternehmen) beantragen. Bestitigt die Finanzverwaltung, dass sie den umfassenden Kriteri-
enkatalog erfiillen, so kann sie hiervon in einem spéteren Besteuerungsverfahren nicht abweichen.

cc) Rescrit zones franches urbaines gem. Art. LSO B 2b LPF

Vergleichbare Steuerbefreiungen sieht Art. 44 octies A CGI fiir Unternehmen vor, die bis zum Jahre
2020 in sogenannten stadtischen Steuerfreizonen ansiedeln, welche von der Verwaltung unter Bertlick-
sichtigung der Zahl der sozial schwachen Einwohner von der Verwaltung bestimmt werden. Ziel ist es,
sozial- und wirtschaftsschwache Viertel franzosischer Stiadte mittels wirtschaftspolitischer Struktur-
maBnahmen fiir Unternehmen attraktiv zu machen. Auch diese Steuerbefreiung ist an eine Vielzahl von
Voraussetzungen gebunden (u.a. Zahl der Mitarbeiter, Umsatzkennzahlen, Gesellschafterstruktur, Un-
ternehmensgegenstand), sodass sich der Gesetzgeber gezwungen sah, den Steuerpflichtigen die Mog-
lichkeit zu eroffnen, durch den Erhalt eines Rescrit poles de competitivité (verbindliche Auskunft fiir
stadtische Steuerfreizonen) Rechtssicherheit hinsichtlich der Erfiillung der Kriterien fiir die Steuerbe-
freiung zu erlangen (Art. L80 B 2b LPF).

dd) Rescrit crédit d’impot recherche gem. Art. L8O B 3 LPF

Art. 244 quater CGI gewihrt Unternehmen eine Steuergutschrift in Hohe eines prozentualen Anteils der
Kosten fiir bestimmte Forschungsprojekte. Der Inhalt des Forschungsprojekts wird nicht vorgegeben,
allerdings sieht Art.244 quater B CGI einen umfangreichen Katalog der Kosten vor, die fiir die
Berechnung der Steuergutschrift beriicksichtigt werden konnen (beispielsweise Gehilter,
Patentanmeldegebiihren, Abschreibungen). Mochte der Steuerpflichtige Gewissheit dariiber erlangen,
welche Kosten fiir das von ihm geplante Forschungsprojekt in den Anwendungsbereich des Art. 244
quater B CGI fallen, so kann er gem. Art. L80 B 3 LPF hieriiber verbindliche Auskunft der Finanzver-
waltung, im Rahmen eines sog. Rescrit crédit d’impot recherche (verbindliche Auskunft fiir eine Steu-
ergutschrift fiir Forschungsvorhaben), erhalten.
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ee) Rescrit jeunes entreprises innovantes gem. Art. L8O B 4 LPF

Um junge Unternehmen zu férdern, die sich im Bereich der Forschung und Entwicklung betitigen,
erldsst der franzosische Staat ihnen im ersten Jahr, in dem sie einen Gewinn erwirtschaften, die
Einkommens- bzw. die Korperschaftsteuer (Art. 44 sexies 0-A CGI). Anders als bei Art. 44 sexies und
Art. 44 quiendecies, ist es hier nicht Voraussetzung, dass das Unternehmen {iiber einen Sitz in einer
wirtschaftsschwachen Region verfiigt. Entscheidend sind vielmehr die Gesellschafter- und Finanzie-
rungsstruktur sowie der Unternehmensgegenstand. Da die Voraussetzungen fiir diesen Steuererlass zu
Gunsten der Unternehmen vielfiltig und komplex sind, sieht Art. L80 B 4 LPF einen Rescrit jeunes
entreprises innovantes (verbindliche Auskiinfte zur Qualifizierung als innovatives Unternehmen) vor,
der dem Steuerpflichtigen Klarheit dariiber verschafft, ob er die Kriterien fiir den Erlass der Steuern
erfiillt.

ff)  Rescrit établissement stable gem. Art. LS80 B 6 LPF

Der sogenannte Rescrit établissement stable gem. Art. L80 B 6 LPF (verbindliche Auskiinfte zur Qua-
lifizierung als Betriebstitten) dient auslidndischen Unternehmen dazu, von der Finanzverwaltung die
bindende Bestitigung zu erhalten, dass sie unter dem zwischen ihrem Land und Frankreich
geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen keine Betriebsstitte in Frankreich unterhalten. Hierbei
handelt es sich in besonderem MaBe um ein Instrument, dass die Attraktivitit Frankreichs fiir
ausldndischen Investoren steigern soll.'*

gg) Rescrit régime d’imposition gem. Art. LSO B 8 LPF

Der Rescrit régime d’imposition gem. Art. L80 B 8 LPF (verbindliche Auskunft zur Bestimmung der
Einkommensart) bindet die Finanzverwaltung hinsichtlich der Bestimmung der Einkommensart natiir-
licher Personen und Gesellschaften biirgerlichen Rechts (société civile). Dementsprechend erhalten na-
tiirliche Personen auf Antrag Rechtssicherheit dariiber, ob ihre beruflichen Einkiinfte, die der Einkom-
menssteuer (impdt sur le revenu) unterliegen, in die Kategorie der gewerblichen oder der nicht-gewerb-
lichen Einkiinfte fallen; Gesellschaften biirgerlichen Rechts erhalten diese beziiglich der Frage, ob ihre
Einkiinfte der Einkommens- oder der K&rperschaftsteuer unterfallen.

hh) Rescrit organisme d’intérét général gem. Art. L8O C LPF

Gemeinniitzige Vereine und Stiftungen sind nach franzdsischem Recht teilweise steuerbefreit (Art. 200
CGI). Entscheidend fiir Steuerbefreiung und immer wieder Gegenstand von Meinungsverschiedenhei-
ten zwischen den Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung ist die Anerkennung der Gemeinniitzig-
keit."”® Ein Verein oder eine Stiftung wird als gemeinniitzig qualifiziert, wenn sie dem Dienst an der
Allgemeinheit verpflichtet ist. Inhalt der Betitigung und Foérderung konnen gem. Art. 200 CGI bei-
spielsweise Bildung, Wissenschaft, Sport oder Kultur sein. Diese Vereine und Stiftungen sind verpflich-
tet, ihren Status regelmiflig nachzuweisen. Verstoflen sie gegen diese Pflicht, indem sie die relevanten
Dokumente nur in unregelméfigen Abstinden oder iiberhaupt nicht bei der Finanzverwaltung einrei-
chen, so drohen gem. Art. 1740 CGI empfindliche Bufigelder. Hat dieser Verein bzw. diese Stiftung
jedoch einen Rescrit-anti pénalité gem. Art. L80 C LPF (verbindliche Auskunft zur Bestimmung der
Gemeinniitzigkeit eines Vereins) erhalten, so ist ein solcher Verstof} nicht buB3geldbewihrt. In der Praxis

125 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1047.
126 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1050.
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dient er den Stiftungen und Vereinen jedoch insbesondere dazu, von der Finanzverwaltung eine Besti-

tigung tiber den gemeinniitzigen Charakter ihrer Tétigkeit zu erhalten.'”’

iit)  Rescrit valeur gem. Art. LI8 LPF

Ein Rescrit valeur der Finanzverwaltung im Sinne des Art. L18 LPF setzt den Verkehrswert eines
Unternehmens verbindlich fest, der Grundlage fiir die Bemessung der Eintragungsgebiihren (Droits
d’enregistrement) sowie der Umsatz- (Taxe sur la valeur ajoutée) und Grunderwerbsteuer (Taxe de
publicité fonciére) im Falle einer Schenkung von Gesellschaftsanteilen oder -aktien ist. Eine
nachtrigliche Korrektur des Wertes, zu dem die Anteile oder Aktien iibertragen wurden (Art. L17 LPF),
ist dann nicht mehr méglich. Dies gilt fiir den Fall, dass der steuerpflichtige Inhaber der Anteile oder
Aktien eine Fiihrungsposition in dem Unternehmen bekleidet, es sich bei dem Unternehmen nicht um
eine Vermogensverwaltungsgesellschaft handelt und die Schenkung innerhalb einer Dreimonatsfrist
nach Erteilung des Rescrit valeur (verbindliche Auskunft zur Bestimmung des Unternehmenswertes)
vollzogen wird.

jj)  Rescrit anti abus droit gem. Art. L64 B LPF

Im Rahmen des Verfahrens zur Erteilung eines Rescrit anti abus droit (verbindliche Auskunft zur Be-
stimmung rechtsmissbriduchlichen Verhaltens) gem. Art. L64 B LPF kann der Steuerpflichtige anfragen,
ob die Finanzverwaltung einen bestimmten Sachverhalt als rechtsmissbriuchlich qualifiziert. Verneint
sie dies, so ist sie an diese Einschitzung gebunden und kann zum Zeitpunkt der Steuerfestsetzung den
Sachverhalt nicht gem. Art. L64 LPF mit dem Argument, es handele sich aus ihrer Sicht nun doch um
einen Fall von Rechtsmissbrauch, anders beurteilen. Der franzosische Gesetzgeber erachtet es als un-
problematisch, dass die Finanzverwaltung auf diesem Wege auch Steuergestaltungen validiert, die der
Ausnutzung bewusst gewihrter oder geduldeter Steuervorteile dienen.

Die Erfahrung der Finanzverwaltung zeigt, dass Antragsteller, die einen negativen Rescrit abus de droit
erhalten haben, von ihrem Vorhaben absehen und eine Korrektur der Besteuerung und ein etwaiges,
langatmiges und kostenintensives Gerichtsverfahren nicht notwendig ist. Dementsprechend dient der
Rescrit anti abus droit neben der umfassenden Gewéhrung von Rechtssicherheit auch der Prévention
von missbriuchlichen Gestaltungen.

3. Vergleich

Der Anwendungsbereich der verbindlichen Auskunft und jener des Rescrit général bzw. der jeweiligen
Sonderform sind in weiten Teilen identisch. Sowohl im deutschen als auch im franzdsischen Recht ist
es moglich, eine Auskunft zur Beurteilung eines konkreten Sachverhalts aus steuerrechtlicher Perspek-
tive, das heiflt unter Beriicksichtigung von Normen des Steuerrechts, zu erhalten. Die Zuordnung der
Norm zum Steuerrecht ist in beiden Lindern zentrale Voraussetzung, sodass, wie oben gesehen, bei-
spielsweise Fragen zu Sonder- oder Sozialversicherungsabgaben nicht zuldssig sind. Unbeachtlich ist
es, zu welcher Steuerart eine Frage gestellt wird, jedoch muss es sich stets um Fragen zur Bestimmung
der Bemessungsgrundlage oder der Steuer an sich handeln. Abstrakte Rechtsfragen ohne Bezug zu ei-
nem tatsdchlich geplanten Sachverhalt konnen in beiden Rechtsordnungen nicht beantwortet werden.
Zu beriicksichtigen ist jedoch, wie § 1 Abs. 1 Nr. 5 StAuskV voraussetzt, dass der Steuerpflichtige eine
konkrete Rechtsfrage formuliert, die durch den vorgelegten Sachverhalt ausgelost wurde!*® und dass er

127 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1050.
128 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz.49.1.
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seinen eigenen Standpunkt darstellt.'””” Dieser Pflicht unterliegt der Antragsteller in Frankreich nicht,
sodass es dort ausreicht, den Sachverhalt darzustellen und die einschldgigen Normen zu nennen.

Die Regelung des deutschen Rechts ist jener des franzosischen Rechts iiberlegen. Eine Regelung, die
nicht die Formulierung einer konkreten Rechtsfrage vorsieht, erschwert die Beantwortung des Antrags
durch die Finanzverwaltung erheblich. Sie kann sich nicht konzentriert einem Problemkreis widmen
und prizise die konkrete Rechtsfrage beantworten, sondern muss zu dem vorgelegten Sachverhalt um-
fassend Stellung nehmen. Dies steigert den Zeitaufwand, den die Bearbeitung des Antrags in Anspruch
nimmt. Dariiber hinaus verpflichtet sie die Finanzverwaltung zur Erteilung eines allgemeinen Rechts-
rats, statt zur punktuellen Beantwortung einer komplexen Rechtsfrage. Die Erteilung eines allgemeinen
Rechtsrats ist jedoch Aufgabe der steuerberatenden Berufe, zu denen die Finanzverwaltung nicht in
Konkurrenz treten darf.

Des Weiteren sieht das franzosische Recht fiir bestimmte Fragen besondere Verfahren zum Erhalt eines
Rescrit vor, wihrend in Deutschland fiir simtliche Fragen dasselbe Verfahren nach Art. 89 Abs. 2 AO
einschlédgig ist. Diese Sonderformen sehen — im Folgenden zu erlduternde — Verfahrenserleichterungen
vor, die an die Bediirfnisse der Praxis angepasst sind.!** Allerdings fiihrt eine Vielzahl an Sondertatbe-
standen und unterschiedlichen Verfahrensregelungen zu einer Verschlechterung der Stringenz der Ver-
fahren und der Klarheit des Gesetzes. Aufgrund dessen erleichtert die Vielzahl der Rescrit und ihre
diversen Ausnahmen nicht die Rechtsanwendung, sondern steigert die Komplexitét der Materie.

Auffillig ist, dass die deutsche Finanzverwaltung in AEAO 3.5.4 zu § 89 den Ermessensspielraum der
Finanzverwaltung auf der Rechtsfolgenseite insoweit einengt, als dass verbindliche Auskiinfte einerseits
nicht erteilt werden sollen, wenn die Erzielung eines Steuervorteils im Vordergrund des beschriebenen
Sachverhalts steht. Andererseits dann nicht, wenn zu dem Rechtsproblem, das Gegenstand des Antrags
auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft ist, in absehbarer Zeit eine gesetzliche Regelung, eine
hochstrichterliche Entscheidung oder eine Verwaltungsanweisung zu erwarten ist. Hierdurch wird der
Anwendungsbereich mittelbar eingeschrinkt. Eine Beurteilung dieser Regelung und ein Vergleich mit
der in Art. L64 B LPF vorgesehenen Moglichkeit, mittels eines Rescrit abus de droit die Grenzen der
legalen Steuerplanung auszuloten, und die Tatsache, dass stets Rescrit erteilt werden, erfolgt unter Ka-
pitel 2 C.

II. Das Verfahren zur Beantragung einer verbindlichen Auskunft

Das Verfahren fiir die Beantragung einer verbindlichen Auskunft ist sowohl in Deutschland als auch in
Frankreich durch Gesetz und Verordnung geregelt. Die Rechtsprechung hat zudem in beiden Léndern
Prizisierungen vorgenommen.

1. Der taugliche Antragsteller

Ausgangspunkt der Untersuchung des Antragsverfahrens ist die Bestimmung des tauglichen
Antragstellers in Deutschland und Frankreich.

a)  Der taugliche Antragsteller des Antrags auf eine verbindliche Auskunft

Den Antrag auf eine verbindliche Auskunft kann sowohl der Steuerpflichtige als auch, in besonderen
Fillen, ein Dritter stellen.

129 S¢hn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 189.
130 Noel, in : JurisClasseur, Procédures fiscales, Fasc. 216-30, Rz. 52.
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aa) Der Steuerpflichtige als tauglicher Antragsteller

Wer tauglicher Antragsteller fiir eine verbindliche Auskunft ist, definiert § 89 Abs. 2 AO nicht. AEAO
3.2.1 zu § 89 verwendet einen formalen Antragstellerbegriff,'*! wonach derjenige Antragsteller ist, in
dessen Namen der Antrag gestellt wird. Materielle Voraussetzungen werden nicht statuiert. Dement-
sprechend kann es sich bei dem Antragsteller um juristische und natiirliche Personen handeln, unabhén-
gig von der Frage, ob sie in Deutschland unbeschrinkt, beschriankt oder gar nicht steuerpflichtig sind.
Da die Steuerplicht keine Voraussetzung ist, kann grundsétzlich auch ein Dritter einen Antrag stellen,
der nicht steuerpflichtig ist; allerdings wird er in aller Regel kein steuerliches Interesse an der verbind-
lichen Auskunft haben,'* sodass Steuerpflichtiger und Antragsteller im Regelfall personenidentisch
sind.'* Eine Ausnahme von der Regel sind insbesondere auslidndische Investoren, die noch nicht steu-
erpflichtig sind.

bb) Mehrere Steuerpflichtige als gemeinsame taugliche Antragsteller eines einheitlichen

Antrags

Begehren mehrere Steuerpflichtige eine verbindliche Auskunft beziiglich desselben Sachverhalts, so ist
zu differenzieren. Ist der Sachverhalt mehreren Personen im Sinne des § 179 Abs. 2 Satz 2 AO zuzu-
rechnen, so ist gem. § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 StAuskV eine gemeinsame Antragstellung zwingend erfor-
derlich. Ob ein Sachverhalt mehreren Personen zugerechnet wird, bestimmt sich nach dem materiellen
Recht."** Auch die Beteiligten einer umsatzsteuerlichen, korperschaftsteuerlichen, gewerbesteuerlichen
bzw. grunderwerbsteuerlichen Organschaft miissen gem. § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2,3 und 4 StAuskV ihren
Antrag in besonderen Sachverhaltskonstellationen gemeinsam stellen. Zur Vereinfachung der Kommu-
nikation mit der zustindigen Behorde, haben die Antragsteller, die ihren Antrag gemeinsam stellen,
einen gemeinsamen Empfangsbevollmichtigten zu bestellen. Die Regelung bezweckt primér die Ver-
meidung widerspriichlicher Antrdge durch die Antragsteller und Entscheidungen durch die Finanzbe-
horden. Dieses Bediirfnis riihrt von den besonderen Sachverhaltskonstellationen. Zum einen ist es ge-
boten, einheitliche verbindliche Auskiinfte gegeniiber jenen Personen zu erlassen, deren Besteuerungs-
grundlagen im Rahmen eines spiteren Besteuerungsverfahrens gem. § 179 Abs. 2 Satz 2 AO gesondert
und einheitlich festgestellt werden miissen.!*> Zum anderen ist Sinn und Zweck der verschiedenen Org-
anschaftstypen die Schaffung einer Besteuerungseinheit,'** sodass es naheliegend ist, dass die Beteilig-
ten gemeinsam die Beantwortung ihrer Rechtsfrage durch die Finanzverwaltung beantragen. Andern-
falls bestiinde die Gefahr, dass ein einheitlicher Sachverhalt, der mehreren Personen zuzurechnen und
dementsprechend gesondert und einheitlich festzustellen ist bzw. an dem im Rahmen einer Organschaft
mehrere Personen beteiligt sind, in den verbindlichen Auskiinften an die diversen Antragsteller unter-
schiedlich beurteilt wird. Dies stiinde dem Streben nach Rechtssicherheit und dem Verfassungsgrund-
satz der Gleichmifigkeit der Besteuerung entgegen. Zudem fordert ein solcher Ansatz den Zweck der
Vereinfachung und der Verfahrensokonomie.

131 S¢hn, in: HHsp, Losebl., § 89 Rz. 194.
132 Zum besonderen steuerlichen Interesse, siehe Kapitel 2 B. 1. 2. a).
133 Misera/Baum, Ubg 2008, 221, 222.

134 Ratschow, in: Klein, § 89 Rz. 22; wem ein Sachverhalt zuzurechnen ist, wird nicht generell explizit normiert,
Sohn, in: HHsp, Losebl., § 89 Rz. 145; eine Zurechnung ist bspw. im Bereich der personlichen Zurechnung von
Einkiinften bei der Verwirklichung des Tatbestands der Einkiinfteerzielung oder im Bereich der gewerblichen
Einkiinfte bei Vorliegen der Mitunternehmerschaft vorzunehmen.

135 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 30a; ders., in: StbJb 2012/2013, 557, 565; Horst, Die verbindliche Auskunft
nach § 89 AO, S. 41 f.

136 Krumm, in: Bliimich, § 14 Rz. 1; Stadie, in: Rau/Diirrwéichter,Losebl., § 2 Rz. 784.
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Anderes gilt hingegen fiir Umwandlungsfélle nach dem UmwStG. Hier konnen die an der Umwandlung
beteiligten Personen unabhédngig voneinander einen Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft
stellen, da eine einheitliche Zurechnung des Sachverhalts fiir alle beteiligten Personen nicht erfolgt und
mithin auch unterschiedliche Beurteilungen durch die Finanzbehorde moglich sind."*” Da allerdings die
verbindliche Auskunft als Verwaltungsakt gem. § 124 Abs. 1 AO nur gegeniiber dem Adressaten Bin-
dungswirkung entfaltet, ist es ratsam, dass alle an der Umwandlung beteiligten Personen an dem Aus-
kunftsverfahren beteiligt werden, das heif3t jede Person eine Auskunft beantragt und die Antréige inhalt-
lich aufeinander abgestimmt sind."*® Andernfalls droht moglicherwiese die uneinheitliche Besteuerung
des Umwandlungssachverhalts.'*

cc) Der Dritte als tauglicher Antragsteller

Eine Ausnahme von der Regel, dass der Antragsteller mit steuerlichem Interesse auch stets Steuerpflich-
tiger ist, sieht § 1 Abs. 3 StAuskV vor. Existiert die ggfs. zukiinftig steuerpflichtige Kapital- oder Per-
sonengesellschaft bzw. die Vermdgensmasse (beispielsweise eine Stiftung), die den Sachverhalt ver-
wirklichen soll, zum Zeitpunkt der Antragstellung noch nicht, so kann ein Dritter den Antrag auf Ertei-
lung einer verbindlichen Auskunft stellen, wenn er hieran ein berechtigtes Interesse hat.'* Als solche
Dritte kommen beispielsweise die zukiinftigen Gesellschafter oder Stifter in Betracht.'*! Die Finanzver-
waltung hat im AEAQO 3.2 zu § 89 weitere Prézisierungen vorgenommen. So geht sie von einem Spezi-
alitdtsverhiltnis zwischen § 1 Abs. 3 und Abs. 2 StAuskV aus, sodass ein Antrag zur Beurteilung einer
noch zu griindenden Kapital- oder Personengesellschaft nicht von allen kiinftigen Gesellschaftern zu
stellen ist.'"*> Im Falle der Griindung einer Kapitalgesellschaft es jedoch erforderlich, dass der Gesell-
schafter, der einen Antrag stellen mochte, voraussichtlich mindestens 50% der kiinftigen Gesellschafts-
anteile halten wird. Hélt er die erforderliche Zahl der Anteile nicht alleine, so muss er seinen Antrag mit
weiteren Gesellschaftern stellen, die zusammen mind. 50% der Anteile halten werden.!4?

b)  Der taugliche Antragsteller des Antrags auf Erteilung eines Rescrit

Der Wortlaut des Art. L80 B LPF gibt vor, dass nur Steuerpflichtige Antragsteller fiir simtliche Formen
des Rescrit sein konnen. Allerdings werden in der Praxis trotz des klaren Wortlauts Antrdge auf einen
Rescrit von Dritten gestellt.!** In der Regel handelt es sich dabei um zukiinftige Gesellschafter oder
Stifter, die erst in der Zukunft eine steuerpflichtige Kapital- oder Personengesellschaft griinden wollen,
die den in Rede stehenden Sachverhalt verwirklichen soll. Ein weiteres Beispiel sind ausldndische In-
vestoren. Allerdings wurde die RechtsméBigkeit eines solchen Rescrit soweit ersichtlich noch nicht ge-
richtlich bestitigt. Mangels weiterer Konkretisierung im Gesetz oder den einschligigen Verordnungen
ist es unbeachtlich, ob es sich dabei um eine natiirliche oder eine juristische Person handelt'** und ob
diese unbeschrinkt oder beschrinkt steuerpflichtig ist.'*® Auch macht das Gesetz keine Vorgaben fiir

137 Seer/Greitmann, StStud. Beilage 1 (2015), 8 9; Misera/Baum, Ubg 2008, 221, 223.

138 Seer, in: T/K, Losebl., §89 Rz.30a; Seer/Greitmann, StStud. Beilage 1 (2015), 8, 13; Hend-
ricks/Rogall/Schonfeld, Ubg, 2009, 197, 200.

139 Hendricks/Rogall/Schonfeld, Ubg, 2009, 197, 200.
140 Zum besonderen steuerlichen Interesse, siehe Kapitel 2 B.I1. 2. a).
141 Seer, in: StbJb 2012/2013, 557, 565.

142 AEAO 3.2.4 zu § 89; so auch Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 199; Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 30a;
Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Losebl., § 89 Rz. 50.

143 AEAO 3.2.3 zu § 89.
144 Erfahrungsberichte Gutmann und Robert.
145 Bouvier, Revue de droit fiscal 27 (2015), 441, 444.

146 Lamarque, in : JurisClasseur, Procédures fiscales, Fasc. 172, Rz. 78.
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den Fall, dass ein Sachverhalt mehrere Steuerpflichtige betrifft. Allerdings ist es in der Praxis iiblich,
dass mehrere Steuerpflichtige, die an einem Sachverhalt beteiligt sind und sich in derselben Situation

befinden, einen gemeinsamen Antrag stellen.'*’

c¢)  Vergleich

Im Unterschied zum deutschen Recht ist in Frankreich vorgesehen, dass der Antragsteller beschrinkt
oder unbeschrinkt steuerpflichtig sein muss. Allerdings ist dieser Befund insofern einzuschréanken, als
dass ein Antragsteller, der nicht beschrinkt oder unbeschrinkt in Deutschland steuerpflichtig ist in aller
Regel kein steuerliches Interesse an der verbindlichen Auskunft hat, sodass Steuerpflichtiger und An-
tragsteller auch in Deutschland im Regelfall personenidentisch sind. Ohne Bedeutung ist es in beiden
Lindern, ob es sich bei der Antragstellerin um eine natiirliche oder eine juristische Person handelt.

Dritten wird ein Rescrit erteilt, sofern sie in der Zukunft an einer juristischen Person beteiligt sind, die
den Sachverhalt verwirklichen soll. In Deutschland ist es hingegen notwendig, dass der Gesellschafter
bzw. eine Gruppe von Gesellschaftern mind. 50% der Anteile an der zu griindenden juristischen Person
hilt. Eine Ausnahme wird in beiden Léandern fiir ausldndische Personen gemacht, die in der Zukunft im
Inland steuerpflichtig sein werden.

Verschieden sind auch die Regelungen zur gemeinsamen Antragstellung mehrerer Personen. Wihrend
gem. § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2,3, und 4 StAuskV nur diejenigen Personen einen Antrag gemeinsam stellen
konnen, denen der Sachverhalt im Sinne des § 179 Abs. 2 AO zuzurechnen ist oder die mittels einer
Organschaft miteinander verbunden sind, ist es in Frankreich ausreichend, dass die Antragsteller an dem
Sachverhalt beteiligt sind und sie sich in derselben steuerlichen Situation befinden. Dementsprechend
ist eine gemeinsame Antragstellung in Frankreich in der Regel moglich, wihrend dies in Deutschland
nur unter strengen Voraussetzungen zulissig ist.

Auf den ersten Blick erscheint die franzdsische Regelung deswegen vorzugswiirdig. Durch die
gemeinsame Antragstellung unter den laxen Voraussetzungen des franzosischen Rechts wird
gewihrleistet, dass ein steuerrechtliches Problem, das im Zusammenhang mit einem Sachverhalt
aufgetreten ist, an dem alle Antragsteller beteiligt sind, gegeniiber allen Beteiligten einheitlich geldst
wird. Durch die Vermeidung sich widersprechender Rescrit wird Rechtsanwendungsgleichheit im
konkreten Fall gewihrleistet. Allerdings beriicksichtigt das franzosische Recht nicht im ausreichenden
Malfe, dass es sich um individuelle Steuerpflichtige handelt, deren steuerliche Situation sich aufgrund
diverser Faktoren erheblich unterscheiden kann. Diesen Unterschieden kann, ilibertragen auf das
deutsche Recht, in einheitlichen Auskiinften an Steuerpflichtige, die nicht die Kriterien des § 179 AO
erfiillen oder im Rahmen einer Organschaft miteinander verbunden sind, nicht in angemessener Weise
Rechnung getragen werden. Rechtsanwendungsgleichheit ist zudem nicht dadurch sicherzustellen, dass
Steuerpflichtigen mit demselben Problem in einem konkreten Fall einen einheitlichen Antrag stellen.
Vielmehr ist eine Abstraktion vorzunehmen und verwaltungsintern Sorge dafiir zu tragen, dass Antrége
verschiedener Steuerpflichtiger, und zwar auch zu verschiedenen Zeitpunkten, gleich beschieden
werden. SchlieBlich definiert das deutsche Recht klare Kriterien fiir die ausnahmsweise zulédssige
gemeinsame Antragstellung durch die Steuerpflichtigen. Die Bestimmtheit der deutschen Regelung
macht die Anwendung des Instruments fiir den Steuerpflichtigen attraktiv.

2. Die Antragsbefugnis

Hinsichtlich der Antragsbefugnis wurden in Deutschland und Frankreich unterschiedliche Ansitze
gewdhlt.

147 Erfahrungsberichte Gutmann und Robert.
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a) Die Notwendigkeit eines besonderen steuerlichen Interesses gem. § 89 Abs. 2 AO

Die Erteilung einer verbindlichen Auskunft steht gem. § 89 Abs. 2 Satz 2 AO unter der Bedingung, dass
der Antragsteller daran im Hinblick auf die erheblichen steuerlichen Auswirkungen ein besonderes
Interesse hat. Antragsbefugt ist folglich nur der Antragsteller, der sein besonderes Dispositionsinteresse
nachweisen kann. Hierin kommt zum Ausdruck, dass eine verbindliche Auskunft nicht zum normalen
Leistungskatalog der Finanzbehorde als Teil einer allgemeinen Beratungs- und Auskunftspflicht
zdhlt.'"*® Vielmehr dient sie dem Schutz des Dispositionsinteresses des Antragstellers in dem Fall, in dem
die zukiinftige Entscheidung der Verwaltung im Rahmen des Besteuerungsverfahrens wegen einer
unklaren oder umstrittenen Rechtslage nicht vorhersehbar ist und damit fiir ihn ein steuerliches Risiko
entsteht."* Erst wenn aufgrund dieser steuerrechtlichen Unsicherheiten die verfassungsrechtlich durch
Art. 14 Abs. 1 GG, 12 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG geschiitzte Handlungsfreiheit in vermogensrechtlicher
Hinsicht tangiert ist, kann die Finanzbehorde eine verbindliche Auskunft erteilen, um dem Antragsteller
Rechts- und Planungssicherheit zu gewéhren.'>

Das besondere Interesse besteht folglich aus zwei Aspekten. Zum einen muss bei der Anwendung einer
Norm auf einen Sachverhalt Rechtsunsicherheit herrschen, wobei weder Art. 89 Abs.2 AO noch § 1
Abs. 1 Nr. 3 StAuskV oder AEAO 3.4.3 zu § 89 prizisieren, welcher Grad an steuerlicher Unsicherheit
gegeben sein muss.'’! Die Finanzverwaltung ist der Auffassung, dass ein Dispositionsinteresse nur dann
besteht, wenn sich dem Antragsteller eine schwer zu 16sende Frage stellt, die noch nicht durch eine im
Bundessteuerblatt I oder II vertffentlichte BFH-Entscheidung bzw. BMF-Schreiben geklirt ist.'*? Ein
solcher Ansatz ist jedoch zu streng.' Zum einen ist der Schwierigkeitsgrad einer steuerlichen Frage
schwer messbar, sodass es zweifelhaft ist, dies als Kriterium heranzuziehen. Zum anderen sind die
Auffassungen von Verwaltung und Gericht nicht unumstoBlich '** und konnen auch nach
Veroffentlichung im Bundessteuerblatt I bzw. II weiterhin Objekt ernsthafter wissenschaftlicher
Diskussionen sein.'”> Dementsprechend ist eine solche Veroffentlichung kein belastbares Zeichen dafiir,
dass eine Rechtsfrage beantwortet ist und Zweifel, die die unternehmerische Entscheidung eines
Steuerpflichtigen beeinflussen, nicht bestehen kdnnen. Ausreichen muss vielmehr jede rechtliche
Unsicherheit, die ein steuerliches Risiko mit sich bringt und eine Vorabfestlegung durch die
Finanzverwaltung rechtfertigt.'>®

Zum anderen miissen mit der rechtlichen Unsicherheit steuerliche, das heift finanzielle Auswirkungen
einhergehen, die die unternehmerische Entscheidung beeinflussen.!”” Zum Teil wird die Auffassung
vertreten, diese Auswirkungen miissten erheblich, das heifit oberhalb einer bestimmten Bagatellgrenze

148 BGH v. 2.10.2003 — IIT ZR 420/02, BGH/NV 2004, Beilage 1, 93, 94; Seer, in: StbJb 2012/2013, 557, 564;
Sohn,in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 39 und 143 ff..; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Losebl., § 89 Rz. 16.

149 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 702 f.; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 202; Joisten/Bergmann, FR 2014,
922,924.

150 Horst, Die verbindliche Auskunft nach § 89 AO, S. 14 ff.; Dalichau, Auskiinfte und Zusagen der Finanzver-
waltung, S. 254 ff.; F. Kirchhof, FS Spindler, 463, 469; Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 23.

151 Wuensch, in: Koenig, § 89 Rz. 25.

152 fSt Bayern v. 5.3.2012 — S 0224.2.1-21/1 St42, Verfiigung betr. Erteilung verbindlicher Auskiinfte i.S. des
§ 89 Abs. 2 AO, Nr. 2.

153 Riitke, in: Klein, § 89 Rz. 19; Spilker, StuW 2013, 19, 20.

134 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 54; Joisten/Bergmann, FR 2014, 923, 926.

155 S¢hn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 202.

156 S¢hn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 202; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Losebl., § 89 Rz. 51.
157 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 32; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Losebl., § 89 Rz. 51.
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liegen.'?®

Ein absoluter oder relativer MafBstab wird jedoch nicht definiert, da anerkannt wird, dass eine
quantitative Bagatellgrenze wohl nicht gezogen werden konne.'”® Aus dieser Erkenntnis muss jedoch
richtigerweise der Schluss gezogen werden, dass eine Bagatellgrenze nicht gezogen werden kann und
auch nicht gezogen werden soll.'® Dies indiziert jedenfalls der Gesetzgeber, wenn er in § 89 Abs. 5
Satz2 AO vorsieht, dass verbindliche Auskiinfte mit einem Gegenstandswert von unter 10.000€
gebiihrenfrei sind und damit zu erkennen gibt, dass auch solche Antrige grundsétzlich zuldssig sein
konnen.'®! Aufgrund der unterschiedlichen individuellen steuerlichen Verhiltnisse der Antragsteller
sind ndmlich sowohl Fille denkbar sind, in denen ein Gegenstandswert von weniger als 10.000€ eine
Bagatelle ist, als auch Fille, in denen aufgrund der relativen Belastung des Antragstellers eine
verbindliche Auskunft rechtfertigt. Dementsprechend muss ein individueller Maf3stab gelten, der sich
an der Wirtschaftskraft des Antragstellers orientiert.'®* Das Dispositionsinteresse des Antragstellers ist
anzuerkennen, wenn fiir ihn die steuerlichen Auswirkungen so erheblich sind, dass hiervon seine
wirtschaftlichen Entscheidungen in nachvollziehbarer Weise beeinflusst werden.'*> Dementsprechend
ist das besondere Dispositionsinteresse zu bejahen, ,,wenn von der beantragten Auskunft wirtschaftliche
Dispositionen des Steuerpflichtigen abhéingig sind und in rechtlicher Hinsicht Unsicherheit besteht, die
eine Vorabfestlegung durch die Finanzbehorde rechtfertigt.“!** Dass ein solches Interesse besteht,
bezeugt regelmifig bereits der erhebliche zeitliche und finanzielle Aufwand fiir die Vorbereitung des

Auskunftsantrags.'6®

Nach allgemeiner Auffassung sollen die Anforderungen an das darzulegende Dispositionsinteresse nicht
hoch sein, sodass die Antragsbefugnis im Regelfall zu bejahen ist.'®® Die unterste Grenze, bei der ein
besonderes Interesse verneint wird, ist bei Anfragen ,,ins Blaue hinein* zur bloBen Kldrung rechtlicher

Grundsatzfragen und Prognoseanfragen beziiglich der kiinftigen Rechtsentwicklung.'®’

Zu beachten ist schlieBllich, dass die Verwaltung in § 1 Abs. 1 Nr. 3 StAuskV iiber den Gesetzeswortlaut
des § 89 Abs.2 AO hinausgeht und nicht nur ein allgemeines steuerliches Interesse, sondern ein

steuerliches Interesse des Antragstellers zur Voraussetzung macht. Mithin ist ein Dritter, aufler in dem
Sonderfall des § 1 Abs. 3 StAuskV, nicht antragsbefugt.

b)  Kein besonderes Interesse zur Stellung eines Antrags auf einen Rescrit notwendig

Einer besonderen Befugnis zur Stellung des Antrags auf Erteilung eines Rescrits bedarf es im
franzosischen Recht nicht. Insbesondere ist nicht vorgesehen, dass ein Antrag auf einen Rescrit nur unter
der Bedingung eines besonderen Interesses gestellt werden kann. Mithin ist es unerheblich, ob es sich
um eine besonders komplexe Fragestellung handelt oder ob die Rechtsunsicherheit und das damit
verbundene finanzielle Risiko einen Einfluss auf die unternehmerische Entscheidung des Antragstellers
hat.

158 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 202; Rdtke, in: Klein, § 89 Rz. 19; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Losebl., § 89
Rz. 51; Bruschke, DStZ 2007, 267, 270.

159 S¢hn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 202.

160 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 35; Seer, in: StbJb 2012/2013, 557,564 f.

161 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 54; Joisten/Bergmann, FR 2014,923,924.

162 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 54

163 Seer, in: StbJb 2012/2013, 557, 565; Horst, Die verbindliche Auskunft nach § 89 AO, S. 69.

164 Seer, in: StbJb 2012/2013, 557, 565.

165 Joisten/Bergmann, FR 2014, 923,924 £,

166 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 32; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 202; Rdtke, in: Klein, § 89 Rz. 19.

167 S¢hn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 203; Rdtke, in: Klein, § 89 Rz. 19.; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 37,
Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Losebl., § 89 Rz. 51.
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c¢)  Vergleich

Anders als in Deutschland, ist es in Frankreich nicht notwendig, zur Stellung des Antrags besonders
befugt zu sein. Mithin kann dort ein Antrag gestellt werden, ohne dass der Antragsteller sein besonderes
steuerliches Interesse an der Erteilung einer verbindlichen Auskunft nachweisen muss. Der Grund fiir
den Verzicht auf ein solches Kriterium wird weder in der wissenschaftlichen Literatur, noch in den
Gesetzesmaterialien erlidutert. In Anbetracht des Interesses des franzdsischen Gesetzgebers an einer
gesteigerten Verbreitung des Rescrit zur Verbesserung des Verhiltnisses zwischen der
Finanzverwaltung und den Steuerpflichtigen ist davon auszugehen, dass auf diese Voraussetzung
verzichtet wurde, um etwaige verfahrensrechtliche Hiirden zu vermeiden. Der Rescrit ist als einfach zu
handhabendes Instrument zur schnellen Erlangung von Rechtssicherheit in steuerlichen
Angelegenheiten gedacht.'® Ob sich hieraus eine Uberlegenheit im Vergleich zum deutschen Verfahren
ergibt, das auf das besondere Interesse des Antragstellers an der verbindlichen Auskunft abstellt, kann
bezweifelt werden. Zum einen dient eine gewisse Beschrinkung der Zahl der Antridge mittels der
Schranke der Antragsbefugnis dazu, die Belastung der Finanzéimter mit irrelevanten Anfragen zu
vermeiden. Zum anderen obliegt den Finanzdmtern keine allgemeine Beratungspflicht '® — ein
Tatigkeitsfeld, das vielmehr der Berufsgruppe der Steuerberater zuzuordnen ist. Abschliefend ist
hervorzuheben, dass die Hiirde der Antragsbefugnis nicht hoch und dementsprechend ohnehin die
iberwiegende Mehrheit der Antragsteller antragsbefugt ist,'’° sodass sich die Aufgabe dieser
Voraussetzung nicht aufdréngt.

3. Die zustindige Behorde

Die Zustédndigkeit der Finanzbehdrden ist in Deutschland und in Frankreich unterschiedlich geregelt.

a)  Die zustindige Behorde fiir die Erteilung der verbindlichen Auskunft

Dem Grundsatz nach ist sachlich und 6rtlich die Finanzbehorde fiir die Erteilung der verbindlichen
Auskunft zusténdig, die bei der Verwirklichung des dem Antrag zugrundeliegenden Sachverhalts
zustidndig wire (§ 89 Abs. 2 Satz 2 AO). In Ausnahmefillen ist gem. § 89 Abs. 2 Satz 3 AO der Antrag
auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft an das Bundeszentralamt fiir Steuern zu stellen. Erteilt eine
nicht zustindige Behorde die verbindliche Auskunft, ist diese nichtig, sodass der Frage nach der
Zustindigkeit besondere Bedeutung zukommt. (§§ 125 Abs. 3 Nr. 1, 127 AO).

aa) Das zustindige Finanzamt gem. § 89 Abs. 2 Satz 2 AO i.V.m. §§ 18 ff. AO

Nach § 89 Abs. 2 Satz 2 AO miissen Antrdge zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft aufgrund ihrer
Annexzustandigkeit an diejenigen Finanzbehorden gestellt werden, die bei hypothetischer Betrachtung
des dem Antrag zugrundeliegenden Sachverhalts sachlich und ortlich zustindig wéren.'”" Es handelt
sich um eine Zuordnung der Zustindigkeit aufgrund einer ex ante Betrachtung; ist ex post eine andere
Finanzbehorde zusténdig, so hat dies keinen Einfluss auf die Bindungswirkung der verbindlichen Aus-
kunft, soweit der Grundsatz der Sachverhaltsidentitdt gewahrt bleibt (siehe hierzu Kapitel 2 D II).'7

198 Conseil d’Etat, Le Rescrit : sécuriser les initiatives et les projets, 42 ; Ladoux, Les nouvelles fiscales 1046
(2010), 25, 35 ; Barcon-Maurin, Revue de droit fiscal 27 (2015), 22 ; Lambert, Revue de droit fiscal 27 (2015),
47,51 ; Collet, Droit fiscal, Rz. 334; Bouvier, Revue francaise de Finances Publiques 112 (2010), 25, 30.

169 Seer, in: StbJb 2012/2013, 557, 564.
170 joisten/Bergmann, FR 2014,923,925.

70 S¢hn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 206; Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 34; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89
Rz.42.
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Dementsprechend sind Antrige natiirlicher Personen zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft beziig-
lich Fragen im Hinblick auf ihre Besteuerung nach dem Einkommen und dem Vermdgen gem. § 19 AO
grundsétzlich an das Wohnsitzfinanzamt zu richten. Fiir denselben Fragentypus einer Korperschaft, ei-
ner Personenvereinigung oder einer Vermdgensmasse ist gem. § 20 AO dasjenige Finanzamt zusténdig,
in dessen Bezirk sich die Geschiftsleitung bzw. der Sitz des Steuerpflichtigen befindet. Fiir verbindliche
Auskiinfte beziiglich umsatzsteuerlicher Rechtsfragen von Unternehmern ist gem. § 21 Abs. 1 Satz 1
AOQO das Finanzamt zustindig, von dessen Bezirk aus das Unternehmen betrieben wird. Personen, die
nicht Unternehmer sind miissen ihre entsprechenden Antrége an das Finanzamt richten, dass gem. § 22
1.V.m. § 19 f. AO fiir sie zustindig wére. Fiir verbindliche Auskiinfte, die Realsteuern behandeln, ist im
Falle der Grundsteuer das Lagefinanzamt nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 AO zustindig; im Falle der Gewerbe-
steuer das Betriebsfinanzamt nach § 18 Abs. 1 Nr.2 AQO. Betrifft die verbindliche Auskunft Einfuhr-
und Ausfuhrabgaben oder Verbrauchsteuern, so ist gem. § 23 AO das Hauptzollamt ortlich zustdndig,
in dessen Bezirk der vom Antragsteller vorgelegte Sachverhalt verwirklicht werden wiirde. Da Rechts-
unsicherheiten hinsichtlich der steuerlichen Beurteilung eines einheitlichen Sachverhalts regelméBig
mehrere Steuerarten betreffen, konnen dementsprechend unterschiedliche Finanzédmter zusténdig sein,
sodass separate Antridge an die jeweils zustindige Behorde gestellt werden miissen.'”* Um sich wider-
sprechende Auskiinfte, einen gesteigerten Verwaltungsaufwand der Finanzbehorden und damit verbun-
den die mehrfache Berechnung der Auskunftsgebiihr zu vermeiden,'” sollte, auch auf Anraten des Fi-

nanzministeriums,'”>

eine Zustindigkeitsvereinbarung nach § 27 AO unter Zustimmung des Antragstel-
lers getroffen werden.'’® Aufgrund dieser Vereinbarung geht die Zustindigkeit fiir die verbindliche Aus-
kunft auf ein an sich unzusténdiges Finanzamt iiber, das den Sachverhalt nun umfassend wiirdigen kann.
Kommt eine solche Vereinbarung nicht zustande, so sollen sich die zustindigen Finanzédmter gem.
AEAO 3.3.2.3 zu § 89 abstimmen, um die negativen Auswirkungen der divergierenden Zustdndigkeiten

Zu verringern.

Das Problem des Auseinanderfallens der Zustindigkeiten ergibt sich jedoch nicht nur, wenn verbindli-
che Auskiinfte beziiglich unterschiedlicher Steuerarten beantragt werden, sondern auch dann, wenn
mehrere Steuersubjekte an einem Sachverhalt beteiligt sind und dementsprechend steuerliche Auswir-
kungen bei verschiedenen Steuersubjekten eintreten.

In der Vergangenheit war dieses Problem insbesondere bei Organschaftsfillen virulent.'”” Allerdings
hat der Richtliniengeber auf diese missliche Situation reagiert und bestimmt seit Juli 2017 in § 1 Abs. 3
StAuskV, dass das Finanzamt des Organtrigers der korperschaft-, gewerbe- oder umsatzsteuerlichen
Organschaft fiir die Erteilung der verbindlichen Auskunft zustindig ist.

Akut ist dieses Problem dementsprechend in Umwandlungs- und Transaktionsféllen,'”® da ein solcher
Vorgang sowohl beim iibertragenden als auch beim tibernehmenden Rechtstriger steuerliche Folgen mit
sich bringt, folglich beide ein Dispositionsinteresse haben konnen und mithin die Zustindigkeit ver-
schiedener Finanzamter in Betracht kommt.!” Bei einer Einbringung von Betriebsvermogen in eine Ka-
pitalgesellschaft nach § 20 UmwStG kommt entweder die Zustindigkeit des Finanzamts desjenigen in

173 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 34; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 210; beispielsweise relevant bei Sachver-
halten, die erbschaft- und grunderwerbsteuerliche Fragen oder solche der Ertrag- und Umsatzsteuer umfassen.

174 Zum Billigkeitserlass, sieche Kapitel 2 C. 1. 1. d).
175 AEAO 3.3.2.3 zu § 89.

176 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 34; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 210; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89
Rz.43.

177 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 43; S¢hn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 210 c.

178 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 34; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 43; Seer/Greitmann, StStud. 2015, Beil.
1,8, 10 ff.

179 Hendricks/Rogall/Schonfeld, Ubg 2009, 197.
28



Betracht, der einen Einbringungsgewinn zu versteuern hétte. Oder das Finanzamt der libernehmenden
Kapitalgesellschaft ist zustindig, die bei diesem Finanzamt ohnehin gem. § 20 Abs. 2 Satz 3 UmwStG
einen Antrag auf Ausiibung ihres Bewertungswahlrechts in der steuerlichen Ubernahmebilanz stellen
muss.'® Ahnliche Probleme stellen sich beim Anteilstausch nach § 21 UmwStG und bei der Einbrin-
gung von Betriebsvermogen in eine Personengesellschaft nach § 24 UmwStG."®! Im Falle des Form-
wechsels von einer Personen- in eine Kapitalgesellschaft gem. § 25 Satz 1 UmwStG kommt sowohl die
Zustindigkeit des Finanzamts der Personengesellschaft in Betracht, das ihre Besteuerungsgrundlagen
gesondert feststellt, als auch des Finanzamts der entstehenden Kapitalgesellschaft, die dort einen Antrag
auf Buchwertansatz stellen kann.'®* Vergleichbare Zustindigkeitsprobleme gibt es zudem bei der Ver-
schmelzung und Spaltung von einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft nach §§ 3 ff. Um-
wStG und umgekehrt gem. §§ 20 ff. UmwStG."®* Eine Klarstellung durch Gesetz oder Anwendungser-
lass ist bisher nicht erfolgt. Allein fiir Einbringungsfille nach § 20 UmwStG hat das Bayerische Lan-
desamt fiir Steuern festgelegt, dass das Finanzamt der tibernehmenden Kapitalgesellschaft fiir simtliche
Antrige auf eine verbindliche Auskunft zustdndig sei.'®* Da dies jedoch nicht unumstritten ist,'s
herrscht mangels einer klaren Zustindigkeitsregelung in der Abgabenordnung oder einem Anwendungs-
erlass zur Abgabenordnung bzw. zum Umwandlungsteuergesetz weiterhin eine erhebliche Rechtsunsi-
cherheit.

Auch wenn laut Gesetz die Antrige an das ortlich zustindige Finanzamt gestellt werden miissen, werden
die verbindlichen Auskiinfte regelmifig nicht von ihnen erarbeitet. Vielmehr ist es gingige Praxis, dass
die zustindige Behorde im Falle sachlicher oder personeller Uberforderung bzw. bei grundsitzlicher
oder iiberregionaler Bedeutung des Rechtsfrage um Unterstiitzung durch GroB- oder Betriebspriifungs-
finanzamter, Oberfinanzdirektionen oder das Landesfinanzministerium bitten oder diese die Bearbei-

186

tung per Weisung an sich ziehen,'3® wenngleich das 6rtlich Finanzamt zustidndig bleibt.!®”

Ist Gegenstand eines Antrags eine Rechtsfrage zu einer Steuer, die die Ldnder in Eigenverwaltung i.S.d.
Art. 108 Abs. 2 GG vollziehen, stimmen sich der Bund und die Lander mehrmals jahrlich im Rahmen
so genannter Bund-Linder-Koordinierungsgremien unter Teilnahme der Referatsleiter, Abteilungsleiter
oder Minister tiber die Beantwortung von Rechtsfragen ab, die Gegenstand ausgewéhlter Antrige auf
Erteilung verbindlicher Auskiinfte sind.'® Eine solche Abstimmung erfolgt, sofern dies aufgrund der
tiberregionalen oder grundsétzlichen Relevanz der Fragen bzw. Problemfille notwendig ist. Ziel ist es,
einen einheitlichen Gesetzesvollzug zu gewihrleisten und eine Rechtszersplitterung zu verhindern.'®®
Eine verfassungsrechtliche oder einfachgesetzliche Regelung hierfiir existiert genauso wenig wie eine
Geschiftsordnung; vielmehr sind die Sitzungen geprigt von jahrzehntelanger Praxis und konstruktiver
Kooperation.'
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Handelt es sich um einen Sachverhalt, der eine Frage zu einer Steuer zum Gegenstand hat, die die Lander
im Auftrag des Bundes i.S.d. Art. 108 Abs. 3 GG verwalten, so stimmen sich der Bund und die Linder
auf Grundlage der Bund-Linder-Vereinbarung 1970"" iiber die Beantwortung der Rechtsfrage ab, so-
fern sie grundsitzliche oder iiberregionale Bedeutung hat.'”> Auch diese Abstimmung erfolgt im Rah-
men mehrmals jdhrlich stattfindender Treffen auf Ebene der Referats-, Abteilungsleiter und Finanzmi-
nister der Linder und des Bundes.

bb) Die besondere Zustdndigkeit des Bundeszentralamts fiir Steuern gem. § 89 Abs. 2 Satz 3
AO

§ 89 Abs. 2 Satz 3 AO sieht eine Ersatzzustdandigkeit des Bundeszentralamts fiir Steuern vor, wenn im
Zeitpunkt der Antragstellung nach §§ 18 ff. AO keine Finanzbehorde fiir den Antragsteller zustdndig
ist. Eine solche Situation ist einerseits dann gegeben, wenn der Antragsteller in Deutschland bisher nicht
gefiihrt wurde. Andererseits greift § 89 Abs. 2 Satz 3 AO laut AEAO 3.3.1.7 zu § 89, wenn noch nicht
erkennbar ist, an welchem Ort der steuerlich relevante Sachverhalt verwirklicht wird. Konkret fallen
folglich Antrédge auslidndischer natiirlicher oder juristischer Personen in die Zustindigkeit des BZSt, die
in Deutschland investieren oder eine Gesellschaft neugriinden mochten.'”* Hiermit wird das deutsche
Recht an den internationalen Standard angepasst, der vorsieht, dass fiir ausldndische Investoren, die eine
verbindliche Auskunft beantragen mdéchten, idealerweise eine zentrale Anlaufstelle eingerichtet wird
(sog. one stop agency-Prinzip).'** Diese besondere Zustiandigkeit gilt allerdings nur fiir Steuern, die von
den Léandern im Auftrag des Bundes verwaltet werden. Hierzu gehoren gem. Art. 108 Abs. 3 GG die
Gemeinschaftssteuern i.S.d. Art. 106 Abs. 3 GG, sodass verbindliche Auskiinfte beziiglich der Einkom-
mensteuer, Korperschaftsteuer und der Umsatzsteuer vom BZSt erteilt werden. Diese Kompetenziiber-
tragung wurde weder fiir Steuern, die von den Landesfinanzbehtrden in Landeseigenverwaltung, noch
fiir Steuern, die von den Bundesfinanzbehdrden administriert werden, nachvollzogen, sodass sich die
Zustindigkeit fiir diese Steuern weiterhin nach § 89 Abs. Satz 2 AO richtet. Hervorzuheben sind hierbei
die Verkehr- und Realsteuern sowie die Erbschafts- und Schenkungssteuer. Daraus folgt, dass fiir die
Antréage auslidndischer Investoren, die mehrere Steuerarten betreffen oftmals verschiedene Finanzbehor-
den zustéindig sind, die gem. AEAO 3.3.1.7 zu § 89 gehalten sind, sich abzusprechen, um widerspriich-
liche verbindliche Auskiinfte zu vermeiden. Das oben erwihnte internationale Ideal des one-stop-
agency-Prinzips wird mithin nicht erreicht.

b)  Die zustidndige Behorde fiir die Erteilung des Rescrit

In Frankreich richtet sich die Behordenzustindigkeit fiir die Beantwortung des Antrags auf einen Rescrit
zum einen nach der Art des Rescrit zum anderen nach der betroffenen Steuerart. Entweder ist eine der
dezentral organisierten Direction départementale des finances publiques oder zentral die Direction
générale des finances publiques zustindig.

aa) Die Zustdndigkeit der Direction départementale des finances publiques

Fiir die Bestimmung der zustindigen Behorde ist zunichst festzustellen, welche Art des Rescrit bean-
tragt wird. Handelt es sich um einen Rescrit général, so ist nach Art. R80 B—12 LPF diejenige Direction
départementale des finances publiques (Departementsdirektion fiir 6ffentliche Finanzen) fiir die Bear-

191 Abgedruckt bei Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 117.

192 Ausfiihrlich zum verfassungsrechtlichen Hintergrund dieses Verfahrens Kapitel 3 A. V. 3.
193 Schwarz/Pahlke, Losebl., § 89 Rz. 45; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 219.

194 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 36.
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beitung des Antrags zustdndig, die der Behorde libergeordnet ist, bei der der Antragsteller seinen steu-
erlichen Anzeige- und (Steuer-) Erklidrungspflichten in Bezug auf die Steuern nachkommen muss (ob-
ligation déclarative), die Gegenstand seines Antrags sind. Dementsprechend muss eine natiirliche Per-
son ihren Antrag an die Direction départementale des finances publiques richten, die dem Finanzamt
an ihrem Wohnort libergeordnet ist, wenn sie einen Rescrit général betreffend ihrer Einkommensteuer
(impot sur le revenu; Art. 45 Annex Il CGI) stellen mochte. Handelt es sich um eine Personengesell-
schaft, die der Einkommenssteuer unterliegt, so ist der Antrag an die Behorde zu stellen, das dem Fi-
nanzamt iibergeordnet ist, dass sich am Ort der Geschiftsleitung bzw. am Ort der Hauptniederlassung
befindet (vgl. Art. 38 Abs. 4 Annex III CGI). Handelt es sich hingegen um eine juristische Person, die
korperschaftsteuerpflichtig ist, so ist gem. Art. 218 A CGI das Finanzamt am Ort der Hauptniederlas-
sung oder, wenn dies die Finanzverwaltung bestimmt, der Ort der Geschiftsleitung bzw. des Firmensit-
zes fiir die Entgegennahme von Anzeigen und Erkldrungen zustindig. Dementsprechend ist die diesen
Finanzémtern iibergeordnete Behorde fiir die Erteilung des Rescrit général zustindig, die Fragen der
Korperschaftsteuer betreffen. Da sich die Zusténdigkeit fiir den Empfang von Anzeigen und Erkléarun-
gen in Bezug auf das Umsatzsteuerrecht gem. Art. 287 Abs. 1 CGI i.V.m. Art. 32 Annex IV CGI nach
der Zustindigkeit fiir die Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer richtet, ist die Behorde, die fiir jene
Anfragen zusténdig ist, auch berufen, verbindliche Auskiinfte beziiglich des Umsatzsteuerrechts zu be-
antworten.

Anders gestaltet sich hingegen die Zustindigkeit fiir Antréige auf einen Rescrit général, der einen Sach-
verhalt betrifft, der Beriihrungspunkte mit dem Grund-, Wohn- oder der Gewerbesteuerrecht hat (7Taxe
fonciere, Taxe d’habitation, Cotisation fonciere des entreprises). Anzeigen und Erkldrungen miissen
sowohl fiir die Grundsteuer gem. Art. 1382 ff. CGI als auch fiir die Wohnsteuer gem. Art. 1407 ff. CGI
bei dem Finanzamt gemacht werden, in dessen Bezirk sich die Immobilie befindet. Fiir die Gewerbe-
steuer gilt, dass Anzeigen und Erkldrungen gegebeniiber jedem Finanzamt gemacht werden miissen, in
dessen Bezirk sich eine Niederlassung des Unternehmens befindet. Auch in diesen Fillen ist die diesen
Amtern iibergeordnete Behorde fiir die Erteilung des Rescrit général zustindig.

Dementsprechend ist es moglich, dass fiir die Erteilung eines Rescrit général betreffend einen einheit-
lichen Sachverhalt unterschiedliche Direction départementale des finances publiques zustindig sind,
abhiingig davon, welche Steuerarten relevant sind und an welchem Ort sich die Geschiftsleitung, die
Hauptniederlassung, der Firmensitz oder die Immobilie des Antragstellers befindet.

Fiir die Sonderformen des Rescrit ist grundsitzlich vorgesehen, dass diejenige Direction départementale
des finances fiir die Erteilung von verbindlichen Auskiinften zusténdig ist, die dem Finanzamt iiberge-
ordnet ist, bei dem der Steuerpflichtige seine Steuererkldrung abgeben muss. Dies gilt gem. Art. R80 B 2
LPF fiir den Rescrit amortissement exceptionnel, den Rescrit entreprise nouvelle und den Rescrit zones
franches urbaines, gem. Art. R80 B 5 b) LPF fiir den Rescrit d’impét recherche, gem. Art. R80 B 7 fiir
den Rescrit jeune entreprise innovante, gem. Art. R80 B 15 fiir den Rescrit régime d’imposition, gem.
Art. R80 C 2 LPF fiir den Rescrit d’intérét général und gem. Art. R80 B 5b) LPF fiir den Rescrit
d’impot recherche. Fiir letzteren ist zudem in Art. R80 B 6-1 LPF die Moglichkeit vorgesehen, dass der
Antrag auch an die Délégation régionale a la recherche et a la technologie gestellt werden kann, die
ihrerseits gem. Art. R80 B 6-3 LPF gehalten ist, eine Kopie des Antrags zu Informationszwecken an die
zustidndige Finanzbehorde weiterzuleiten.

Stellt der Steuerpflichtige den Antrag an eine unzusténdige Behorde, so muss der Antragsempfinger
den Antrag gem. Art. R80 B 14 LPF unmittelbar an die zustindige Behorde weiterleiten und den An-
tragsteller hieriiber informieren. Diese Norm wird auch herangezogen, um die Pflicht der Finanzverwal-
tung zu begriinden, sich ohne Mitwirkung des Steuerpflichtigen iiber die Zustdndigkeit zu einigen, falls
der Steuerpflichtige an verschiedene Finanzbehorden einen Antrag gestellt hat, weil der Sachverhalt
mehrere Steuerarten betrifft und deswegen mehrere Finanzbehorden fiir die Bearbeitung des Antrags
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zustidndig sind. Die Bearbeitungsfrist beginnt nicht zu laufen, bevor die zustiindige Finanzbehorde be-
stimmt wurde. Damit der Antragsteller weiterhin als gutgldubig gilt, ist es ratsam, die mehrfache An-
tragstellung anzuzeigen.'*>

bb) Die besondere Zustdndigkeit der Direction générale des finances publiques

Abweichend davon ist fiir einige Rescrit vorgesehen, dass entsprechende Antrige an die Direction
générale des finances publiques (Generaldirektion fiir 6ffentliche Finanzen) gerichtet werden miissen.
Dies gilt gem. Art. R80 B 9 LPF fiir den Rescrit établissement stable (verbindliche Auskunft zur Qua-
lifizierung als Betriebstitte), gem. Art. R18 LPF fiir den Rescrit valeur (verbindliche Auskunft zur Be-
stimmung des Unternehmenswertes) und gem. Art. L64 B LPF fiir den Rescrit anti abus droit (verbind-
liche Auskunft zur Bestimmung rechtsmissbriduchlichen Verhaltens). Entsprechend des internationalen
Standards der one-stop-agency ist die Direction générale des finances publiques auch fiir Antrige auf
die Erteilung eines Rescrit général zustindig, die von Personen gestellt werden, die (noch) nicht in
Frankreich steuerpflichtig sind. Die Sonderformen des Rescrit stehen ihnen nicht offen. Rechtsfragen,
die grundsitzlich in den Anwendungsbereich eines dieser Sonderformen fallen wiirden, kénnen jedoch
im Rahmen des Rescrit général beantwortet werden.

c¢)  Vergleich

Sowohl in Deutschland als auch in Frankreich richtet sich die Zustindigkeit der Finanzbehorde fiir die
Antragstellung danach, welche Behorde fiir die Besteuerung des Antragstellers zustdndig ist oder wére.
In Deutschland ist diese Behorde auch dazu berufen, die verbindliche Auskunft zu erteilen. IThnen
mangelt es jedoch oftmals an ausreichenden personellen Kapazititen und fachlicher Expertise in
Spezialmaterien, um die Antrige zu bearbeiten, sodass dies regelméfBig von ihnen iibergeordneten
Behorden erledigt wird (Oberfinanzdirektion, Landesfinanzministerium). Zudem fiihrt dies zu einer
Zustindigkeitszersplitterung, die die Gefahr der Mehrfachzustindigkeit und damit der Erteilung
widerspriichlicher verbindlicher Auskiinfte mit sich bringt. Um das Risiko einer uneinheitlichen
Rechtsanwendung zu verringern, sprechen sich die Behorden der verschiedenen Linder untereinander
sowie mit dem Bund iiber die Beantwortung von Rechtsfragen von grundsétzlicher oder liberregionaler
Bedeutung ab."” Dieses aufwendige Verfahren fiihrt einerseits zu einer mangelnden Bereitschaft der
Finanzverwaltung, verbindliche Auskiinfte zu erteilen und andererseits zu einer erheblichen
Verzogerung des Prozesses zu Lasten des Antragstellers.'”” Anders als in Deutschland ist in Frankreich
die Behorde zustindig, die der ortlich zustindigen Behorde libergeordnet ist (Direction départementale
des finances). Diese Behorde ist auf der Ebene des jeweiligen Départements einer Vielzahl von ortlichen
Finanzbehorden iibergeordnet, sodass es bei ihr zu einer Konzentration aller Antrége auf einen Rescrit
kommt, die in ihrem Zusténdigkeitsbereich fallen. Dies verringert die zuvor angesprochenen Probleme
der Zustindigkeitszersplitterung und erscheint aus drei Griinden sinnvoll. Erstens werden die ortlichen
Finanzbehorden von der Aufgabe der Erteilung verbindlicher Auskiinfte befreit. Zweitens existieren
innerhalb der Direction départementale des finances Abteilungen, die sich ausschlieBlich mit der Bear-
beitung von Antrdgen auf Rescrit beschiftigen, wodurch sie in dem Bereich eine Expertise entwickeln.
Zudem konnen in diesen Abteilungen Experten eingestellt werden, die sich mit Spezialfragen des Steu-
errechts beschiftigen, wodurch die Qualitédt der Rescrit verbessert werden kann. Drittens trigt es zur
Vereinheitlichung der Rechtsanwendung in diesem Département bei. Eine Absprache zwischen den Be-
horden der verschiedenen Départements ist anders als in Deutschland jedoch nicht vorgesehen. Zur
Entlastung der fiir den Steuervollzug ortlich zustindigen Behorden, der Spezialisierung der die Antrédge

195 Erfahrungsbericht Robert.
196 Seer, StStud 2016, 601, 603 ff.; Seer, FR 2017, 161, 169.
197 Seer, StStud 2016, 601, 603.
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bearbeitenden Referate und die Sicherstellung der Rechtsanwendungsgleichheit'®® sieht das franzosi-
sche Recht vielmehr fiir den Rescrit valeur und den Rescrit abus de droit die Zustidndigkeit einer einzi-
gen, zentralen Behorde vor (Direction générale des finances publiques). Eine vergleichbare Regelung
ist in Deutschland nur fiir den Fall vorgesehen, dass ein ausldndischer Antragsteller einen Antrag stellt,
fiir den keine Finanzbehorde zustdndig ist — dann ist das BZSt zur Beantwortung des Antrags auf ver-
bindliche Auskunft berufen. Diese Aufgabe iibernimmt die Direction générale des finances publiques
in Frankreich ebenfalls als zentrale Anlaufstelle und ist Adressat fiir Antréige auslidndischer Antragsteller
auf Erteilung eines Rescrit établissement stable und eines Rescrit général.

Das oben beschriebene Problem der Bestimmung der zustindigen Behorde, das auftritt, wenn mehrere
Parteien an einem Sachverhalt beteiligt sind, stellt sich in Frankreich nicht, da der Rescrit gegeniiber
aller an dem Sachverhalt beteiligter Personen bindend ist.'”” Dementsprechend ist es ausreichend, wenn
einer der Antragsteller den Antrag bei der fiir ihn zustindigen Finanzbehorde stellt. Das Problem, dass
fiir die Bearbeitung eines Antrags, der zwar einen einheitlichen Sachverhalt, jedoch nicht nur eine Steu-
erart betrifft, die Zustdndigkeit auseinanderfallen kann, beispielsweise wenn das Sitzfinanzamt nicht
identisch ist mit dem Lagefinanzamt der Immobilie, stellt sich in Frankreich genauso wie in Deutsch-
land. In Deutschland muss in diesem Fall auf eine Zustindigkeitsvereinbarung hingewirkt werden, deren
Abschluss oftmals mehrere Wochen in Anspruch nehmen kann. Auch in Frankreich verstindigen sich
die Finanzbehorden tiber die Zustindigkeit; die Bearbeitungsfrist fiir den Rescrit beginnt nicht zu laufen,
bevor die zustédndige Finanzbehorde bestimmt ist, sodass auch hier Verzogerungen in Kauf genommen
werden miissen. Allerdings ist eine solche Verstindigung nur notwendig, wenn unterschiedliche Direc-
tion départementale des finances zustindig sind. Da sie aufgrund ihrer regionalen Zustdndigkeit, die
grofier ist als jene eines einzelnen deutschen Finanzamts, fiir mehr Steuerpflichtige zusténdig ist und
dementsprechend mehr Sachverhalte erfasst als ein deutsches Finanzamt, ist eine Verstdndigung seltener
und nur zwischen den verschiedenen Direction départementale des finances notwendig. Dies ist als
weiterer Vorteil der franzdsischen Zustindigkeitsregelungen zu werten. Eine geringe Zahl an Verstén-
digungen bedeutet gleichzeitig weniger Zeitverlust bei der Bearbeitung der Antrige auf Rescrits.
SchlieBlich existiert in Frankreich die Besonderheit, dass neben der Direction départementale des fi-
nances auch die Délégation régionale a la recherche et a la technologie fiir die Erteilung eines Rescrit
d’impot recherche ist, der im Besteuerungsverfahren bindend ist.

4.  Der Zeitpunkt der Antragstellung

Von besonderer Bedeutung fiir die Verbindlichkeit der Auskunft der Finanzbehorde ist der Zeitpunkt,
zu dem der Antrag auf die Erteilung der verbindlichen Auskunft gestellt wird.

a)  Der Zeitpunkt der Antragstellung fiir die Erteilung einer verbindlichen Auskunft

Fiir die Bestimmung des Zeitpunkts, zu dem der Antrag auf eine verbindliche Auskunft gestellt werden
muss, ist danach zu differenzieren, ob es sich um eine Frage in Bezug auf einen in sich geschlossenen
Sachverhalt handelt oder vielmehr um einen Dauersachverhalt.

aa) Die Antragstellung vor Verwirklichung eines in sich geschlossenen Sachverhalts

§ 89 Abs. 2 AO sieht vor, dass die verbindliche Auskunft beziiglich eines Sachverhalts erteilt werden
kann, der noch nicht verwirklicht wurde. In Abgrenzung dazu wird iiber einen bereits abgeschlossenen,
verwirklichten Sachverhalt im Veranlagungs- und Feststellungsverfahren bzw. ggf. im Rahmen einer

198 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 911.
199 Hierzu eine detaillierte Erlduterung unter Kapitel 2 D II 2. b) bb).
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tatsdchlichen Verstindigung entschieden.?” Da es im Hinblick auf die notwendigen Vorbereitungsmaf3-
nahmen zur Realisierung des in Rede stehenden Sachverhalts oftmals schwer zu bestimmen ist, ob ein
Sachverhalt bereits vollstindig verwirklicht ist,*! prizisiert die Finanzverwaltung in AEAO 3.4.2 und
3.5.2 zu § 89, dass der Sachverhalt im Wesentlichen noch nicht verwirklicht sein darf. Vorbereitende
Mafnahmen sind demzufolge zuldssig, wenn die getroffenen Dispositionen noch verdndert werden kon-
nen.””? Es muss im Einzelfall bestimmt werden, ob dies noch moglich ist oder ob der Sachverhalt bereits
im Wesentlichen verwirklicht wurde "

Entscheidend ist, zu welchem Zeitpunkt der Sachverhalt noch nicht verwirklicht sein darf. Dem Wort-
laut des § 1 Abs. 1 Nr. 2 StAuskV nach, darf der Sachverhalt zum Zeitpunkt der Antragstellung noch
nicht verwirklicht sein. Dementsprechend wire es unbeachtlich, wenn der Sachverhalt bereits im We-
sentlichen realisiert wire, bevor die Finanzbehorde die verbindliche Auskunft erteilt hat. In der Praxis
ist zu beobachten, dass der Antragsteller aufgrund der langen Bearbeitungsdauer dazu gezwungen ist,
den Sachverhalt bereits im Zeitraum zwischen Antragstellung und Erteilung der verbindlichen Auskunft
zu verwirklichen.”* Allerdings wiirde in einem solchen Fall das Dispositionsinteresse des Antragstellers
entfallen.?”> Denn die verbindliche Auskunft dient der Klarung von Rechtsunsicherheiten, die es dem
Antragsteller erschweren, eine fundierte unternehmerische Entscheidung zu treffen.?*® Wenn er sie je-
doch im Ergebnis trifft, ohne die Kldrung der Frage durch die verbindliche Auskunft abzuwarten und
sie zur Grundlage seiner Entscheidung zu machen, dann verzichtet er bewusst auf den Genuss der
Rechtssicherheit und eine Vorabfestlegung der Finanzverwaltung ist nicht mehr notwendig. Dement-
sprechend darf der Sachverhalt nicht nur zum Zeitpunkt der Antragstellung, sondern iiber den Wortlaut
des § 1 Abs. 1 Nr. 2 StAuskV hinaus auch nicht zum Zeitpunkt der Erteilung der verbindlichen Auskunft

verwirklicht sein.?’’

Den Kritikern dieses Ansatzes ist zwar zuzugestehen, dass sich die Umsetzung des
geplanten Sachverhalts oftmals verzogert, weil der Antragsteller den Abschluss des langwierigen Bear-
beitungsprozesses abwarten muss. Jedoch liegt es nédher, die Bearbeitungszeit zu verkiirzen und an den
Ablauf der Bearbeitungszeit eine Rechtsfolge zu kniipfen, anstatt die Grundlogik der verbindlichen Aus-

kunft in Frage zu stellen.?’

bb) Der Zeitpunkt der Antragstellung zur Beurteilung eines Dauersachverhalts

Die Finanzverwaltung macht von der Voraussetzung, dass der Sachverhalt zum Zeitpunkt der Erteilung
der verbindlichen Auskunft noch nicht verwirklicht sein darf, eine Ausnahme. Gemif; AEAO 3.5.3 zu
§ 89 ist die Verwirklichung des Sachverhalts vor Erteilung der verbindlichen Auskunft unschédlich,
wenn ein bereits vorliegender Sachverhalt ernsthaft umgestaltet werden soll. Dies ist zum einen dann
der Fall, wenn der Sachverhalt in der Zukunft fortwirkt und erhebliche Auswirkungen hat.?”” Hierbei

200 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 33; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz.231; AEAO 3.5.2 zu § 89.
201 Bruschke, DStZ 2007, 267, 269.
202 So auch Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 48; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Losebl., § 89 Rz. 52.

203 Fiir eine Auswahl an Beispielsfillen, siche Bruschke, DStZ 2007, 267, 269 sowie Roser, in: Gosch, Losebl.,
§ 89 Rz.48.1f.

204 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 48.

205 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 33; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 228; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Lo-
sebl., § 89 Rz. 52.

206 Réitke, in: Klein, § 89 Rz. 14.

207 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 33; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 228; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Lo-
sebl., § 89 Rz. 52.

208 In diese Richtung auch Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 45.
209 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 33; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 230.
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handelt es sich um sog. Dauersachverhalte wie beispielsweise Mietverhiltnisse.?' Zum anderen ist eine
solche Situation bei Sachverhalten gegeben, die dauernd wiederkehren.?'! In beiden Fillen besteht auf-
grund der Umgestaltungsmalinahme ein besonderes Auskunftsinteresse, da zwar ein bereits verwirk-

lichter Sachverhalt vorliegt, jedoch neue rechtliche Ungewissheiten auftreten konnen.*'

b)  Der Zeitpunkt der Antragstellung fiir die Erteilung eines Rescrit

Der Zeitpunkt, zu dem der Antrag auf einen Rescrit gestellt werden und zu dem er erteilt sein muss,
damit er die Finanzverwaltung bindet, variiert je nach dem, um welche Art von Rescrit es sich handelt
und wie das Besteuerungsverfahren ausgestaltet ist.

aa) Der Zeitpunkt zur Stellung eines Antrags zur Erteilung eines Rescrit général gem.

Art. L8O B Abs. I LPF

Auch im franzosischen Recht ist danach zu unterscheiden, ob es sich um die Beurteilung eines in sich
geschlossenen Sachverhalts oder eines Dauersachverhalts handelt.

(1) Der Zeitpunkt der Antragstellung in Bezug auf einen in sich geschlossenen Sachverhalt

Das Gesetz sieht nicht vor, zu welchem Zeitpunkt der Rescrit général beantragt bzw. erteilt werden
muss, damit er die Finanzbehorde bindet. Dementsprechend hat die Rechtsprechung zeitliche Grenzen
festgelegt, die die Verwaltung in BOI-SJ-RES-10-20-10, Nr. 100 iibernommen hat.?'* Handelt es sich
um eine Steuer, die fiir den Steuerpflichtigen mit Erkldrungs- und Anzeigepflichten verbunden ist (im-
position déclarative), so bindet der Rescrit général die Finanzbehorde nur dann, wenn er vor Ablauf der
Anzeige- und Erkldrungspflicht erteilt wurde. Nicht notwendig ist es nach der eindeutigen Rechtspre-
chung, dass der Antrag bzw. die Erteilung des Rescrit général vor der Verwirklichung des Sachverhalts
gestellt bzw. ergangen sein muss.?'* Dies beruht auf der Uberlegung, dass der Antragsteller kein beson-
deres (Dispositions-) Interesse vorweisen muss, um zur Antragstellung befugt zu sein.?'> Ausreichend
ist es vielmehr, dass der zeitliche Anwendungsbereich des Rescrit général eroftnet ist, das heil3t die Frist
fiir die Erfiillung der Erklarungs- und Anzeigepflichten noch nicht abgelaufen ist.?'¢

210 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 33; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 230; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89
Rz. 50.

21 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 33; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 230; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89
Rz. 50.

212 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 33; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 230; zur Notwendigkeit einer belastbaren
Dispositionsgrundlage auch bei Dauersachverhalten Seer, Verstindigungen in Steuerverfahren, S. 216; Horst, Die
verbindliche Auskunft nach § 89 AO, S. 60 ff.

23 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1008.

214 CE, plén., 14.3.1979, n° 6.936 ; 26.3.1980, n°® 12.008, Min ¢/ Sté La Résidence de Port-Cros ; 17.6.2005,
n°® 258.805, Sté Marine Coté d’Argent.

215 Siehe hierzu auch Kapitel 2 B. II. 2. b).
216 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1008.
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Ist Gegenstand des Antrags auf einen Rescrit général eine Steuer, die keine Erkldrungs- oder Anmelde-
pflichten mit sich bringt, so muss der Rescrit général nicht vor Ablauf der Frist zur Erfiillung der Erkla-
rungs- und Anzeigepflichten ergehen, sondern vor dem ersten, den Sachverhalt betreffenden Steuerbe-
scheid (antérieure a I’imposition primitive).*'” Mit anderen Worten: Die Finanzbehorde ist nur gebun-
den, wenn der Rescrit général vor der ersten Entscheidung der Finanzverwaltung im Rahmen des Ver-
anlagungsverfahrens im Hinblick auf den in Rede stehenden Sachverhalt ergangen ist.*'®

(2) Der Zeitpunkt der Antragstellung zur Beurteilung eines Dauersachverhalts

Ein Rescrit général kann auch zur Beurteilung eines bereits in Gang gesetzten Dauersachverhalts bean-
tragt werden. Dies ist zwar nicht explizit geregelt, jedoch gidngige Praxis.?"

bb) Ausnahmeregelungen im Bereich der Sonderformen des Rescrit

Von dieser Grundregel abweichend, gelten fiir einige Sonderformen des Rescrit andere Regelungen.

(1) Die Antragstellung vor Durchfiihrung eines in sich geschlossenen Vorhabens gem.

Art. L80 B Abs. 2; L64 B und L18 LPF

Fiir die in Art. L80 B Abs. 2; L64 B und L18 LPF normierten Rescrit sicht das Gesetz vor, dass der
entsprechende Antrag vor Realisierung des jeweiligen Sachverhalts gestellt werden muss. Dementspre-
chend ist der Antrag fiir einen Rescrit amortissement exceptionnel (verbindliche Auskunft fiir Sonder-
abschreibungen) nach Art. L80 B 2b LPF i.V.m. Art. 39 quinquies D CGI vor Beginn der Bau- und Re-
novierungsarbeiten zu stellen, um Rechtssicherheit hinsichtlich der Erfiillung des in Rede stehenden
Sonderabschreibungstatbestandes zu erhalten.”® Fiir den Rescrit valeur (verbindliche Auskunft zur Be-
stimmung des Unternehmenswertes) nach Art. L18 LPF gilt, dass der Antrag vor der Schenkung gestellt
werden muss. Gem. Art. L64 LPF muss der Antrag auf einen Rescrit anti abus droit (verbindliche Aus-
kunft zur Bestimmung rechtsmissbriduchlichen Verhaltens) vor der Realisierung einer oder mehrerer
Akte eingereicht werden, damit der Rescrit anti abus droit die Finanzverwaltung bindet. In allen Fillen
ist der Zeitpunkt der Erteilung des Rescrit irrelevant. Wird der Antrag entgegen der gesetzlichen Vor-
gabe nicht vor der Realisierung des jeweiligen Sachverhalts gestellt, so wird er als Antrag auf einen
Rescrit général i.S.d. Art. L80 B Abs. 1 LPF qualifiziert und dessen Verfahrensregeln angewendet.?!

(2) Die Antragstellung auf Erteilung eines Rescrit crédit d ‘impot recherche gem. Art. L80 B

Abs. 3 LPF vor Beantragung der Steuergutschrift

Auch der Zeitpunkt fiir die Stellung des Antrags auf einen Rescrit crédit d’impot recherche ist ein an-
derer als jener fiir den Rescrit général. Urspriinglich sah Art. 244 quater B CGI vor, dass der Antrag vor
Beginn des eigentlichen Forschungsvorhabens eingereicht werden muss. Allerdings hat die Finanzver-
waltung festgestellt, dass der Rescrit crédit d’impot recherche wenig genutzt wurde, da insbesondere
kleine und mittlere Unternehmen in diesem Stadium des Forschungsvorhabens noch nicht in der Lage

217 CE, 20.5.1998, n° 155.738, Sté d’exploitation des carburants ; CE, 13.10.1999, n° 190.040, Sté roubaisienne
de prestations travaux et ventes ; 15.6.2001, n° 211.688 ; 20.10.2004, n° 249.978, Sté¢ Ets Francois Meunier.

218 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1008 ; Noel, in : JurisClasseur, Sources du droit fiscal,
Fasc. 174,Rz. 14.

219 Erfahrungsberichte Gutmann und Robert.

220 Siehe zum Anwendungsbereich des Rescrit amortissement exceptionnel gem. Art. L80 B 2b LPF Kapitel 2 1
2.b) bb).

221 BOI-SJ-RES-10-20-20-10 Rz. 120.
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waren, das Projekt mit ausreichender Priizision zu beschreiben.??> Mangels eines klaren Uberblicks iiber
den konkreten Umfang des Forschungsvorhabens und der damit verbundenen Kosten, konnte der Antrag
nicht ordnungsgemaf gestellt werden.”?* Aus diesem Grunde sieht Art. 244 quater B CGI seit 2013 vor,
dass der Antrag spitestens sechs Monate vor Abgabe des Antrags auf die Gewihrung der Steuergut-
schrift gestellt werden muss. Diese wird zum selben Zeitpunkt eingereicht wie die Steuererkldrung, so-
dass der Antrag auf den Rescrit crédit d’impdt recherche samt umfassender Sachverhaltsdarstellung erst
weit nach Beginn des Forschungsvorhabens eingereicht werden kann. Die Finanzverwaltung sieht noch
eine weitergehende Erleichterung vor. Andert sich das Forschungsvorhaben nach Erteilung eines Rescrit
crédit d’impot recherche, so kann der Antragsteller dessen Anpassung beantragen (das Verfahren ist
bekannt unter dem Begriff Rescrit crédit d’impdt recherche ,,roulant).?** Dies ist deswegen von beson-
derer Relevanz, da die Finanzverwaltung nur an den Rescrit crédit d’impot recherche gebunden ist,
wenn der im Antrag beschriebene und der tatsdchlich verwirklichte Sachverhalt iibereinstimmen.*>
Durch die Méglichkeit, nachtriglich eine Modifikation zu beantragen, trigt die Verwaltung der Beson-
derheit im Bereich der Forschung und Entwicklung Rechnung, dass in einem frithen Stadium des For-
schungsprojekts die dadurch entstehenden Kosten schwer abzuschétzen sind und sich der dargestellte
Sachverhalt kurzfristig dndern kann.??* Aufgrund der flexiblen Ausgestaltung des Antragsverfahrens
verliert der Rescrit crédit d’impot recherche seinen Wert nicht dadurch, dass sich das Forschungsvor-
haben anders entwickelt, als es zu Beginn und bei Abgabe des Antrags vorhergesehen war.

c¢)  Vergleich

Das franzosische System sieht anders als das Deutschen unterschiedliche Zeitpunkte vor, zu denen der
Antrag auf Erteilung eines Rescrit erfolgen muss. Fiir die Sonderformen des Rescrit gem.
Art. L80 B Abs. 2; L. 64 B und L. 18 LPF ist genauso wie fiir die verbindliche Auskunft im deutschen
Recht vorgesehen, dass der Sachverhalt noch nicht verwirklicht sein darf, wenn der Antrag gestellt wird.
Allerdings muss der Antragsteller in Deutschland, anders als in Frankreich, auch die Erteilung der
verbindlichen Auskunft abwarten, damit die Finanzverwaltung an die verbindliche Auskunft gebunden
ist. Der Unterschied zum Rescrit général ist noch erheblicher. Ein solcher muss nicht vor der
Verwirklichung des Sachverhalts beantragt oder erteilt werden. Ausreichend ist, dass der Antrag, je nach
Steuerart, vor Ablauf der Steuererkldrungsfrist oder vor der ersten Handlung der Finanzbehorde in
Bezug auf den vorgelegten Sachverhalt erfolgt. Fiir den Rescrit crédit d’impot recherche gilt, dass der
Antrag auch nach Beginn des Forschungsprojekts, aber sechs Monate vor Abgabe des Antrags auf Ge-
wihrung der Steuergutschrift einreicht werden muss.

Dadurch ergibt sich der Vorteil, dass das geplante Vorhaben nicht aufgrund der Bearbeitungsdauer des
Antrags durch die zustindige Finanzbehorde verzdgert wird. Der Steuerpflichtige kann das im Antrag
dargelegte Vorhaben verwirklichen, ohne dass eine der Antragsvoraussetzungen entféllt. Allerdings ist
in dieser Konstellation die verbindliche Auskunft, anders als in Deutschland, nicht die
Entscheidungsgrundlage des Antragstellers. Ein Dispositionsinteresse, das die Antragstellung
rechtfertigt, kann nicht mehr dargelegt werden. Auf ein solches Kriterium verzichtet das franzosische
Recht,**’ sodass der Zeitpunkt, zu dem der Antrag in Frankreich gestellt werden muss, folgerichtig
bestimmt wird. Eine entsprechende Anpassung im deutschen Recht ist jedoch nicht geboten. Um dem

22 FEckert, Examen de la seconde partie du projet de loi de finances pour 2013 — Tome III, 10.10.2012,
http://www.assemblee-nationale.fr/14/rapports/r0251-tlll.asp, zuletzt abgerufen am 24.5.2017.

23 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1043.
224 BOI-SJ-RES-10-20-10, Rz. 20.

225 Siehe hierzu ausfiihrlich Kapitel 2 D. II. 2. d).

226 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1043.
227 Siehe dazu auch Kapitel 2. B. II. 2. b).
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Finanzamt nicht die Aufgabe der allgemeinen Steuerberatung zu iibertragen und die Finanzbehorden
nicht mit einer Vielzahl von Antrdgen auf verbindliche Auskunft zu iiberlasten, ist das Kriterium des
Dispositionsinteresses ein probates Mittel. Dieses Interesse existiert allerdings zum Zeitpunkt der
Erteilung der verbindlichen Auskunft nur dann, wenn der Tatbestand zu diesem Zeitpunkt noch nicht
verwirklicht wurde, da andernfalls gem. § 38 AO ein Steuerschuldverhiltnis bereits entstanden ist. Der
Antragsteller kann in diesem Fall keine Malnahmen oder Dispositionen mehr treffen, um seine
Steuerschuld zu beeinflussen, sodass die verbindliche Auskunft der Finanzbehorde tiber die steuerliche
Behandlung keinen Einfluss mehr auf seine Entscheidungsfindung haben kann. Eine Verschiebung des
Antragszeitpunkts im deutschen Recht entsprechend der franzosischen Regelung ist folglich nicht
ratsam.

Das franzosische Recht unterscheidet sich zudem vom deutschen Recht durch die Besonderheit, dass
der Steuerpflichtige nach Erteilung des Rescrit crédit d’impét recherche einen Anderungsantrag stellen
kann, wenn sich das vorher beschriebene Forschungsvorhaben verédndert hat. Nach deutschem Recht
wire die Finanzverwaltung in diesem Fall nicht mehr an die verbindliche Auskunft gebunden und die
Stellung einer weiteren verbindlichen Auskunft wire wegen der bereits erfolgten Verwirklichung des
Sachverhalts mangels Auskunftsinteresse nicht zulédssig. Die Moglichkeit des franzdsischen Rechts, den
Inhalt des Rescrit crédit d’impdt recherche an die neuen Gegebenheiten anzupassen kann jedoch nicht
als Modell fiir das deutsche Recht gelten, da auch hier das Dispositionsinteresse aufgrund der bereits
erfolgten Verwirklichung des Tatbestands und der damit entstandenen Steuerschuld fehlt.

Fiir verbindliche Auskiinfte, die Dauersachverhalte betreffen, das heif3t solche, die in der Zukunft fort-
wirken oder sich stidndig wiederholen, gilt nach deutschem Recht, dass sie erteilt werden konnen, wenn
sie vor der Umgestaltung des Sachverhalts erfolgen. Auch das franzdsische Recht erdffnet die Moglich-
keit, Rescrit hinsichtlich von Dauersachverhalten zu erteilen.

5. Die Formvorschriften fiir die Antragstellung

Die Antrige auf verbindliche Auskunft und Rescrit konnen nicht formlos gestellt werden.

a)  Die Formvorschriften fiir die Antragstellung gem. § 1 StAuskV

Die Vorschrift des § 89 Abs.2 AO sieht keine zwingende Form der Antragstellung vor. Hingegen
verlangt § 1 Abs. 1 Satz 1 StAuskV, dass der Antrag schriftlich oder elektronisch im Sinne des § 87a
AO zu erfolgen hat. In AEAO 3.4.1. zu § 89 wiederholt die Finanzverwaltung dieses Erfordernis. Diese
Vorgabe steht im Einklang mit der Formvorschrift fiir die der verbindlichen Auskunft nahestehende
verbindliche Zusage nach § 205 Abs.1 AO.?** Zudem liegt es aufgrund des Grundsatzes der
Formakzessorietdt nahe, dass MaBnahmen, durch die sich die Verwaltung bindet, demselben
Formerfordernis entsprechen miissen, wie die Endentscheidung, das heif3t der Steuerbescheid. Fiir
diesen ist in § 157 AO sowohl die schriftliche als auch die elektronische Form vorgesehen.?” Wird das
Dokument auf elektronischem Wege iibermittelt, so muss es mit einer qualifizierten elektronischen
Signatur nach dem Signaturgesetz versehen sein, um Filschungen zu vermeiden.

b)  Die Formvorschriften fiir die Antragstellung gem. Art. L80 B LPF

Die Norm des Art. L80 B LPF macht keine Vorgaben beziiglich der Form des Antrags. Die Verordnung
Art. R80 B-12 LPF sieht jedoch vor, dass der Antrag schriftlich erfolgen und per Einschreiben mit
Empfangsbestitigung verschickt werden muss. Alternativ kann er auch personlich gegen eine
Empfangsbestitigung eingereicht werden. Ein elektronischer Antrag ist aufgrund seines informellen

228 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 32.
229 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 48.
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Charakters aber insbesondere aufgrund der Manipulationsgefahr sowie der unsicheren

230 Hiervon wird

Identifikationsmoglichkeit von der Finanzverwaltung grundsétzlich nicht zugelassen.
jedoch eine Ausnahme gemacht, wenn der Steuerpflichtige den Beweis erbringt, dass er seinen Erkla-
rungspflichten aus Art. R80B-11 LPF nachgekommen ist. Diese umfassen die Nennung des Namens
bzw. der Firma, des Wohnsitzes bzw. des Sitzes der Gesellschaft sowie die prazise und umfassende
Darstellung des in Rede stehenden Sachverhalts sowie weitere Informationen, sofern sie zur Erteilung

des Rescrit notwendig sind.?!
c¢)  Vergleich

Sowohl in Frankreich als auch in Deutschland ist die schriftliche Antragstellung vorgesehen. Anders als
in Frankreich, kann der Antrag in Deutschland auch elektronisch iibermittelt werden, sofern das
elektronische Dokument zwecks Vermeidung von Félschungen mit einer qualifizierten elektronischen
Signatur nach dem Signaturgesetz versehen ist. Dieses Mittels bedient sich die franzosische
Finanzverwaltung nicht und verbietet aus diesem Grund grundsitzlich die elektronische Ubermittlung
des Antrags. Nur ausnahmsweise und unter strengen Voraussetzungen wird eine E-Mail als Rescrit
anerkannt. Die franzdsische Verwaltung verweigert sich an dieser Stelle dem technischen Fortschritt,
indem sie die elektronische Ubermittlung des Antrags grundsitzlich nicht zulésst. Die Moglichkeit der
elektronischen Ubermittlung des Antrags sorgt fiir eine Vereinfachung des Verfahrens, die im deutschen
Recht auch in der Zukunft beibehalten werden sollte.

230 BOI-SJ-RES-10-20-10 Rz. 290.
231 BOI-SJ-RES-10-20-10 Rz. 290 i.V.m. BOI-SJ-RES-10-10-20 Rz. 300 f.
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C. Die Entscheidung der Finanzverwaltung

Geht der Finanzverwaltung in Deutschland oder Frankreich ein Antrag auf Erteilung einer verbindlichen
Auskunft bzw. eines Rescrit zu, so ist es an der Finanzverwaltung, diesen zu bescheiden. Ihnen stehen
drei Reaktionsmoglichkeiten offen. Sie konnen den Antrag positiv bescheiden, ihn mangels Erfiillung
der Voraussetzungen der verbindlichen Auskunft bzw. des Rescrit ablehnen oder eine negative Auskunft
erteilen, wenn sich die Rechtsauffassung des Antragstellers nicht mit jener der Finanzverwaltung deckt.

I. Die Entscheidung der Finanzverwaltung iiber die Erteilung einer verbindlichen

Auskunft

Zunichst wird dargestellt, auf welche Weise die deutsche Finanzverwaltung ihre Entscheidung trifft.

1. Die ausdriickliche Entscheidung der Finanzverwaltung

Der Finanzverwaltung stehen mehrere Reaktionsmoglichkeiten auf einen Antrag auf Erteilung einer
verbindlichen Auskunft offen. Geht ihr ein Antrag zu, der die Voraussetzungen des § 89 Abs.2 AO
nicht erfiillt, so hat sie gem. § 89 Abs. 1 AO dessen Berichtigung anzuregen, wenn dieser offensichtlich
nur versehentlich oder aus Unkenntnis unrichtig gestellt wurde. Mangelt es dem Antragsteller am Dis-
positionsinteresse, so ist der Antrag abzulehnen. Kann der Antragsteller ein besonderes steuerliches In-
teresse nachweisen und sind die sonstigen formellen Antragsvoraussetzungen erfiillt, so steht die Ertei-
lung der verbindlichen Auskunft im Ermessen der Finanzbehorde. Hierbei handelt es sich nicht um ein
Auswahlermessen beziiglich des Inhalts der verbindlichen Auskunft, denn die Finanzbehorde ist stets
dazu verpflichtet, eine Auskunft zu erteilen, die aus ihrer Sicht materiell-rechtlich zutreffend ist.23* Al-
lein die Frage, ob eine Auskunft erteilt wird, steht im Ermessen der Finanzbehorde (EntschlieBungser-
messen), die dieses gem. § 5 AO entsprechend dem Zweck und innerhalb der gesetzlichen Grenzen
auszuiiben hat. Zu priifen hat die Finanzverwaltung dementsprechend, ob die Erteilung der verbindli-
chen Auskunft ihrem Zweck, dem Antragsteller Rechts- und Planungssicherheit zu gewihren, dient, der
Gleichheitsgrundsatz beachtet wird und sie im Hinblick auf den Verwaltungsaufwand verhéltnisméBig

ist.>** Beriicksichtigt wird auch die Zuverldssigkeit und Kooperationsbereitschaft des Antragstellers.?**

Die Finanzverwaltung zeigt in AEAO 3.5.4 Satz 1 zu § 89 Sachverhaltskonstellationen auf, in denen die
Finanzverwaltungsbehorde die Erteilung einer verbindlichen Auskunft zum einen dann ermessensfeh-
lerfrei ablehnen kann, wenn sie beziiglich einer Angelegenheit beantragt wird, bei der die Erzielung
eines Steuervorteils im Vordergrund steht. Beispielhaft fiir eine solche Angelegenheit wird die verbind-
liche Auskunft zur Priifung eines Steuersparmodells bzw. die Feststellung der Grenzen fiir das Handeln
eines ordentlichen Geschiftsleiters genannt. Klassische Varianten des Steuersparmodells sind Anlage-
modelle, Bauherrengemeinschaften, Erwerbsgemeinschaften oder Verlustzuweisungsmodelle; Inhalte
der Frage nach den Grenzen des Handelns eines ordentlichen Geschiftsleiters sind beispielsweise jene
in Bezug auf verdeckte Gewinnausschiittungen oder verdeckte Einlagen.”*> Diese Beispiele lassen er-
kennen, dass der Begriff des Steuervorteils im Sinne des Anwendungserlasses Steuervorteile aufgrund
unerwiinschter Steuervermeidung durch Steuergestaltung meint.*** Wann dieser Aspekt im Vordergrund
steht, hat die Finanzbehdrde mangels Prézisierung im Anwendungserlass im Einzelfall zu beurteilen

232 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 237; Krumm, DStR 2011, 2429, 2430 ff., 2425; Misera/Baum, Ubg 2008,
221, 225; Werder/Dannecker, BB 2011, 2903, 2906, Seer, StbJb 2012/13, 557, 568; BFH v. 29.2.2012 — IX R
11/11, BStBI. 11 2012, 651, 653, BFHE 237, 9.

233 Koenig, in Koenig, AO, § 5 Rz. 28 ff.; Gersch, in Klein, AO, § 5Rz.9 f.

234 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 32; Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 43, Burchert, INF 2004, 178, 180.
235 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 239.

236 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 705.
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und ist von ihrem Ermessensspielraum erfasst. Jedenfalls wenn der vorgelegte Sachverhalt als Rechts-
missbrauch im Sinne des § 42 AO zu qualifizieren ist, steht die Erzielung des Steuervorteils im Vorder-
grund und die Finanzverwaltung erteilt keine verbindliche Auskunft.

Zweck dieser Einschrdnkung ist es, dem Antragsteller die Unterstiitzung bei der Schidigung des Staates
und der Allgemeinheit zu verweigern.”*” Aus Sicht der Finanzverwaltung gehort ndmlich nicht zu ihren
Aufgaben, steuerliches Grenzverhalten zu priifen und Steuersparmodelle zu testieren.”® Derjenige, der
aufgrund einer Steuergestaltung auf unerwiinschte Art und Weise Steuern vermeidet, diirfe im Regelfall
nicht in den Genuss des besonderen Schutzes aufgrund einer verbindlichen Auskunft kommen.**

Zum anderen kann die Finanzverwaltung im Einklang mit AEAO 3.5.4. Satz 2 zu § 89 die Erteilung
dann ablehnen, wenn in absehbarer Zeit zu dem geschilderten Rechtsproblem eine gesetzliche Regelung,
eine hochstrichterliche Entscheidung oder eine Verwaltungsanweisung ergehen wird. Die Finanzver-
waltung mochte vermeiden, sich festzulegen, wenn absehbar ist, dass ihre verbindliche Auskunft mog-
licherwiese gegen eine allgemeinverbindliche Verwaltungsanweisung verstof3t oder wegen § 2 Abs. 2
StAuskV ihre Wirkung verlieren wiirde.*°

Seit der Einfiihrung der Gebiihrenpflicht in § 89 Abs. 3 bis Abs. 7 AO**! ist entgegen des Wortlauts von
§ 89 Abs.2 AO und AEAO 3.1 zu § 89 von einer Ermessensreduzierung auf null auszugehen, sodass
die verbindliche Auskunft im Regelfall zu erteilen ist.>** Die Gebiihrenpflicht fiihrt dazu, dass die Ver-
waltungsbelastung durch die Bearbeitung der verbindlichen Auskunft nicht mehr als Abwégungsgrund
in die Ermessensentscheidung einbezogen werden darf.*** Die Finanzbehorde kann die Erteilung einer
verbindlichen Auskunft nur aus einem anderen triftigen Grund ablehnen, beispielsweise wegen Unzu-
verlassigkeit oder mangelnder Kooperationsbereitschaft des Steuerpflichtigen, sofern ein ordnungsge-
méBer Antrag gestellt, das Dispositionsinteresse dargelegt wurde, kein Verstol gegen Art. 3 Abs. 1 GG

zu besorgen ist und von der Zahlung der Gebiihr ausgegangen werden kann.**

237 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 33.

238 Seer, in: Tipke/Kruse, Losebl., § 89 Rz. 43; Joisten/Bergmann, FR 2014,923,927.
2% Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 705.

240 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 34.

241 Siehe hierzu Kapitel 2. D. 1. 1.

242 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 237a; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Losebl., § 89 Rz. 54; Seer, in: T/K, Lo-
sebl., § 89 Rz. 40; Horst, Die verbindliche Auskunft nach § 89 AO, S. 80; Seer, SteuerStud 2016, 601, 603; Seer,
FR 2017, 161, 163; Bruschke, DStZ 2007, 267, 268; Werder/Dannecker, BB 2011, 2903, 2904; Oppel/Eiling,
SteuerStud 2016, 88, 91.

243 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 40.

244 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 237a; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Losebl., § 89 Rz. 54; Seer, in: T/K, Lo-
sebl., § 89 Rz. 40; Horst, Die verbindliche Auskunft nach § 89 AQO, S. 80; Seer, SteuerStud 2016, 601, 603; Seer,
FR 2017, 161, 163; Bruschke, DStZ 2007, 267, 268; Werder/Dannecker, BB 2011, 2903, 2904; Oppel/Eiling,
SteuerStud 2016, 88, 91.
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Aufgrund der Formakzessorietét der verbindlichen Auskunft und dem Steuerbescheid, ist auch erstere
schriftliche zu erteilen. ** Gleiches gilt fiir den Ablehnungsbescheid. Die Schriftform dient der
Uberpriif- und Nachweisbarkeit*** sowie dem Schutz vor der iibereilten Erteilung einer verbindlichen
Auskunft.?*” Ebenso wie der Antrag kann auch die verbindliche Auskunft elektronisch tibermittelt
werden, sofern die Voraussetzungen des § 87a AO erfiillt werden.?*® Die verbindliche Auskunft ist mit
einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen?* und gem. § 121 AO zu begriinden, sofern sie von der
Rechtsauffassung des Antragstellers abweicht, das heiflit negativ ist.

Die Entscheidung iiber die Erteilung der verbindlichen Auskunft soll gem. § 89 Abs.2 Satz4 AO
innerhalb von sechs Monaten ab Eingang des Antrags getroffen werden. Die Berechnung des
Fristablaufs richtet sich gem. § 108 Abs. 1 AO nach den §§ 187 bis 193 BGB. Ist der Finanzbehorde
eine Bescheidung des Antrags innerhalb dieser Frist nicht mdéglich, so muss sie den Antragsteller
hieriiber in Kenntnis setzen; eine Rechtsfolge ist an den Ablauf der Frist hingegen nicht gekniipft.*>
Aus diesem Grund wird die Frist in der Praxis zwar nicht regelméfig, aber doch oftmals von der Fi-

nanzverwaltung ausgeschopft.?!

Dies fiihrt dazu, dass die Umsetzung einer geplanten Maf3nahme, die
Gegenstand eines Antrags auf verbindliche Auskunft ist, bis zur Erteilung der verbindlichen Auskunft
nach sechs oder ggfs. mehr Monaten verzégert wird. Wahrend dies bei langfristig angelegten Projekten,
bei denen eine lange Priifungsdauer und ein mehrmaliger Austausch zwischen den Finanzbehdrden und
den Beratern des Steuerpflichtigen akzeptiert werden kann, unproblematisch ist, miissen kurzfristig zu
realisierende Projekte, hierzu gehdren insbesondere Unternehmenskiufe und -verkiufe, aufgrund der
langen Verfahrensdauer oftmals umgesetzt, ohne die Erteilung der beantragten verbindlichen Auskunft
abzuwarten. Die Folge ist, dass in Fillen, in denen mit einer rechtzeitigen Erteilung der verbindlichen
Auskunft nicht zu rechnen ist, der Steuerpflichtige dazu gezwungen ist, eine andere Struktur zu wihlen
oder den urspriinglich geplanten Vorgang ohne Absicherung durch eine verbindliche Auskunft umzu-
setzen.”?> Aufgrund der langen Verfahrensdauer kann der Staat in diesen Fillen keine Rechts- und Pla-

nungssicherheit gewéhrleisten.

2. Die konkludente Entscheidung der Finanzverwaltung

Die konkludente Erteilung der verbindlichen Auskunft ist weder in § 89 Abs.2 AO, noch in der
StAuskV oder dem AEAO zu § 89 vorgesehen. Gem. § 42a Abs. 1 VwVIG gilt eine Genehmigung als
fingiert, wenn ein entsprechender Antrag ausreichend bestimmt ist und das Fachgesetz die
Genehmigungsfiktion anordnet. Eine solche Anordnung sieht die Abgabenordnung nicht vor, sodass

auch eine Fiktion der Genehmigung de lege lata nicht angenommen werden kann.>*?

25 AEAO 3.5.5 zu § 89; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Losebl., § 89 Rz. 59; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89
Rz. 247; Seer, in: T/K, Losebl. § 89 Rz. 48; Bruschke, DStZ 2007, 267, 268; Misera/Baum, Ubg 2008, 221,224,
Tipke, StuW 1962, 697, 706.

246 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 247; Seer, in: T/K, Losebl. § 89 Rz. 48.
247 Seer, in: T/K, Losebl. § 89 Rz. 47; Tipke, StuW 1962, 697, 706.

248 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 247; Seer, in: T/K, Losebl. § 89 Rz. 48.
249 AEAO 3.5.5 zu § 89; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 247.

250 Dazu kritisch Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 56.

23! Erfahrungsberichte von M. Klein; Krischer und Werder.

232 Erfahrungsberichte von M. Klein; Krischer und Werder.

253 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 247.
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II. Die Entscheidung der Finanzverwaltung iiber die Erteilung eines Rescrit

In Frankreich hiingt es von der Art des Rescrit ab, auf welche Weise er erteilt werden kann.

1. Die ausdriickliche Entscheidung der Finanzverwaltung

Nur in zwei Fillen hingt die Gewihrung des Rescrit von einer ausdriicklichen Entscheidung der
Finanzverwaltung ab. Wurde von dem Antragsteller ein Rescrit général gemil Art. L80 B 1 LPF
beantragt, so erfolgt eine positive Bescheidung ausschlieBlich durch eine ausdriickliche Erklidrung.
Gleiches gilt fiir den Rescrit valeur gem. Art. .18 LPF .2 Wurde hingegen ein Antrag auf einen der
anderen Formen des Rescrit gestellt, so ist eine negative Auskunft ausdriicklich zu erteilen. Die
Entscheidung tiber die Erteilung des Rescrit steht dabei nicht im Ermessen der Finanzverwaltung.
Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen vor, ergeht stets ein Rescrit. Um seine Wirkung zu
entfalten, muss es sich dabei um eine formliche Antwort der Finanzverwaltung handeln. Der Rescrit
muss dementsprechend schriftlich ergehen und von dem zusténdigen Finanzbeamten unterschrieben
werden.?*® Eine Auskunft per Mail bindet die Finanzverwaltung grundsitzlich nicht.>® Gegenteiliges
gilt nur, wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass die die Finanzverwaltung formlich zu seinem Antrag
Stellung bezogen hat, der Rescrit vollstiandig ist, das heifit insbesondere den Namen, die Funktion und
die Kontaktdaten des zustindigen Finanzbeamten enthilt den Sachverhalt beschreibt sowie eine expli-
zite, prazise und zweifelsfreie Stellungnahme umfasst.>>” Dariiber hinaus darf die Existenz und der In-

halt des Rescrit von der Finanzverwaltung nicht in Zweifel gezogen werden.>®

Diese ausdriickliche Entscheidung durch die Finanzverwaltung ist zu begriinden, wenn es sich um eine
negative Entscheidung handelt in Bezug auf einen Rescrit d’impot recherche, einen Rescrit jeunes ent-
reprises innovantes oder einen Rescrit organisme d’intérét général handelt.> Dariiber hinaus begriindet
die Finanzverwaltung mangels entsprechender gesetzlicher Anordnung ihre Entscheidung nicht.**® Eine
Rechtsmittelbelehrung erfolgt in keinem Fall.

Die Entscheidung iiber den Rescrit général muss gem. Art. .80 B 1 LPF innerhalb von drei Monaten
ergehen. Dieselbe Frist ist vorgesehen fiir den Rescrit crédit d’impét recherche, Rescrit jeunes entre-
prises, Rescrit amortissement exceptionnel, Rescrit entreprise nouvelle, Rescrit zones franches urbaines
und den Rescrit régime d’imposition. Art. L18 LPF gewihrt der Finanzverwaltung hingegen einen
langeren Bearbeitungszeitrum und sieht fiir den Rescrit valeur eine Entscheidungsfrist von sechs
Monaten vor. Diese Frist ist auch fiir den Rescrit anti abus droit Art. L64 B LPF einschlédgig. Fillt die
Finanzverwaltung innerhalb der jeweiligen Frist keine Entscheidung, so gilt der Antrag als konkludent
beschieden.

2. Die konkludente Entscheidung der Finanzverwaltung

Die konkludente Entscheidung iiber die Erteilung eines Rescrit — sei sie positiv oder negativ - dient der
Beschleunigung des Verfahrens. Wiederum ist zwischen den Antréigen zu unterscheiden, die konkludent
positiv und die konkludent negativ beschieden werden konnen.

254 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 911 ; Bachelier, RFFP 130 (2015), 57, 82.
255 Navis, Série CF, Art. L80 B LPF Rz. 23890 ff.

256 Navis, Série CF, Art. L80 B LPF Rz. 23950.

257 BOI-SJ-RES-10-10-20 Rz. 300.

258 BOI-SJ-RES-10-10-20 Rz. 310.

259 Dies ergibt sich aus Art. L80 B 3 LPF, Art. L80 B 4 LPF und BOI-SJ-RES-10-20-20-70 n 180.
260 Erfahrungsbericht Robert.
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Neben der Moglichkeit, einen Antrag auf einen Rescrit général gem. Art. L80 B 1 LPF bzw. einen

Rescrit valeur gem. Art. L18 LPF explizit abzulehnen,**!

ist er auch dann abgelehnt, wenn die
Finanzverwaltung wihrend einer Frist von drei Monaten nicht auf den Antrag reagiert. So schafft der
Gesetzgeber schnell Rechtssicherheit, da der Antragsteller spétestens mit Ablauf der Dreimonatsfrist
Gewissheit iiber die steuerliche Beurteilung des in Rede stehenden Sachverhalts hat. Er hat sich dazu
entschieden, dass der Antrag konkludent abgelehnt ist, wenn kein expliziter, positiver Bescheid ergeht,
da nur dann eine Priifung des beschriebenen Sachverhalts und der damit verbundenen Rechtsfrage
sichergestellt ist. Wiirde der Antrag durch Fristablauf positiv beschieden werden, ohne dass die
Finanzverwaltung ausreichend Zeit zur Priifung des Rechtsproblems gehabt hitte, bestiinde die Gefahr
der Erteilung falscher Auskiinfte, an die die Finanzverwaltung fiir die Zukunft gebunden wére. Die
Realisierung dieser Gefahr hitte erhebliche Auswirkung auf die Anwendung des Steuerrechts,*®* da der
Anwendungsbereich des Rescrit général sehr weit und dementsprechend die Zahl der Rescrit général
im Verhiltnis zu den anderen Rescrit hoch ist.2®* Die konkludente Ablehnung der Erteilung des Rescrit
fiihrt auch zu einer Entlastung der zustindigen Finanzbehorde, da in diesem Fall kein schriftlicher
Rescrit zu erstellen ist.

Trotz dieser Gefahr hat sich der franzosische Gesetzgeber dazu entschieden, von dieser Regelung fiir
die anderen Rescrit abzuweichen und die konkludente Erteilung des Rescrit bei Ablauf einer
Dreimonatsfrist vorzusehen. Hierdurch entsteht ein erheblicher Druck auf die Finanzverwaltung, den
Antrag innerhalb dieser Frist zu bescheiden.

Die Rescrit, fiir die die positive Bescheidung bei Fristablauf vorgesehen ist, haben jeweils einen sehr
beschrinkten und klar definierten Anwendungsbereich. Dementsprechend ist die Gefahr der Erteilung
von Rescrit beziiglich ungepriifter Sachverhalte und Rechtsfragen auf Teilbereiche beschréinkt und da-
mit erheblich geringer. Im Gegenzug ist es dort moglich, schnell und unbiirokratisch Rechtssicherheit
zu erlangen. Dieses Verfahren ist gem. Art. L80 B 2b LPF fiir den Rescrit amortissement exceptionnel,
den Rescrit entreprise nouvelle und den Rescrit zones franches urbaines sowie gem. Art. L80 B 3 LPF
fiir den Rescrit crédit d’impot recherche, gem. Art. L80 B 4 LPF fiir den Rescrit jeunes entreprises in-
novantes, gem. Art. L80 B 6 LPF fiir den Rescrit établissement stable und gem. Art. L80 B 8 LPF fiir
den Rescrit régime d’imposition vorgesehen, sodass hier der Antrag bei Fristablauf als positiv beschie-
den gilt. Fiir den Rescrit organisme d’intérét général nach Art. L80 C LPF und fiir den Rescrit anti abus
droit nach Art. L64 B LPF gilt eine Sechsmonatsfrist.

Die hier besprochenen Fristen beginnen am Tag des Zugangs des Antrags und enden mit Ablauf des
Tages des letzten Monats, der durch seine Zahl dem Tag entspricht, an dem der Antrag der Finanzver-
waltung zugegangen ist. Existiert ein solcher Tag am Monatsende nicht, so endigt die Frist am letzten
Tag des Monats. Fillt der Tag auf einen Samstag, Sonntag oder Feiertag, 1duft die Frist am néchsten
Werktag ab.?** Wurde der Antrag bei einer unzustidndigen Behorde gestellt, beginnt die Frist erst mit
Ubermittlung des Antrags an die zustindige Behorde. Auch wird die Frist erst in Gang gesetzt, wenn
der Antragsteller einen fehlerhaften Antrag auf Hinweis der Finanzbehorde korrigiert hat.>*

261 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1018.
262 Sénat, Debatte v. 1.7.2008; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1018.

263 Rapport sur I’activité en matiere de rescrit — année 2016, Direction des finances publiques, S. 5 ; Rapport sur
I’activité en matiere de rescrit — année 2015, Direction des finances publiques, S. 4 ; Rapport sur I’activité en
maticre de rescrit — année 2014, Direction des finances publiques, S. 4 ; jeweils abrufbar unter https://www.im-
pots.gouv.fr/portail/rapports-sur-lactivite-en-matiere-de-rescrit, zuletzt abgerufen am 10.11.2017.

264 Siehe dazu bspw. die Verwaltungsanweisung BOI-SJ-RES-10-20-20-50, n° 140 ff.
265 Hierzu die Vorgaben in Art. R 80 B 3 LPF ff.
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III. Vergleich

Zunichst ist festzustellen, dass die Auskunft in beiden Rechtsordnungen schriftlich zu erteilen ist, aller-
dings sieht das deutsche, anders als das franzdsische Recht, alternativ die Moglichkeit der elektronischen
Ubermittlung der verbindlichen Auskunft vor. Dies ist in Frankreich nur méglich, wenn der Steuer-
pflichtige die ansonsten ordnungsgeméBe Erteilung des Rescrit nachweist. Eine Begriindung der nega-
tiven Entscheidung ist in Deutschland stets notwendig, wihrend die Finanzverwaltung hierzu nur im
Rahmen des Verfahrens zur Erteilung eines Rescrit d’impot recherche, Rescrit jeunes entreprises und
eines Rescrit organisme d’intérét général verpflichtet ist.

Dariiber hinaus zeigen sich zwischen der verbindlichen Auskunft und dem Rescrit erhebliche Unter-
schiede. Eine Rechtsmittelbelehrung ist in Frankreich im Gegensatz zu Deutschland nicht zwingend
erforderlich. Anders als das franzosische Recht, sieht das deutsche Recht zudem eine groBziigig bemes-
sene Frist von sechs Monaten fiir die Bearbeitung des Antrags vor. Dies fiihrt wie oben dargelegt zu
sehr langen Verfahren. Wihrend dies bei langfristig angelegten Strukturierungsprojekten nicht stort,
fiihrt dies bei kurzfristig umzusetzenden Maflnahmen oftmals zum Verzicht auf die Beantragung einer
verbindlichen Auskunft.

In Anbetracht dessen hat sich der franzosische Gesetzgeber dazu entschieden, eine nur dreimonatige
Frist zur Erteilung der Rescrit vorzusehen. Hierbei handelt es sich um einen sinnvollen Zeitrahmen. Er
lasst der Finanzverwaltung einerseits ausreichend Zeit zur griindlichen Priifung des Antrags, anderer-
seits verschafft er dem Antragsteller zeitnah Gewissheit iiber die steuerliche Behandlung des geplanten
Sachverhalts. Nach einer Studie des Conseil d’Etat handelt es sich bei der Dauer des Verfahrens um
eines der zentralen Kriterien fiir die Attraktivitdt des Rescrit. Dementsprechend ist die Fristlinge von
entscheidender Bedeutung fiir die Inanspruchnahme durch die Steuerpflichtigen.?%

Der Fristablauf ist im franzdsischen Recht im Gegensatz zum deutschen Recht mit einer Rechtsfolge
verkniipft. In den Fillen, in denen der Rescrit laut Gesetz ausdriicklich erteilt werden muss, gilt der
Fristablauf ohne Reaktion der Finanzverwaltung als Ablehnung des Antrags. Fiir diverse Sonderformen
des Rescrit wurde die gegenteilige Regelung getroffen. Dadurch entsteht Druck auf die Finanzverwal-
tung, den Antrag innerhalb der Dreimonatsfrist zu bescheiden. Ist dies nicht méglich, so erhélt der Steu-
erpflichtige immerhin mit Ablauf dieser Frist Rechts- und Planungssicherheit. Gleichzeitig kommt es
zu einer Entlastung der Finanzbehorden, da die Erstellung und Zustellung des schriftlichen Rescrits
entfallt.

Anders als das deutsche Recht sieht das franzdsische Recht nicht grundsétzlich vor, dass negative Be-
scheide begriindet und dem Bescheid Rechtsbehelfsbelehrungen beigefiigt sind. Dies mag zwar der Ver-
einfachung des Verwaltungshandelns und der Steigerung ihrer Effizienz dienen. Mit Blick auf die
rechtsstaatlich verbiirgte Pflicht zur Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes erscheint dies jedoch
nicht als erstrebenswerte Anderung des deutschen Rechts.

SchlieBlich ist von grofler Relevanz, dass AEAO 3.5.4 zu § 89 das Ermessen hinsichtlich der Erteilung
von verbindlichen Auskiinften erheblich einschrinkt. Insoweit wird in Deutschland und Frankreich ein
sehr unterschiedlicher Ansatz verfolgt.

In Frankreich hat der Gesetzgeber den Rescrit abus de droit normiert, der dem Steuerpflichtigen Ge-
wissheit dariiber gibt, dass sein Vorhaben nicht als rechtsmissbriuchlich qualifiziert und er entsprechend
seiner Steuererkldrung besteuert wird.*” Der franzosische Gesetzgeber erachtet es als unproblematisch,
dass die Finanzverwaltung auf diesem Wege auch Steuergestaltungen validiert, die der Ausnutzung be-

266 Conseil d’Etat, Le Rescrit: sécuriser les initiatives et les projets, 2013, S. 40 f.
267 Kapitel 2 B. 1. 2. b) jj).
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wusst gewidhrter oder geduldeter Steuervorteile dienen. Wird diese Grenze iiberschritten und ist die Ge-
staltung als rechtsmissbrduchlich zu qualifizieren, so ergeht ein negativer Rescrit abus de droit. Sollte
die Gestaltung trotz dessen weiterverfolgt werden, erfolgt auf Grundlage des Art. L64 LPF eine Besteu-
erung auf eine Weise, wie sie ohne die missbriuchliche Gestaltung erfolgt wire. Die Erfahrung der
Finanzverwaltung zeigt, dass Antragsteller, die einen negativen Rescrit abus de droit erhalten haben,
von ihrem Vorhaben absehen und eine Korrektur der Besteuerung und ein etwaiges, langatmiges und
kostenintensives Gerichtsverfahren nicht notwendig ist.

Die deutsche Finanzverwaltung sieht in AEAO 3.54 Satz 1 zu § 89 hingegen vor, dass verbindliche
Auskiinfte nicht erteilt werden sollen, wenn die Erzielung eines Steuervorteils im Vordergrund steht.
Dementsprechend verwehrt die Finanzverwaltung dem Antragsteller, anders als in Frankreich, in vielen
Fillen die verbindliche Auskunft, weil ihr die in Rede stehende Gestaltung aufgrund der fiskalischen
Folgen nicht erwiinscht ist. Dies ist besonders problematisch, sofern der Steuerpflichtige unsicher ist,
ob es sich bei einem geplanten Sachverhalt um die Ausnutzung legaler Vorteile oder bereits um miss-
brauchliches Verhalten im Sinne des § 42 AO handelt.

Damit iiberldsst sie den Steuerpflichtigen der rechtlichen Unsicherheit und behindert dadurch seine un-
ternehmerischen Aktivititen. Neben Sachverhalten, die durch verbindliche Auskiinfte abgesichert wer-
den konnen und Sachverhalten, die im Rahmen des Besteuerungsverfahrens nach § 42 AO korrigiert
werden, schafft sie eine Grauzone fiir Sachverhalte, die mangels verbindlicher Auskunft unter Inkauf-
nahme erheblicher rechtlicher Unsicherheiten umgesetzt werden miissen. Dariiber hinaus verzichtet die
deutsche Finanzverwaltung auf die Priventionswirkung, die in Frankreich von den Rescrit anti abus
droit ausgeht. Erteilt die Finanzverwaltung einen negativen Rescrit anti abus droit, wihlt der Antrag-
steller im Regelfall eine andere Gestaltung, um der drohenden Korrektur des Sachverhalts fiir steuerliche
Zwecke gem. Art. L64 LPF und einer moglichen gerichtlichen Auseinandersetzung zu entgehen. Ein
vergleichbarer Effekt wire von verbindlichen Auskiinften zu erwarten, die entgegen der Vorgabe in
AEAO Satz 1 zu § 89 erteilt wiirden, wenn Gegenstand eines vorgelegten Sachverhalts die Erzielung
von Steuervorteilen ist. Der franzdsische Gesetzgeber erachtet es zu Recht als unproblematisch, dass
die Finanzverwaltung auf diesem Wege auch Steuergestaltungen validiert, die der Ausnutzung bewusst
gewdhrter oder geduldeter, das heif3t legaler Steuervorteile dienen.

Mithin ist festzuhalten, dass der franzosische Ansatz, Anfragen beziiglich der Grenzen des rechtmifigen
Verhaltens aus steuerrechtlicher Sicht zuzulassen und zu fordern, dem deutschen Ansatz vorzuziehen
ist, der die Ermessensentscheidung insofern einschriinkt, als dass verbindliche Auskiinfte nicht erteilt
werden sollen, wenn Gegenstand eines vorgelegten Sachverhalts die Erzielung von Steuervorteilen ist.

Auch eine AEAO 3.5.4 Satz 2 zu § 89 entsprechende Regel kennt das franzdsische Recht nicht. Lang-
anhaltende Rechtsunsicherheit, weil ein Gesetzgebungsprozess, die Ausarbeitung einer Verwaltungsan-
weisung oder die hochstrichterliche Entscheidungsfindung erhebliche Zeit in Anspruch nimmt, die zur
Behinderung der Umsetzung des vorgelegten Sachverhalts fiihrt, wird dadurch in Frankreich vermieden.
Auch steigert die franzdsische Finanzverwaltung die Attraktivitéit des Rescrit und verfolgt damit einen
modernen Verwaltungsansatz, der von Kooperation und Fairness geprégt ist. Auch unter diesem Ge-
sichtspunkt ist das franzdsische dem deutschen Recht iiberlegen.
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D. Die Rechtsfolgen

An die Bearbeitung des Antrags und die Erteilung der verbindlichen Auskunft bzw. des Rescrit sind
verschiedene Rechtsfolgen gekniipft. Im Folgenden soll die Gebiihrenpflicht und die Bindung der
Finanzverwaltung an die erteilte verbindliche Auskunft bzw. den Rescrit fiir die Zukunft beleuchtet
werden. Diese beiden Aspekte wurden an der deutschen Regelung stark kritisiert,?*® sodass ein Vergleich
mit dem franzosischen Recht die Diskussion befruchten soll.

I.  Die Gebiihrenpflicht

Die Bearbeitung eines Antrags auf verbindliche Auskunft gem. § 89 Abs. 2 AO ist, anders als der Rescrit
nach franzosischem Recht, gebiihrenpflichtig. Die Gebiihrenpflicht war in der Vergangenheit
Gegenstand heftiger Diskussionen.?® Der Bundesfinanzhof hélt die verfassungsrechtlichen Vorausset-
zungen einer Gebiihrenpflicht fiir erfiillt*”° und legte die Frage dem Bundesverfassungsgericht dement-
sprechend nicht vor. Die Gebiihr sei die Gegenleistung fiir die Bearbeitung des Antrags auf eine ver-
bindliche Auskunft, die einerseits den Verwaltungsaufwand der Finanzbehorde und andererseits den
Sondervorteil des Antragstellers in Form seiner gesteigerten Planungs- und Rechtssicherheit ausglei-
chen soll.*”' Mit Blick auf die abgeschlossene Diskussion und die Entscheidung des Bundesgerichtshofs
ist es dementsprechend an dieser Stelle nicht opportun, erneut die Recht- bzw. VerfassungsméBigkeit
der Gebiihrenpflicht zu diskutieren. Vielmehr ist zu reflektieren, welche Vorteile die Gebiihrenfreiheit
der Erteilung der verbindlichen Auskunft nach franzésischem Vorbild bietet.

1. Die Gebiihrenpflicht fiir die Erteilung einer verbindlichen Auskunft nach § 89 Abs. 3
AO

Die Pflicht zur Zahlung einer Gebiihr fiir die Bearbeitung eines Antrags auf eine verbindliche Auskunft
ergibt sich aus § 89 Abs. 3 AO.

a)  Der Gebiihrenschuldner

Schuldner der Gebiihr ist der Antragsteller. Ist der Antragsteller nicht der Begiinstigte der verbindlichen
Auskunft, so @ndert dies nichts an der Schuldnereigenschaft des Antragsstellers.?’”* Stellen mehrere
Antragsteller einen eigenen Antrag zum gleichen Sachverhalt, so handelt es sich um mehrere Antrége,
die nicht zu einem einheitlichen Auskunftsverfahren zusammengefasst werden konnen, sodass die
Gebiihr mehrmals anfillt.?”? Dies fiihrt insbesondere bei Umwandlungsfillen zu einem gesteigerten
Gebiihrenautkommen, wenn sowohl der iibernehmende als auch der iibertragende Rechtstriger bei dem

268 Zur Kritik an der Gebiihrenpflicht, siche Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 77 f.; Lahme/Reiser, BB 2007,
408; Hans, DStZ 2007, 421; Simon, DStR 2007, 557; Stark, DB 2007, 2333; Borggreve, AO-StB 2008, 108;
Kef/Zillmer, DStR 2008, 1466; Spilker, StaW 2013, 19; Oppel/Eiling, SteuerStud 2016, 88.

269 Verschiedene Kritikpunkte vorbringend Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 79; Borggreve, AO-StB 2008, 108;
Hans, DStZ 2007, 421; Kef3/Zillmer, DStR 2008, 1466; Lahme/Reiser, BB 2007, 408; Simon, DStR 2007, 557;
Stark, DB 2007, 2333; Werder/Dannecker, BB 2011, 1477; Oppel/Eiling, SteuerStud 2016, 88.

270 BFH, Beschluss v. 30.3.2011 — I B 136/10, BFHE 232, 395; Urteil v. 30.3.2011 — IR 61/10, BFHE 232, 406;
Urteil v.22.4.2015 -1V R 13/12, BFHE 250, 296; Urteil v. 9.3.2016 — 1 R 66/14, BFHE 253, 199.

271 BFH v. 30.3.2011 — IR 61/10, BStBI. II 201, 536, 537 ff., BFHE 232, 406; v. 30.3.2011 — I B 136/10,
BFH/NV 2011, 1042, 1043; v. 22.4.2015 - IV R 13/12, BStBI. II 2015, 989, 991, BFHE 250, 296; v.9.3.2016 —
IR 66/14, BFH/NV 2016, 1194.

272 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 82; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 347.
273 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 348a f.
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fiir ihn zustindigen Finanzamt einen Antrag auf verbindliche Auskunft stellt.”’* Ein gem. § 89 Abs. 7

AO moglicher Verzicht auf einen Teil der Gebiihren steht im Ermessen der Finanzverwaltung.?’

Fiir den Fall, dass mehrere Personen einen Antrag gemeinsam stellen und ihnen gegeniiber eine
verbindliche Auskunft einheitlich erteilt wird, sieht § 89 Abs. 3 Satz 2 AO vor, dass nur eine Gebiihr
festgesetzt wird. Die Antragsteller haften fiir die Zahlung der Gebiihr als Gesamtschuldner im Sinne des
§ 44 AO. Hiermit begegnet der Gesetzgeber der oben beschriebenen Gebiihrenkumulation, die
andernfalls bei Mehrfachantrigen zum selben Sachverhalt auftreten kann. Eine verbindliche Auskunft
wird laut der Gesetzesbegriindung gegeniiber mehreren Antragstellern einheitlich erteilt, wenn sich die
Finanzverwaltung gegeniiber allen beteiligten Antragstellern gleichermaf3en bindet oder nicht bindet.*’®
Im Hinblick auf Umwandlungsfille unterstreicht die Finanzverwaltung in AEAO 4.1.3 Satz 5 zu § 89
hingegen, dass die an der Umwandlung beteiligten Rechtstriger selbststéindig zu beurteilen sind und sie
sich dementsprechend gegeniiber den unterschiedlichen Antragstellern nicht gleichermallen bindet.
Aufgrund dessen kommt eine einheitliche Beurteilung in diesen Sachverhaltskonstellationen nicht in
Betracht, sodass es unter der aktuellen Rechtslage bei der oben beschrieben Gebiihrenkumulation
bleibt.?"

b)  Der Entstehungszeitpunkt und die Félligkeit der Gebiihren

Die Gebiihrenpflicht wird gem. § 89 Abs.3 Satz 1 AO durch die Bearbeitung des Auskunftsantrags
ausgelost. Ein zu bearbeitender Antrag auf eine verbindliche Auskunft umfasst gem. AEAO 4.1.3 zu
§ 89 die rechtliche Beurteilung eines Sachverhalts, der sich auf einen Steuerpflichtigen bezieht,
unabhingig von der Zahl der betroffenen Steuerarten.?’® Unbeachtlich ist es, ob die Finanzverwaltung
diesen Antrag fiir formell zu- bzw. unzuldssig erachtet oder ob sie ihn positiv bzw. negativ bescheidet.?””
Antréage, die zwar eingegangen aber noch nicht bearbeitet wurden, haben noch keine Gebiihrenpflicht
ausgelost. Dementsprechend konnen sie bis zum Beginn der Bearbeitung durch den Antragsteller
gebiihrenfrei zurtickgenommen werden. Erkennt die Finanzbehorde, dass der Antrag formal unzuléssig
ist, so ist sie gehalten, den Antragsteller auf diesen Mangel hinzuweisen und ihm die Moglichkeit
aufzuzeigen, den Antrag zu ergiinzen oder gebiihrenfrei zurtickzunehmen, AEAO 4.5.1 zu § 89.

274 Eilers/Nosthoff-Horstmann, FR 2017, 170, 171; siehe dazu auch Kapitel 2 B. II. 3. a).
275 Siehe dazu unter Kapitel 2. D. 1. 1. d).
276 BT-Drs. 18/8434, 109.

277 Seer appelliert an die Finanzverwaltung von der Erméchtigung in § 89 Abs. 2 Satz 6 AO Gebrauch zu machen
und mittels einer Zusténdigkeitskonzentration in Umwandlungsfillen gegeniiber allen beteiligten Antragstellern
die einheitliche Erteilung verbindlicher Auskiinfte zu erméglichen, Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 67; Eilers/Nost-
hoff-Horstmann, FR 2017, 170 f.

278 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 348; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Losebl., § 89 Rz. 87.

279 Seer,in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 70; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke,Losebl., § 89 Rz. 85; Sohn, in: HHSp, Losebl.,
§ 89 Rz. 340.
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Die Gebiihr wird von der fiir die Erteilung der verbindlichen Auskunft zustindigen Behdrde per
schriftlichem Gebiihrenbescheid festgesetzt.”® Dieser ist gem. § 121 Abs. 1 AO stets zu begriinden; im
Fall der Abweichung von den Angaben des Antragstellers auf substantiierte Art und Weise.?®' Einen
Monat nach Bekanntgabe des Verwaltungsakts ist die Gebiihr féllig, § 89 Abs. 3 Satz 2 i.V.m. § 220
Abs. 1 AO .22 Besteht die Gefahr, dass die Gebiihr nicht entrichtet wird, so kann die Finanzbehorde gem.
§ 89 Abs. 3 Satz 3 AO die Bearbeitung des Antrags zuriickstellen, bis die Gebiihrenschuld getilgt wurde.
Hierauf ist im Gebiihrenbescheid hinzuweisen.”

c)  Die Berechnung und die Hohe der Gebiihren

Die Berechnung der Gebiihren kann auf zweierlei Weise erfolgen. Entweder richtet sie sich nach dem
Gegenstandswert oder nach dem fiir die Finanzbehorde anfallenden Zeitaufwand, wenn der
Gegenstandswert von dem Antragsteller nicht beziffert wurde und nicht durch Schitzung bestimmbar
ist.

Der Gegenstandswert ist in § 89 Abs. 4 Satz 1 AO legal definiert und beschreibt den Wert, den die
verbindliche Auskunft fiir den Antragsteller hat. Zur Bestimmung dieses Wertes ist der Steuerbetrag,
der bei Besteuerung entsprechend der vom Antragsteller vertretenen Auffassung entstehen wiirde, dem
Steuerbetrag gegeniiberzustellen, der entstehen wiirde, wenn die Finanzbehorde die Besteuerung auf
Grundlage einer gegenteiligen Rechtsauffassung durchfiihren wiirde. Bei Dauersachverhalten ist eine
durchschnittliche steuerliche Auswirkung fiir den Zeitraum eines Jahres heranzuziehen. Die Hohe des
Gegenstandswerts hat der Antragsteller bereits im Antrag mittels schliissiger und nachvollziehbarer
Angaben darzulegen. Auf Hinweis der Finanzbehdrde ist es dem Antragsteller gestattet, ergdnzende
Angaben zu machen. Reichen diese nicht aus, um den Gegenstandswert zu plausibilisieren, so hat die
Finanzbehorde eine Schitzung vorzunehmen. Der so bestimmte Gegenstandswert ist gem. § 89 Abs. 5
Satz1 AO mit einem Gebiihrensatz von 1,0 zu multiplizieren. Die Gebiihr bestimmt sich durch
entsprechende Anwendung des § 34 GKG. Gem. § 89 Abs. 5 Satz 2 AO i.V.m. § 39 Abs. 2 AO ist der
zur Berechnung heranzuziehende Gegenstandswert auf 30 Mio. € gedeckelt, sodass die Gebiihr
hochstens 109.736 € betragen kann. Spiegelbildlich sieht § 89 Abs. 5 Satz 3 AO eine Bagatellgrenze in
Form eines Mindestgegenstandswerts in Hohe von 10.000 €, die tiberschritten werden muss, um eine
Gebiihrenpflicht auszulosen. Der Umsatzsteuer unterliegt die Gebiihr nicht.*

Subsidiir sieht § 89 Abs. 6 AO vor, dass eine Zeitgebiihr zu berechnen ist, wenn der Gegenstandswert
weder bestimmbar noch durch Schitzung ermittelt werden kann. Die Gebiihr liegt bei 50 € pro
angefangene halbe Stunde. Die zu beriicksichtigende Zeit ist diejenige, die die Finanzbehorde zur
Ermittlung des Sachverhalts und dessen rechtlicher Wiirdigung benétigt.?®® Hierunter fillt auch die
Bearbeitungszeit iibergeordneter Behorden, sofern es sich hierbei um eine gemeinsame Bearbeitung des
Antrags handelt.?* Zeit, die die Ermittlung der zustindigen Behorde und die Abstimmung der
Finanzbehorden in Anspruch nimmt, wird nicht beriicksichtigt. 2’ Der Zeitaufwand ist zu

280 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 247, Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 71; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Lo-
sebl., § 89 Rz.99; AEAO 4.4.1 zu § 89.

281 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 71; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke, Losebl., § 89 Rz. 99; Simon, DStR 2007, 557,
595; Joriffen, AO-StB 2007, 183, 184.

282 Réitke, in: Klein, § 89 Rz. 55.

283 AEAO 4.2.2 zu § 89.

284 FG Miinchen, Urteil v. 17.3.2010 — 3 K 3055/07, EFG 2010, 1452, 1454 f.
285 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 378.

286 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 94.

87 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz.76; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz.379; Lichtinghagen/Verpoorten,
StuB 2007, 381, 382; Lahme/Reiser, BB 2007, 1361, 1362.

49



dokumentieren, AEAO 432 zu §89. Auch im Anwendungsbereich der Zeitgebiihr ist eine
Bagatellgrenze vorgesehen. Demnach ist eine Gebiihr erst zu berechnen, wenn die Bearbeitung ldnger
als zwei Stunden dauert.

d)  Die Moglichkeit der Herabsetzung der Gebiihren

§ 89 Abs.7 AO sieht die Moglichkeit des Verzichts bzw. der ErméBigung der Gebiihr aus
Billigkeitsgriinden vor. Dies kommt in Betracht, wenn die vollstindige Erhebung nach Lage des

Einzelfalls unbillig wire.?*®

Die Finanzverwaltung hilt eine ErméBigung gem. AEAO 4.5.2 zu § 89 fiir notwendig, wenn der Antrag
zurlickgenommen wird. In der Literatur gibt es Stimmen, die dafiir pladieren, die Gebiihr zu erméfligen,
wenn die Finanzverwaltung eine Negativ- oder Nichtauskunft erteilt, ?*° Gegenstand des
Auskunftsantrags die Umsatzsteuer ist,”° verschiedene Antragsteller zu einem gleichen Sachverhalt
mehrere Antréige stellen, die nicht zu einem einheitlichen Auskunftsverfahren zusammengefasst werden
konnen®! oder die Festsetzung der Gebiihr existenzbedrohende Wirkung fiir den Antragsteller hitte.>*>

e) Die Abziehbarkeit der Gebiihren

Die Gebiihren fiir die verbindliche Auskunft sind weder bei den einzelnen Einkunftsarten, noch von
dem Gesamtbetrag abziehbar, sofern es sich dabei um Nebenleistungen zu Steuern handelt, die gem.
§§ 12 Nr. 3; 4 Abs. 5 Nr. 5 EStG bzw. § 10 Nr. 2 KStG; weder bei den einzelnen Einkunftsarten, noch
vom Gesamtbetrag abgezogen werden konnen.*”

2. Die Gebiihrenfreiheit des Rescrit

Die Erteilung eines Rescrit ist gebiihrenfrei. Dementsprechend kommt der Staat fiir den gesteigerten
Verwaltungsaufwand auf.

3. Vergleich

Wie eingangs bereits erwihnt, ist die Erteilung der verbindlichen Auskunft, im Gegensatz zur Erteilung
des Rescrit, gebiihrenpflichtig. Neben dem Kosten- und Vorteilsausgleich dient die Gebiihr laut den
Ausfiihrungen des Bundesrats auch dem Schutz der Finanzbehorden vor einer Uberlastung, die aufgrund
der Vielzahl der zu erwartenden Antrige hinsichtlich des komplizierten Steuerrechts zu befiirchten
sei.”* Die Gebiihr soll dem Instrument im Ergebnis ihre Attraktivitit nehmen, um die Zahl der Antrige
gering zu halten. Damit fiihrt der Gesetzgeber das Instrument der verbindlichen Auskunft ad absurdum
und verfolgt einen anderen Ansatz als der franzosische Gesetzgeber. Der deutsche Gesetzgeber bietet
den Steuerpflichtigen zwar grundsitzlich die Moglichkeit, mittels einer verbindlichen Auskunft friih-
zeitig Rechts- und Planungssicherheit zu erhalten, jedoch méchte er den Kreis der Begiinstigten gering-
halten. Anstatt die Finanzverwaltung mit mehr Personal auszustatten oder zeitokonomische Verfahren

288 BT-Drs. 17/5125, 50.

289 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 70; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 391 f.
290 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 79.

21 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 348a f., 391 d.

292 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 391 a.

293 BMF-Schreiben v. 27.6.2008 — IV A 3 — S 0224/08/10005, DStR 2008, 1883; hierzu kritisch Sohn, in: HHSp,
Losebl., § 89 Rz. 408 ff.; Seer,in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 77; Birk,FS Pollath, 161, 175 f.; Lahme/Reiser, BB 2007,
408, 412; Birk, NJW 2007, 1325, 1327; Bruschke, DStZ 2007, 267, 273.

294 BR-Drs. 622/1/06, 32.
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einzufiihren, die den Mehraufwand verringern konnten, wird sich darum bemiiht, die Zahl der Antrag-
steller kiinstlich zu begrenzen. Dadurch wird die verbindliche Auskunft entwertet.

Der franzosische Gesetzgeber verfolgt eine entgegengesetzte Strategie und wertet den Rescrit durch
seine Gebiihrenfreiheit auf. Letztere ist einer der Faktoren, die dazu beitragen, dass der Rescrit an
Beliebtheit und Ansehen gewinnt.?*> Auf diesem Wege wird friihzeitig Rechts- und Planungssicherheit
gewihrt, ein Dialog zwischen der Finanzverwaltung und dem Steuerpflichtigen etabliert und Vertrauen
in die Finanzverwaltung bzw. den Steuerpflichtigen geschaffen. Mittelbar wirkt sich dies dahingehend
aus, dass weniger gerichtliche Streitverfahren zu verzeichnen sind, als in der Vergangenheit.**® Diese
Entscheidung des Gesetzgebers erfordert aber zum einen die effiziente Ausgestaltung des Verfahrens
und zum anderen eine Erhohung der personellen Kapazititen der Finanzverwaltung.

II. Die Bindung der Finanzverwaltung

Neben der Pflicht zur Zahlung einer Gebiihr folgt aus der Erteilung der verbindlichen Auskunft bzw.
des Rescrit die Bindung der Finanzverwaltung an ihre Aussage. Im Folgenden werden die
Voraussetzung der Bindung und deren Umfang in materieller, personlicher und zeitlicher Hinsicht
beschrieben und verglichen.

1. Die Bindung der Finanzverwaltung an die verbindliche Auskunft gem. § 2 Abs. 1
StAuskV

Der Umfang der Bindung der Finanzverwaltung an die verbindliche Auskunft istin § 2 Abs. 1 StAuskV
geregelt.

a)  Die materielle Bindungswirkung der verbindlichen Auskunft

Inhalt einer verbindlichen Auskunft ist die konkrete Antwort auf die Rechtsfrage aus dem Antrag und
die Zusage, den Antragsteller hinsichtlich eines in der Zukunft liegenden Sachverhalts auf eine
bestimmte Art und Weise rechtlich zu behandeln.?” Erteilt das ersuchte Finanzamt oder das BZSt eine
mit der Gesetzeslage iibereinstimmende, das heifit eine rechtmiflige verbindliche Auskunft, so ist das
fiir die Besteuerung zustdndige Finanzamt fiir die Besteuerung in der Zukunft kraft Gesetz an den Inhalt
der verbindlichen Auskunft gebunden, § 2 Abs. 1 Satz 1 StAuskV. Die in der verbindlichen Auskunft
getroffene Zusage gewidhrt dem Antragsteller einen Erfiillungsanspruch gegen das Finanzamt, der die
Behandlung des verwirklichten Sachverhalts im Besteuerungsverfahren entsprechend der Zusage in der
verbindlichen Auskunft umfasst.?”® In dieser Hinsicht bietet die verbindliche Auskunft schon vor
Verwirklichung des Sachverhalts einen abstrakten Vertrauensschutz.?* Seinen Wert hat eine solche
verbindliche Auskunft darin, dass dem Antragsteller seine Rechtsansicht schon friih bestitigt wird.
Grundsitzlich wire er allerdings ohnehin auf die in der verbindlichen Auskunft geschilderten Art und
Weise besteuert worden, da sie im Ergebnis blof} die Gesetzeslage bestitigt.

2% Conseil d’Etat, Le Rescrit: sécuriser les initiatives et les projets, 2013, S. 42.

2% Conseil d’Etat, Le Rescrit: sécuriser les initiatives et les projets, 2013, S. 41 f. ; DGFiP, Rapport sur les condi-
tions de mise en ceuvre des procédures de Rescrit fiscal, de promotion du dispositif et de publication des avis des
Rescrit, 2010, S. 28.

297 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 49.

2% FG Niirnberg v. 16.6.2015 — 1 K 645/12, Rz. 75; Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 52; Horst, Die verbindliche
Auskunft nach § 89 AO, S. 110 und S. 130.

299 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 256; Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 50; Hey, Steuerplanungssicherheit,
S. 714 ft.; Dalichau, Auskiinfte und Zusagen der Finanzverwaltung, S. 222 ff.; Horst, Die verbindliche Auskunft
nach § 89 AO, S. 107 ff.
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Da es sich bei der verbindlichen Auskunft um einen Verwaltungsakt im Sinne des § 118 AO handelt, ist
die Finanzverwaltung nicht gebunden, wenn der Verwaltungsakt gem. § 125 AO nichtig ist. Auch
entfaltet gem. § 2 Abs. 1 Satz 2 StAuskV eine verbindliche Auskunft keine Bindung, die zum Zeitpunkt
der Erteilung zuungunsten des Steuerpflichtigen von der geltenden Rechtslage abweicht, das heifit
rechtswidrig ist. Vielmehr muss die Steuer dann zu Gunsten des Steuerpflichtigen rechtméaBig
festgesetzt werden. Gegenteiliges gilt hingegen, wenn die verbindliche Auskunft zwar nicht die
tatséchliche Rechtslage wiedergibt, das heifit rechtswidrig ist, sich dies jedoch zu Gunsten des
Steuerpflichtigen auswirkt. In dieser Situation hat die verbindliche Auskunft einen besonderen Wert fiir
den Antragsteller, da eine Festsetzung der Steuer, die dem Gesetz, nicht jedoch der verbindlichen
Auskunft entspricht, nicht in Betracht kommt. Die verbindliche Auskunft ist wirksam und bindend.*®
Der Antragsteller kann darauf vertrauen, dass er entsprechend der verbindlichen Auskunft und entgegen
der Rechtslage besteuert wird, da ihm dies verbindlich zugesagt wurde. Rechtsgrund und MaBstab fiir
die RechtmaéBigkeit des Steuerbescheids ist ndmlich die das Gesetz punktuell iiberlagernde verbindliche
Auskunft.?"!

b)  Die personelle Bindungswirkung der verbindlichen Auskunft

Durch die verbindliche Auskunft bindet sich die Finanzbehorde hinsichtlich der rechtlichen Behandlung
eines beschriebenen Sachverhalts. Das fiir die Besteuerung zustindige Finanzamt ist auch an die
verbindliche Auskunft gebunden, die vom BZSt erteilt wird, § 89 Abs.2 Satz 3 2. Halbsatz. Von
entscheidender Bedeutung ist es, wer von dieser Bindung begiinstigt wird, da nur diese Person Rechts-
und Planungssicherheit erlangt.

aa) Die personelle Wirkung der verbindlichen Auskunft ggii. dem Antragsteller

Gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 Variante 1 wird der Antragsteller’* von der Zusage begiinstigt und kann auf die
dort formulierte Antwort auf seine Rechtsfrage vertrauen.’*® Gleiches gilt gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 Vari-
ante 2 auch fiir Personen, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen, die zum Zeitpunkt der An-
tragstellung zwar noch nicht existierten, aber den Sachverhalt verwirklicht haben, und zu deren Gunsten
ein Dritter den Antrag auf verbindliche Auskunft gestellt hat.*** Wurde der Sachverhalt von einem Drit-
ten verwirklicht, so kann sich dieser nicht auf die verbindliche Auskunft berufen.’* Bleibt noch zu kli-
ren, ob auch die Personen von der Bindungswirkung profitieren, die an dem in Rede stehenden Sach-
verhalt auf die eine oder andere Weise beteiligt sind.

300 BFH v. 16.5.2013 — V R 23/12, BFHE 241, 242; BStBI. IT 2014, 325; S¢hn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 265;
Riitke, in: Klein, § 89 Rz. 30; Schmitz, in: Schwarze/Pahlke, § 89 Rz. 64; Hendricks/Rogall/Schonfeld, Ubg 2009,
197,203.

01 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 52.
302 Siehe zum Begriff des Antragstellers Kapitel 2 B. I1. 1. a).
303 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 60; S6hn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 255.

304 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 60; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 255; Hendricks/Rogall/Schonfeld,
Ubg 2009, 197, 200.

305 Siehe dazu AEAO 3.6.2 zu § 89; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 271.
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bb) Die personelle Wirkung der verbindlichen Auskunft ggii. der von der verbindlichen Aus-

kunft betroffenen Beteiligten

Nicht nur der Antragsteller bzw. die in § 1 Abs. 4 StAuskV aufgezihlten Personen, sondern auch die
anderen an dem Sachverhalt beteiligten Personen haben ein Interesse daran, dass die Finanzbehorde den
Sachverhalt im Rahmen des Besteuerungsverfahrens entsprechend der Zusage in der verbindlichen Aus-
kunft behandelt. Der Begriff des Beteiligten ist nicht im Sinne des § 122 AO zu verstehen.**® Vielmehr
handelt es sich um jene Personen, deren steuerliche Situation ebenfalls von dem beschriebenen Sach-
verhalt betroffen ist. Im Mittelpunkt stehen diesbeziiglich die Parteien eines Organschaftsverhéltnisses
oder einer Umwandlung, die keinen Antrag auf verbindliche Auskunft gestellt haben.

Die Finanzverwaltung hat von der Erméchtigung des Gesetzgebers in § 89 Abs. 2 Satz 6 AO Gebrauch
gemacht und die Bindungswirkung der verbindlichen Auskunft zu Gunsten Dritter in § 1 Abs. 2 i.V.m.
§ 1 Abs. 3 StAuskV in engen Grenzen geregelt. Demnach ist eine verbindliche Auskunft fiir alle Betei-
ligten einheitlich bindend, wenn sie gemeinsam einen Antrag auf verbindliche Auskunft gestellt haben.
Hiervon erfasst sind Beteiligte eines Sachverhalts, der mehreren Personen steuerlich zuzurechnen ist
(§ 1 Abs. 2 Nr. 1 StAuskV), der zur Begriindung oder Beendigung einer korperschaft-, umsatz- oder
gewerbesteuerlichen Organschaft fithren kann (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 StAuskV), der von einer Organgesell-
schaft verwirklicht werden soll und iiber die gesonderte und einheitliche Feststellung nach § 14 Abs. 5
KStG oder den dem Organtriger zuzurechnenden Gewerbeertrag Auswirkungen auf die Besteuerungs-
grundlage des Organtrigers haben kann (§ 1 Abs. 2 Nr. 3) oder der zur Verwirklichung eines Erwerbs-
vorgangs im Sinne von § 1 Abs. 3 Nr. 1 und 21.V.m. § 1 Abs. 4 Nr. 2 GrEStG fiihren kann (§ 1 Abs. 2
Nr. 4 StAuskV). Nicht erfasst sind hiervon jedoch Sachverhalte, an denen mehrere Personen beteiligt
sind, jedoch nur eine der beteiligten Personen einen Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft
stellt. Zentrale Voraussetzung ist es laut dem Verordnungsgeber, einen Antrag gestellt zu haben, um
Planungs- und Rechtssicherheit zu erhalten. Dementsprechend wirkt die verbindliche Auskunft nur zu
Gunsten des Antragstellers bzw. der Antragsteller, nicht jedoch zu Gunsten der anderen Beteiligten.
Dies ist insbesondere in Organschaftskonstellationen virulent, die nicht unter § 1 Abs. 2 StAuskV fallen
sowie fiir Parteien eines Umwandlungsvorgangs, der fiir Beide steuerliche Auswirkungen hat.

c¢)  Die Bindungswirkung der Garantie in zeitlicher Hinsicht

Die Dauer der Bindungswirkung verbindlicher Auskiinfte variiert. Grundsitzlich entfaltet eine
verbindliche Auskunft hinsichtlich eines einmal verwirklichten Sachverhalts ihre Wirkung fiir den
Veranlagungs- bzw. Feststellungszeitraum, fiir den die verbindliche Auskunft erteilt worden ist.>"
AEAO 3.5.3 zu § 89 sieht hingegen fiir verbindliche Auskiinfte in Bezug auf Dauersachverhalte vor,
dass sich deren zeitliches Ausmaf} nach dem Auskunftsantrag richtet, soweit die Finanzbehorde nicht
aus materiell-rechtlichen Griinden von den zeitlichen Vorstellungen des Antragstellers abweicht. Sieht
die Finanzbehorde keine Befristung der Bindungswirkung der verbindlichen Auskunft vor, so gilt diese
unbefristet.*®

Damit eine verbindliche Auskunft nicht gegen geltendes Recht verstoft,*® sieht § 2 Abs. 3 StAuskV
vor, dass die Bindungswirkung einer verbindlichen Auskunft entfillt, sobald die Rechtsvorschriften, auf
denen die verbindliche Auskunft beruht, aufgehoben oder geédndert werden. Die Kompetenz des
Gesetzgebers, jederzeit Gesetze erlassen zu kdnnen, die fiir alle Betroffenen verbindlich sind, soll nicht

306 Miiller-Franken, in: HHSp, Losebl., § 122 Rz. 101 ff.; Giiroff, in: Gosch, Losebl., § 122 Rz. 11; Seer, in: T/K,
Losebl., § 122 Rz. 24.

307 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 257.
308 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 259.
309 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 66.
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durch die fortdauernde Wirkung der verbindlichen Auskunft beeintrichtigt werden. *!° Die
Bindungswirkung entfillt dementsprechend unmittelbar zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Norm und
wird nicht durch eine besondere Schutzwiirdigkeit des Vertrauens des Antragstellers in die verbindliche
Auskunft hinausgezogert.’'' Dies gilt selbst dann, wenn der Gesetzgeber die Norm riickwirkend éndert
oder aufhebt.’'* Einer Aufhebung oder Mitteilung durch die Finanzverwaltung bedarf es nicht, da die
Bindungswirkung kraft Gesetzes entfallt.>"

SchlieBlich ist es der Finanzverwaltung moglich, die verbindliche Auskunft aufgrund ihrer Eigenschaft
als Verwaltungsakt®'* zuriickzunehmen oder zu widerrufen. Die Riicknahme einer rechtswidrigen
verbindlichen Auskunft fiir die Zukunft oder die Vergangenheit richtet sich nach § 130 AO. Da es sich
bei der verbindlichen Auskunft um einen begiinstigenden Verwaltungsakt handelt, steht dessen
Riicknahme unter den besonderen Bedingungen des § 130 Abs.2 AO. Eine Riicknahme ist
dementsprechend gem. § 130 Abs.2 Nr.1 AO moglich, wenn die verbindliche Auskunft von einer
sachlich unzustindigen Behorde erteilt wurde. Diese Gefahr besteht insbesondere bei
Umwandlungsfillen.’"> Gem. § 130 Abs.2 Nr.2 AO ist eine Riicknahme auch méglich, wenn die
verbindliche Auskunft durch unlautere Mittel erwirkt worden ist. Relevant ist hier vornehmlich der
seltene Fall der Tduschung des Antragstellers iiber sein rechtliches Interesse an der verbindlichen
Auskunft.*'® Ebenfalls von geringer Relevanz ist die Moglichkeit zur Riicknahme nach § 130 Abs. 2
Nr. 3 AO aufgrund von Angaben, die in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollstindig waren, da
in einem solchen Fall bereits keine Sachverhaltsidentitit vorliegt,’!'” die gem. § 2 Abs. 1 StAuskV
allerdings Voraussetzung fiir die Bindungswirkung der verbindlichen Auskunft ist.*'® SchlieBlich ist
eine Riicknahme gem. § 130 Abs. 2 Nr.4 AO zuldssig, wenn dem Begiinstigten die Rechtswidrigkeit
der verbindlichen Auskunft bekannt oder infolge grober Fahrlédssigkeit unbekannt war. Diese Kategorie
wird zumindest dann selten einschlédgig sein, wenn es sich um einen Verstoll gegen materielles Recht
handelt, da der Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft gerade wegen einer rechtlichen
Unsicherheit beantragt wurde.*"

310 Misera/Baum, Ubg 2008, 221, 226; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 66.

311 BVerfG v. 11.5.2015 — 1 BvR 741/14, DStR 2015, 2237; Strunk, Stbg 2014, 159; Seer, in: T/K, Losebl., § 89
Rz.56.

312 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 278.
313 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 56.

314 So die ganz iiberwiegende Ansicht; BFH v. 30.4.2009 — VIR 54/07, BStBI1. II 2010, 996; v.29.2.2012 —
IXR 11/11, BStBL.II 2012, 651; v.16.6.2013 — V R 23/12, BStBL.II 2014, 325; 9.3.2016 — IR 66/14,
BFH/NV 2016, 1194; AEAO 3.5.5 zu § 89; Bergan/Martin, DStR 2012, 1272; Beyer, AO-StB 2010, 217, 218;
Birk, FS Pollath, 161, 168; Demleitner, AO-StB 2010, 349, 350; Franke/v. Colin, BB 2008, 584; Grotthoff,
BB 2009, 2123, 2125; Hendricks/Rogall/Schonfeld, Ubg 2009, 197, 200; Heuermann, StBp 2012, 267, 268;
Krumm, DStR 2011, 2429, 2431; Leitner, EFG 2011, 1035; Misera/Baum, Ubg 2008, 221, 225; Séhn, in: HHSp,
Losebl., § 89 Rz. 246; Riitke, in: Klein, § 89 Rz. 27; Schmitz, in: Schwarze/Pahlke, § 89 Rz. 58; Roser, in: Gosch,
Losebl., § 89 Rz. 72. Kritisch hingegen Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 24 ff.

315 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 57; Hendricks/Rogall/Schonfeld, Ubg 2009, 197.

316 Horst, Die verbindliche Auskunft nach § 89 AO, S. 135 f.; Seer, StbJb 2012/2013, 557, 571.

317 Franke/v. Colln, BB 2008, 584, 585.

318 Siehe dazu unter Kapitel 2 D. II. 1. d).

319 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 57; Horst, Die verbindliche Auskunft nach § 89 AO, S. 135.
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Eine rechtméBige verbindliche Auskunft kann gem. § 131 AO fiir die Zukunft widerrufen werden.
Aufgrund ihrer begiinstigenden Wirkung kann dies nur im engen Rahmen des § 131 Abs. 2 AO erfolgen.
§ 131 Abs. 2 Nr. 1 und 3 AO sind nicht einschligig;**® allerdings kommt ein Widerruf in Betracht, wenn
der Antragsteller innerhalb einer ihm gesetzten Frist eine mit der verbindlichen Auskunft verbundene
Auflage nicht erfiillt (§ 131 Abs. 2 Nr. 2 AO).3*

Eine Ausnahmeregelung fiir die Aufhebung und Anderung einer verbindlichen Auskunft sieht § 2
Abs. 4 StAuskV vor. War die verbindliche Auskunft zum Zeitpunkt der Bekanntgabe unrichtig, das

heifit materiell rechtswidrig,**?

so kann sie fiir die Zukunft geéndert oder aufgehoben werden. Griinde
fiir die Rechtswidrigkeit konnen in der fehlenden Rechtsgrundlage, einem Versto} gegen materielles
Recht oder in einer fehlerhaften Ausiibung des Ermessensspielraums liegen.’” In AEAO 3.6.6 zu § 89
wird zudem darauf hingewiesen, dass auch in den Fillen, in denen nach der Bekanntgabe der
verbindlichen Auskunft ein FG- oder ein BFH-Urteil gefillt wird bzw. eine Verwaltungsanweisung
(beispielsweise ein BMF-Schreiben) ergeht, die von der verbindlichen Auskunft abweichen, von der
Rechtswidrigkeit der verbindlichen Auskunft zu ihrem Bekanntgabezeitpunkt’** ausgegangen werden
muss. Die Rechtsprechung und die Verwaltungsa haben ihre Ansicht nicht gedndert, sondern haben die
Unrichtigkeit der Rechtsanwendung erst spéter erkannt.*>> Somit wird der Handlungsspielraum der
Finanzverwaltung iiber § 130 Abs. 2 AO hinaus erweitert, da liber das Kriterium der Rechtswidrigkeit
hinaus keine weiteren Bedingungen an die Anderung bzw. Aufhebung gekniipft werden. Die
Bindungswirkung wird zum Schutz des individuellen Vertrauensschutzinteresses jedoch dann nicht
aufgehoben, wenn der Antragteller den Sachverhalt im Zeitpunkt der Bekanntgabe der Anderung oder
Aufhebung bereits im Wesentlichen verwirklicht hat .32 Dementsprechend kommt eine Anderung bzw.
Aufhebung nach § 2 Abs. 4 StAuskV nur in dem Zeitraum zwischen der Bekanntgabe der verbindlichen
Auskunft und der Verwirklichung des Sachverhalts in Betracht.*?’

d)  Die Bindungswirkung unter der Bedingung der Sachverhaltsidentitéit

Die Bindungswirkung der verbindlichen Auskunft steht gem. § 2 Abs. 1 StAuskV Satz 1 a.E. unter der
Bedingung, dass der spiter verwirklichte Sachverhalt von dem der Auskunft zugrunde gelegte
Sachverhalt nicht oder nur unwesentlich abweicht. Ist er jedoch unrichtig bzw. liickenhaft dargestellt
oder wird in wesentlichen Punkten von der Darstellung abgewichen, so ist die Finanzverwaltung nicht
an die verbindliche Auskunft gebunden. Von einer wesentlichen Abweichung ist erst dann auszugehen,
wenn die Verdnderung des Sachverhalts fiir die Tatbestandsvoraussetzungen der fiir die Rechtsfrage
relevanten Norm erheblich ist.?*® Ob tatsichlich Sachverhaltsidentitidt gegeben ist, muss mittels

320 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 57; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 284.
21 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 57; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 284.
322 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 287; Franke/v. Colln, BB 2008, 584, 585.
323 AEAO 3.6.6 zu § 89.

324 Schmitz, in Schwarze/Pahlke, Rz. 73; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 287.

325 Hierzu kritisch Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 59: Die Anderung der Verwaltungsauffassung falle in den Risi-
kobereich der Finanzbehorde. Dartiber hinaus stehe es der Finanzverwaltung nicht zu, die materielle Rechtslage
verbindlich festzustellen. Zudem konne nicht aufgrund eines FG-Urteils von der Herausbildung eines Prijudizes
ausgegangen werden; vielmehr bediirfe es dafiir einer gefestigten BFH-Rechtsprechung. So auch ders., StbJb
2012/2013, 475; Horst, Die verbindliche Auskunft nach § 89 AO, S. 144 ff.; Lichtinghagen/Verpoorten,
StuB 2008, 753, 759; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 288 f.; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 64.

326 AEAO 3.6.6 zu § 89.

327 FG Niedersachsen, v. 22.8.2013 — 16 K 317/12; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 68; Seer, in: T/K, Losebl.,
§ 89 Rz. 58; Franke/v. Coelln, BB 2008, 584, 586.

328 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 60.
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Auslegung bestimmt werden, fiir die die allgemeinen Regeln gelten.?* Eine Verpflichtung des
Antragstellers, den dargestellten Sachverhalt tatséchlich zu realisieren, besteht nicht.**

2. Die Bindung der Finanzverwaltung an den Rescrit

Die Bindung der Finanzbehorde an ihre Aussage im Rescrit ist Kern des Rechtsinstruments. Die unter-
schiedlichen Aspekte dieser Bindung sollen im Folgenden beschrieben werden.

a)  Die materielle Bindungswirkung des Rescrit

Zunichst wird auf die materielle Bindungswirkung des Rescrit eingegangen. Ein Steuerpflichtiger, der
einen positiven Rescrit von der Finanzverwaltung erhalten hat, ist gem. Art. L80B LPF davor geschiitzt,
dass seine Steuerlast, die sich aus der Realisierung des Sachverhalts und der Anwendung der einschlé-
gigen Normen unter Zugrundelegung des Rescrit ergibt, von der Finanzverwaltung nach oben korrigiert
wird. Der Wortlaut suggeriert, dass der Steuerpflichtige nur davor geschiitzt sei, dass steuerbare und
steuerpflichtige Einkiinfte hoher besteuert wiirden, als dies auf Grundlage des Rescrit in Betracht
kommt.**! Die Finanzverwaltung geht jedoch von einem umfassenden Schutz des Steuerpflichtigen aus.
Sie verzichtet dementsprechend auch auf die Beriicksichtigung von Einkiinften, die laut dem Rescrit
steuerfrei oder nicht steuerbar sind und als solche von dem Steuerpflichtigen behandelt wurden.*** Die
Finanzverwaltung ist an ihre Aussage aus dem Rescrit fiir die Zukunft gebunden, sodass der Steuer-
pflichtige friihzeitig Rechtssicherheit und damit Gewissheit tiber die zu erwartende Steuerlast hat.**?

Diese Rechtssicherheit wird dem Grundsatz nach nur fiir solche Steuerarten gewihrt, die explizit Ge-
genstand des Rescrit sind. Um jedoch eine kohéirente Besteuerung zu gewéhrleisten, wird die Bindung
der Verwaltung auch fiir weitere Steuerarten angenommen.’** Die Voraussetzung dafiir ist, dass die
Steuerart, die ebenfalls erfasst sein soll, an dieselben Kriterien anknliipft, wie jene Steuerart, fiir die der
Rescrit ergangen ist. Zuséitzliche Voraussetzung ist, dass die Bemessungsgrundlage fiir die jeweilige
Steuer identisch ist.**®

Fiir die Bindung unbeachtlich ist es, ob der Rescrit mit der Gesetzeslage libereinstimmt oder nicht. Ist
das Antragsverfahren ordnungsgemil verlaufen und erfiillt der Rescrit die sonstigen gesetzlichen Kri-
terien, so entféllt die Bindung der Finanzverwaltung nicht, wenn der Rescrit rechtswidrig und fiir den
Steuerpflichtigen giinstig ist. Fiihrt hingegen die Berticksichtigung der tatsidchlichen Rechtslage zu einer
niedrigeren Steuerlast, so ist die Finanzverwaltung nicht an den Rescrit gebunden und die Besteuerung

erfolgt entsprechend dem Gesetz.**

329 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz.255; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 60; Seer, in: T/K, Losebl., § 89
Rz.51.

330 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 59.

BLCE, 24.6.1968, n° 66.883, ADJA 1969, 572; 4.6.1976, n° 52, Dr. Fisc. 1976, 52; 17.6.2005, n° 258.805, Dr.
Fisc. 2006, 12; 6.6.2007, n° 284.826, RJF 2007, 1063; CCass. Com., 11.7.2006, n° 04-12.286.

332 BOI-SJ-RES-10-20-10, Rz. 380 ; Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1020 ; Navis, Série CF,
Art. L80 B LPF Rz. 23660.

333 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1009.
34 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1009.

35 CE, 3.6.2013, n° 346.987, Dr. fisc. 2013, 37 beziiglich der einheitlichen Qualifikation eines Grundstiickes im
Sinne der Grundsteuer nach Art. Art. 1498 CGI und der Abfallsteuer gem. Art. 1521 CGI; Négrin, Procédures
2013,272.

36 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 960 ; BOI-SJ-RES 10-20-10, Rz. 360.
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b)  Die personelle Wirkung des Rescrit

Von grofler Bedeutung ist, wer auf den Rescrit vertrauen kann. Das Gesetz schweigt zu dieser Frage.

aa) Die personelle Wirkung des Rescrit ggii. dem Antragsteller dem Grundsatz nach

Allerdings hat die Rechtsprechung hierzu Stellung bezogen. Demnach begiinstigt der Rescrit grundsétz-
lich nur den Steuerpflichtigen, der den Antrag auf Erteilung des Rescrit gestellt hat, wenn der darge-
stellte Sachverhalt ihn auch personlich betrifft.**” Dementsprechend konnen sich Steuerpflichtige nicht
auf einen Rescrit berufen, der einer anderen Person erteilt wurde, auch wenn sie sich in einer vergleich-
baren Situation befindet.>*® Diese Position hat mittlerweile auch die Verwaltung unter Verweis auf die
einschlidgige Rechtsprechung iibernommen.*** Aus diesem Grunde ist es in der Praxis iiblich, einen ge-
meinsamen Antrag all jener Parteien einzureichen, die an der steuerlichen Beurteilung des relevanten
Sachverhalts ein Interesse haben.

bb) Die erweiterte personelle Wirkung des Rescrit

Haben mehrere Beteiligte eines Sachverhalts jedoch keinen gemeinsamen Antrag gestellt, so ist eine
Ausnahme von der soeben genannten Regel anerkannt. Diese Ausnahme begiinstigt den Steuerpflichti-
gen, der den Antrag nicht gestellt hat, an dem Sachverhalt jedoch teilhat und von den steuerlichen Wir-
kungen unmittelbar betroffen ist.*** Auch dieser kann darauf vertrauen, dass der Sachverhalt unter Be-
riicksichtigung der einschligigen Steuertexte entsprechend der Antwort der Finanzverwaltung in dem
Rescrit im Rahmen des Veranlagungsverfahrens beriicksichtigt wird.**!

c¢)  Die Bindungswirkung des Rescrit in zeitlicher Hinsicht

Auch beziiglich des zeitlichen Ausmalles des Rescrit schweigt das Gesetz. Die Finanzverwaltung hat
jedoch entsprechende Regelungen getroffen. Demnach entfaltet der Rescrit hinsichtlich eines
Sachverhalts, der einmalig realisiert wird, nur wéhrend des Veranlagungszeitraums Wirkung, in dem
der Sachverhalt verwirklicht wird.**? In Bezug auf einen Dauersachverhalt, gilt der Rescrit grundsitzlich
unbefristet.*** In der Praxis wird jedoch die Erfahrung gemacht, dass die Finanzverwaltung einen Rescrit
in Bezug auf einen Dauersachverhalt in aller Regel befristet.’**

Der Rescrit verliert jedoch seine Bindungswirkung, sobald das Gesetz, auf das sich der Rescrit bezieht,
aufgehoben wird.*** Dies erfolgt zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes und zwar auch dann,
wenn die Aufhebung riickwirkend erfolgt. ¢ Eine Mitteilung der Finanzverwaltung an den

37 CE, 16.1.1982, n°22923, Dr. fisc. 1982, n°16, comm. 896 ; CAA Nancy, 1.12.1994, n°93-261, Dr. Fisc 1995,
n°30, comm. 1602.

38 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1007 ; Noel, in : JurisClasseur, Sources du droit fiscal,
Fasc. 174, Rz. 15.

339 BOI-SJ-RES-10-20-10, Rz. 120.

340 CE, 17.6.1996, n°145594, Dr. fisc. 1996, n° 49, comm. 1476; CE, 17.2.1997, n°165538; CE, 20.10.2004,
n°149978, Dr. fisc. 2005, comm. 89. So nun auch BOI-SJ-RES-10-20-10, Rz. 120.

31 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1007 ; Noel, in : JurisClasseur, Sources du droit fiscal,
Fasc. 174, Rz. 15 ; Bachelier, RFFP 130 (2015), 57, 82 ; Navis, Série CF, Art. L80 B LPF Rz. 25240.

32 BOI-SJ-RES-10-20-10, Rz. 450.

343 BOI-SJ-RES-10-20-10, Rz. 450.

344 Erfahrungsberichte Gutmann und Robert.

35 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1012.
346 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 991.
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Steuerpflichtigen iiber diesen Vorgang ist nicht erforderlich.**’ Gleiches gilt, wenn das Gesetz geédndert
wird, allerdings muss es sich in einem solchen Fall um eine substantielle Anderung handeln, damit von
einer Aufhebung der Wirksamkeit des Rescrit ausgegangen werden kann.3*® Andert sich die
Verwaltungsauffassung oder die Rechtsprechung, so endet die Bindungswirkung des Rescrits mit der
Veroffentlichung der neuen Verwaltungsauffassung bzw. der Stellungnahme der Finanzverwaltung
hinsichtlich der Konsequenzen, die die Finanzverwaltung aus der gednderten Rechtsprechung ziehen
wird.*#

Dariiber hinaus kann die Finanzverwaltung jederzeit ihre in dem Rescrit artikulierte Auffassung
beziiglich der Beurteilung des in Rede stehenden Sachverhalts dndern und den Rescrit zuriicknehmen,
ohne dass hierfiir weitere Voraussetzungen erfiillt sein miissten. Dadurch wird die Bindungswirkung ab
dem Zeitpunkt der Mitteilung der Anderung der Verwaltungsauffassung an den Steuerpflichtigen fiir
die Zukunft aufgehoben.*° Die Bindungswirkung des Rescrit entfillt nicht, wenn der Sachverhalt

bereits verwirklicht wurde .>3!

d)  Die Bindungswirkung des Rescrit unter der Bedingung der Sachverhaltsidentitét

Der Steuerpflichtige kann auf die Garantie, die ihm per Rescrit erteilt wurde, vertrauen, wenn er
gutgliubig ist. Gutgldubigkeit wird in diesem Kontext nur angenommen, wenn der Steuerpflichtige
seinen Antrag prizise, vollstindig, exakt und ehrlich gestellt hat und darin insbesondere seine Situation
richtig beschrieben hat.*>> Zudem muss er den geplanten Sachverhalt auf die Weise realisieren, die von
der Finanzverwaltung zur Beantwortung der Frage zugrunde gelegt wurde.?* An den Grad der
Ubereinstimmung des verwirklichten Sachverhalts mit dem Sachverhalt, den die Finanzverwaltung fiir
die Beantwortung des Antrags zugrunde gelegt hat, stellt die Rechtsprechung hohe Anforderungen.**
Wird dieser Grad nicht erreicht, so kann der Antragsteller nicht auf den Rescrit vertrauen und die
Finanzverwaltung kann im Rahmen des Besteuerungsverfahrens von ihrer Aussage, die sie im Rescrit

getroffen hat, abweichen.

Wie bereits erwéhnt,*> sieht die Finanzverwaltung in BOI-SJ-RES-10-20-20 Nr. 20 eine Ausnahme in
Form des sogenannten Rescrit crédit d’impot recherche ,,roulant vor. Hat der Steuerpflichtige einen
Rescrit crédit d’impot recherche fiir ein mehrjihriges Projekt erhalten und &ndert sich nachtréglich das
von ihm beschriebene Forschungs- und Entwicklungsvorhaben, so kann der Rescrit crédit d’impot re-
cherche auf Antrag von der Finanzverwaltung angepasst werden. Als Beispiel fiir eine zum Anderungs-
antrag berechtigende Anderung nennt der Verordnungsgeber die Anderung von Bestandteilen des For-
schungs- und Entwicklungsprojektes. Der Antrag muss spitestens sechs Monate vor Ablauf der Frist
zur Einreichung des Antragsformulars Nr. 2069-A-SD zur Gewéhrung der Steuergutschrift gestellt wer-
den. Die Finanzverwaltung trifft ihre Entscheidung innerhalb der gem. Art. 80 B 3 LPF fiir den Rescrit
d’impot recherche vorgeschriebenen Dreimonatsfrist.

347 Siehe hierzu BOI-SJ-RES-10-20-10, Rz. 440.

38 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1012.
349 BOI-SJ-RES-10-20-10, Rz. 440.

330 BOI-SJ-RES-10-20-10, Rz. 430.

351 Erfahrungsberichte Gutmann und Robert.

352 CE 6/7/1983, n° 31863.

333 BOI-SJ-RES-10-20-10, Rz. 390.

354 TA Poitiers, 4/12/1997, n°® 95-148, Dr. fisc. 1998, n° 8, comm. 123; CAA Nantes, 24/3/1998, n° 95-1393; RJF
7/1998, n° 833; CAA Bordeaux, 20/2/2003, n° 99-237; Dr. fisc. 2003, n° 51, comm. 923.

3 Siche Kapitel 2, B. 4. b) bb) (2).
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Hiermit reagiert die Verwaltung auf die Besonderheit im Bereich der Forschung und Entwicklung, wel-
che darin besteht, dass in einem friihen Stadium eines solchen Projekts die entstehenden Kosten schwer
abzuschitzen sind und sich der dargestellte Sachverhalt dementsprechend kurzfristig dndern kann.?>*
Die Anderungsmdoglichkeit fiihrt dazu, dass der Rescrit crédit d’impét recherche seine Verbindlichkeit
nicht aufgrund einer mangelnden Sachverhaltsidentitéit verliert und damit wertlos wird. Vielmehr kann
mittels eines Antrages, der, anders als der urspriingliche Antrag, keine umfassende Darstellung des
Sachverhalts und der Rechtsfragen umfasst, die Verbindlichkeit aufrechterhalten werden. Dementspre-
chend ist die Anderung ein geeignetes Mittel, ohne gesteigerten Mehraufwand fiir den Antragsteller,

dauerhaft Rechts- und Planungssicherheit im Bereich der Forschung und Entwicklung zu gewihren.

3. Vergleich

Die Bindungswirkung des Rescrit und der verbindlichen Aussage zeigen sowohl Gemeinsamkeiten als
auch Unterschiede.

a)  Die materielle Bindungswirkung im Vergleich

Die materielle Bindungswirkung der verbindlichen Auskunft geht iiber jene des Rescrit hinaus. Entsteht
im Falle der Erteilung der verbindlichen Auskunft unter den oben beschriebenen Voraussetzungen ein
Erfiillungsanspruch auf die steuerliche Behandlung entsprechend der verbindlichen Auskunft, so
erstreckt sich dieser auf sdmtliche Aspekte der Besteuerung. Den Rescrit kann der Steuerpflichtige der
Finanzverwaltung hingegen nur entgegenhalten, um sich vor der Erhohung der Steuerlast aufgrund einer
abweichenden Beurteilung einer Norm in Bezug auf den konkreten Sachverhalt zu schiitzen. Gleiches
gilt, wenn ein Sachverhalt im Rahmen der Besteuerung, anders als im Rescrit festgesetzt, als steuerbar
bzw. steuerpflichtig qualifiziert wird. Der Unterschied zum deutschen Recht ist marginal, da sich auch
dort das Gros der Abweichungen in der Erh6hung der Steuerlast niederschlagen wiirde. Hervorzuheben
ist nichtsdestotrotz, dass in Frankreich eine Bindung beispielsweise in Bezug auf eine Stundung der
Steuerschuld oder die Vollstreckbarkeit eines Besteuerungsanspruches nicht eintritt.

Dem Grunde nach gelten sowohl die verbindliche Auskunft als auch der Rescrit nur fiir die Normen und
Steuerarten, fiir die der Antrag gestellt wurde. Eine Auslegung der verbindlichen Auskunft kann jedoch
ergeben, dass sie auch dariiber hinaus Anwendung findet. Gleiches gilt fiir den Rescrit, wenn die oben
genannten strengen Voraussetzungen erfiillt sind.

Ist die verbindliche Auskunft bzw. der Rescrit nichtig, so binden sie die Finanzverwaltung
selbstverstiandlich nicht. Das deutsche und das franzosische Recht stimmen auch hinsichtlich der
Rechtsfolge im Falle der Rechtswidrigkeit der verbindlichen Auskunft bzw. des Rescrit iiberein. Weicht
die verbindliche Auskunft bzw. der Rescrit zu Ungunsten des Antragstellers vom Gesetz ab, so ist die
Finanzverwaltung nicht gebunden. Den besonderen Wert entfalten die beiden Rechtsinstrumente jedoch
dann, wenn sie sich zu Gunsten des Steuerpflichtigen auswirken — in dem Fall ist die Finanzverwaltung
nidmlich an ihre Aussage gebunden und der Steuerpflichtige kann in beiden Lindern auf die Behandlung
entsprechend der verbindlichen Auskunft bzw. des Rescrit vertrauen.

b)  Die personelle Bindungswirkung im Vergleich

In Deutschland profitiert dem Grundsatz nach nur der Antragsteller und die Personen,
Personenvereinigungen und Vermdgensmassen, die zum Zeitpunkt der Antragstellung zwar noch nicht
existierten, aber in dessen Namen ein Auskunftsantrag gestellt wurde. Dies gilt ebenso im franzdsischen
Recht.

336 Lamarque/Négrin/Ayrault, Droit fiscal général, Rz. 1043.
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Die Rechtssysteme unterscheiden sich jedoch, wenn es um die Frage der Bindungswirkung der
verbindlichen Auskunft zu Gunsten der Beteiligten eines Sachverhalts geht. In Deutschland konnen
Steuerpflichtige, die an der Verwirklichung des Sachverhalts beteiligt sind, auf die verbindliche
Auskunft vertrauen, sofern sie einen gemeinsamen Antrag gestellt haben. Allerdings erfolgt die
Ausweitung der Bindungswirkung in den oben beschriebenen, engen Grenzen, sodass eine umfassende
Bindungswirkung fiir simtliche Beteiligte eines einheitlichen Sachverhalts, insbesondere fiir Beteiligte
eines Organschaftsverhiltnisses oder eines Umwandlungsvorganges, nicht vorgesehen ist. Personen, die
keinen Antrag gestellt haben, sich jedoch in einen vergleichbaren Sachverhalt realisieren mdochten,
konnen sich nicht auf die verbindliche Auskunft berufen. Dies ist in Frankreich anders. Dort kann ein
Beteiligter auf den Rescrit vertrauen, wenn er an dem Sachverhalt beteiligt ist und dieser Auswirkungen
auf seine Besteuerung hat. Anders als das deutsche Recht, dass eine solche Drittwirkung scheut, gewihrt
das franzosische Recht dementsprechend Rechts- und Planungssicherheit all jenen Parteien, die Teil
eines einheitlichen, steuerlich relevanten Sachverhalts sind.

Dies ist hinsichtlich der homogenen Anwendung des Steuerrechts zwar grundsétzlich zu begriiflen.
Allerdings fiihrt dies bloB zu einer homogenen Anwendung des Steuerrechts im konkreten Einzelfall-
Steueranwendungsgleichheit in der Breite wird dadurch nicht erreicht. Hierfiir bedarf es vielmehr
anderer organisatorischer und verfahrensrechtlicher Regelungen. Zudem hatte der Beteiligte nicht die
Moglichkeit, seine Rechtsansicht in dem Antrag zu formulieren und ggfs. gegen die Auskunft
vorzugehen. SchlieBlich kann der Inhalt der verbindlichen Auskunft seinen Interessen widersprechen,
sodass ihm die Bindung der Finanzverwaltung nicht aufgedringt werden sollte. Folglich erscheint die
deutsche Regelung vorzugswiirdig.

c¢)  Die Bindungswirkung in zeitlicher Hinsicht im Vergleich

Die Regelungen iiber die Dauer der Bindungswirkung der verbindlichen Auskunft bzw. des Rescrit sind
weitestgehend identisch. Sowohl in Frankreich als auch in Deutschland zeitigt ein Rescrit bzw. eine
verbindliche Auskunft hinsichtlich eines einmal verwirklichten Sachverhalts nur innerhalb des
Veranlagungszeitraums Wirkung, in dem der Sachverhalt verwirklicht wird. In Bezug auf
Dauersachverhalte unterscheiden sich die beiden Jurisdiktionen ebenso wenig. Wird ein Gesetz
aufgehoben, so entfillt die Bindungswirkung der verbindlichen Auskunft bzw. des Rescrit zum
Zeitpunkt der Authebung des Gesetzes; selbst dann, wenn die Aufhebung riickwirkend erfolgt. Handelt
es sich bloB um eine Anderung eines Gesetzes, so ist die Bindungswirkung des Rescrit zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Gesetzes nur dann aufgehoben, wenn es sich um eine substantielle Anderung
handelt, wohingegen diese Einschrinkung in Deutschland nicht vorgesehen ist. Dies entwertet sowohl
die verbindliche Auskunft als auch den Rescrit, da absolute Rechts- und Planungssicherheit nicht
gewihrleistet wird. Andert sich die Rechtsprechung oder eine Verwaltungsanweisung, die Bezug zu der
verbindlichen Auskunft bzw. dem Rescrit haben, so konnen die Instrumente in beiden Lidndern
aufgehoben oder geidndert werden. Zum Schutze des Vertrauens der Steuerpflichtigen ist dies in beiden
Lindern jedoch nur fiir die Zukunft méglich und zwar nur dann, wenn der in Rede stehende Sachverhalt
noch nicht verwirklicht wurde.

Riicknahme und Widerruf der verbindlichen Auskunft fiir die Zukunft sind nur unter den oben
genannten strengen Bedingungen moglich. In Frankreich hingegen ist dies fiir die Zukunft jederzeit
ohne weitere Einschridnkungen moglich, sofern der Sachverhalt noch nicht realisiert wurde.
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d)  Die Bedingung der Sachverhaltsidentitit im Vergleich

Dem Grundsatz nach sind die Anforderungen an die Identitdt des im Antrag beschriebenen und den
spater verwirklichten Sachverhalt identisch. Wihrend sich in Deutschland die Beschreibung nicht
nachtréglich als unrichtig oder liickenhaft herausstellen darf, muss er in Frankreich prizise, vollstiandig,
exakt und ehrlich beschrieben werden. Hiervon darf nicht bzw. nur unwesentlich abgewichen werden —
in beiden Léndern ist der Maf3stab hieran sehr streng.

Die in Frankreich vorgesehene Ausnahme von der zwingenden Sachverhaltsidentitit in Form des Rescrit
crédit d’impot recherche ,roulant” kennt das deutsche Recht nicht. Dies ist jedoch insofern
unschidlich, als dass deutsche Rechts ohnehin keine besonderen Vergiinstigungen fiir Forschung und
Entwicklung kennt. Verbindliche Auskiinfte, die aufgrund der unvorhersehbaren Anderung des
Sachverhalts ihre Verbindlichkeit verlieren wiirden, gibt es somit nicht.
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E. Zwischenfazit

Der hiermit abgeschlossene Vergleich zeigt, dass der Rescrit und die verbindliche Auskunft in vielerlei
Hinsicht dhnlich ausgestaltet sind. Auffallende Unterschiede sind beziiglich des Anwendungsbereichs,
des Kreises der Antragsteller, der Voraussetzung zur Antragsbefugnis, der Zustdndigkeit der
Finanzbehorden, der Formvorschriften, des Zeitpunkts der Antragstellung, der Bearbeitungsfrist und der
mit dem Ablauf dieser Frist verbundenen Folgen, der Gebiihrenpflicht, der materiellen und personellen
Bindungswirkung sowie der Sachverhaltsidentitit festzustellen. Beachtenswert sind jene Unterschiede,
die auf Aspekten beruhen, die die Praxis in Deutschland in besonderem Male kritisiert*>” und
verantwortlich dafiir sind, dass die verbindliche Auskunft ihren Zweck, den Steuerpflichtigen zeitnah
Rechts- und Planungssicherheit in ihren steuerlichen Angelegenheiten zu gewéhren, nicht zur allseitigen
Zufriedenheit erfiillt. Hierzu zihlen die Dauer des Verfahrens, die langwierigen Abstimmungsverfahren
nach § 29 AO iiber die Zustindigkeit der Finanzbehorde, sofern mehrere Finanzbehorden zustindig
sind, die Weigerung, verbindliche Auskiinfte beziiglich solcher Strukturen zu erteilen, bei denen die
Erzielung eines Steuervorteils im Vordergrund steht oder wenn in Bezug auf die gestellte Rechtsfrage
in absehbarer Zeit mit einer gesetzlichen Regelung, hochstrichterlicher Rechtsprechung oder dem Erlass
einer Verwaltungsanweisung zu rechnen ist sowie die Hohe der félligen Gebiihren.

Das franzosische Recht sieht alternative Regelungen vor, die diese Schwichen beseitigen konnen.
Zunichst kommt in Betracht, verbindliche Auskiinfte wie in Frankreich auch zu Sachverhalten zu
erteilen, die der Erzielung von Steuervorteilen dienen, um Klarheit im Grenzbereich von legaler und
illegaler Steuergestaltung zu schaffen, der regelméfig in besonderem Mafle von Rechtsunsicherheit
gepragt ist. Moglicherweise sollte die deutsche Finanzverwaltung einen Antrag auf Erteilung einer
verbindlichen Auskunft genauso wie die franzodsische Finanzverwaltung auch dann bescheiden, wenn
in absehbarer Zeit in Bezug auf die vorgelegte Rechtsfrage mit einer gesetzlichen Regelung,
hochstrichterlicher Rechtsprechung oder dem Erlass einer Verwaltungsanweisung zu rechnen ist
(Kapitel 3 B.1.). Zwecks Verkiirzung der Verfahrensdauer kommen in Anlehnung an die Regelungen
in Frankreich die Einfithrung einer zentral zustiindigen Finanzbehorde (Kapitel 3 B.II.) und einer
konkludenten Auskunft nach Ablauf einer bestimmten Bearbeitungsfrist in Betracht (Kapitel 3 B. III.).
SchlieBlich zeigt Frankreich, dass eine verbindliche Auskunft auch gebiihrenfrei erteilt werden kann,
sofern der Staat bereit ist, die anfallenden Mehrkosten selber zu tragen. Dies kann als Impuls zur
Reflektion iiber eine angemessene Gebiihrengestaltung aus dem Vergleich mitgenommen werden
(Kapitel 3 B.IV.).

Die folgende Untersuchung priift, inwiefern eine Reform des § 89 Abs.2 AO, die sich an den
angesprochenen Teilregelungen des Rescrit orientiert, mit einem verfassungsrechtlichen Maf}stab
vereinbar ist.

357 Eilers/Nosthoff-Horstmann, FR 2017, 171 ff.; Richter/Welling, FR 2017, 173, 175 f.; Werder/Dannecker, BB
2013, 284,286 ff.; dies., BB 2011, 2903; Eilers/Nosthoff-Horstmann, FR 2017, 170; Joisten/Bergmann, FR 2014,
923; Hendricks/Rogall/Schonfeld, Ubg 2009, 197; Oppel/Eiling, StStud 2016, 88; Erfahrungsberichte von
M. Klein; Krischer und Werder.
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Kapitel 3: Eine Analyse der Ubertragbarkeit der Vorteile der franzosischen
Regelungen in das deutsche Steuerrecht

Zu diesem Zweck sind zunichst abstrakt der Maf3stab und die Anforderungen zu bestimmen, an denen
der Reformvorschlag fiir die verbindliche Auskunft zu messen ist (Kapitel 3 A.). Hierzu wird das
Grundgesetz herangezogen. In einem zweiten Schritt ist konkret zu priifen, inwiefern der
Reformvorschlag, inspiriert durch das franzosische Recht, den zuvor ausgearbeiteten Maf3stében und
Anforderungen gerecht wird (Kapitel 3 B.). Erst auf dieser Grundlage kann ein Gesetzesentwurf
formuliert werden (Kapitel 4).

A. Der MaBstab fiir die Reform des § 89 Abs. 2 AO unter Beriicksichtigung
des franzosischen Rechts

Die Anforderungen an die Reform der verbindlichen Auskunft und ihre Grenzen, die den Maf}stab des
Reformvorschlags bestimmen, werden durch unterschiedliche Regelungen des Grundgesetzes definiert.
In Kapitel 3 A. werden diese Anforderungen und MalBstdbe entwickelt, um konkrete Kriterien festzule-
gen, die der Reformvorschlag fiir die verbindliche Auskunft erfiillen muss.

Die verbindliche Auskunft muss in erster Linie den Anspruch des Steuerpflichtigen auf Rechts- und
Planungssicherheit befriedigen. Der obige Vergleich hat gezeigt, dass die franzdsischen Regelungen zu
diesem Zweck besser geeignet sind, als die deutschen Regelungen. Dementsprechend kommt in Anleh-
nung an das franzosische Recht die Aufhebung von AEAO 3.5.4 zu § 89 in Betracht. Dariiber hinaus
soll mit Blick auf die Diskussion iiber die Einfiihrung einer Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungsmodelle
gepriift werden, ob der Staat im Gegenzug fiir die Anzeige des Steuergestaltungsmodells zur Erteilung
einer verbindlichen Auskunft verpflichtet werden kann. Auch dringt sich aufgrund des Vergleichs die
Einfiihrung einer fiktiven Erteilung der verbindlichen Auskunft mit Ablauf der Bearbeitungsfrist sowie
die Zentralisierung der Zusténdigkeit auf, damit dem Antragsteller zeitnah nach Antragstellung Rechts-
sicherheit gewihrleistet werden kann. Um den verfassungsrechtlichen Rahmen entsprechender Ande-
rungen abzustecken, bedarf es der Herleitung des Anspruchs auf Rechts- und Planungssicherheit und
dessen zeitnaher Gewdhrleistung. Dieser ergibt sich aus Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG,
die Gegenstand der Darstellung in Kapitel 3 A. I. sind.

Des Weiteren soll auf Grundlage des Vergleichs in Kapitel 2 B. II. 3. c¢) gepriift werden, inwiefern die
soeben bereits angesprochene Zentralisierung der Zustéindigkeit fiir die Erteilung der verbindlichen Aus-
kunft unter dem Grundgesetz mdoglich ist. Statt der ortlichen Finanzémter als Teil der Landesverwaltung
soll das BZSt als Teil der Bundesverwaltung fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte zusténdig sein.
Die Zustindigkeit von Bund und Léndern fiir den Steuervollzug und damit auch fiir die Erteilung der
verbindlichen Auskunft ist in Art. 108 GG geregelt. Die dort bestimmten Zustdndigkeiten, die damit
verbundenen Kompetenzen sowie die Bedingungen, unter denen die Kompetenz zur Erteilung verbind-
licher Auskiinfte von den Finanzidmtern, d.h. von den Lindern, auf das BZSt, d.h. auf den Bund, iiber-
tragen werden kann, werden in Kapitel 3 A. VI. dargestellt. Diese Kompetenziibertragung hitte mog-
licherwiese auch positiven Einfluss auf die Gleich- und GesetzmifBigkeit der verbindlichen Auskunft.
Dem Inhalt dieser in Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 20 Abs. 3 GG normierten verfassungsrechtlichen Rege-
lungen widmen sich Kapitel 3 A.II. und III. Ziel ist es auch hier, ihre Bedeutung fiir die verbindliche
Auskunft herauszuarbeiten.

Dariiber hinaus soll, genauso wie in Frankreich, eine Regelung eingefiihrt werden, die die fiktive Ertei-
lung einer verbindlichen Auskunft mit Ablauf der Bearbeitungsfrist vorsieht. Dies hétte wie oben bereits
erwihnt Einfluss auf die zeitgerechte Gewihrung von Rechtssicherheit durch die verbindliche Auskuntft.
Allerdings stehen einer solchen Regelung verfassungsrechtliche Bedenken entgegen. Zum einen stellt
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sich die Frage, inwiefern eine entsprechende Regelung mit der Teilung der Gewalten zwischen Legis-
lative und Exekutive vereinbar ist, die Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG vorgesehen ist. Zum anderen konnte
dadurch der Vorrang des Gesetzes gem. Art. 20 Abs. 3 GG relativiert werden. Um auf diese Fragen
unter Kapitel 3 B. III. eine Antwort zu finden, werden Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG
in Kapitel 3 A.III. und IV. dargestellt und ihre Beriihrungspunkte mit der verbindlichen Auskunft be-
schrieben.

SchlieBlich ist zu priifen, ob die die Reform der verbindlichen Auskunft zur fairen und kooperativen
Ausgestaltung des Besteuerungsverfahrens beitragen kann. In Frankreich ist zu beobachten, dass dies
zur Verbesserung des Steuervollzugs und zur Verringerung von kosten- und zeitintensiven Wider-
spruchs- bzw. Gerichtsverfahrens gefiihrt hat. In Kapitel 3 A. V. 1.-4. ist dementsprechend zunéchst zu
untersuchen, ob sich aus dem Grundgesetz Ansatzpunkte fiir einen Auftrag an den Gesetzgeber ergeben,
Steuerverwaltungsverfahren grundsétzlich fair und kooperativ auszugestalten. In einem weiteren Schritt
ist zu iiberlegen, wie das Verfahren zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft konkret ausgestaltet sein
miisste, um als fair und kooperativ qualifiziert werden zu konnen (Kapitel 3 A. V.5.). Diese hier defi-
nierten Anforderungen sind zum einen bei der Frage nach der Aufhebung von AEAO 3.5.4 zu § 89
(Kapitel 3 B. 1. 1. ¢) bb) und Kapitel 3 B. 1. 2. b)) und der Einfiihrung einer Pflicht zur Erteilung einer
verbindlichen Auskunft im Gegenzug fiir die Anzeige von Steuergestaltungsmodellen zu berticksichti-
gen (Kapitel 3 B. I. 1. ¢)). Zum anderen bei der Frage, in wieweit die Einfiihrung einer fiktiven verbind-
lichen Auskunft (Kapitel 3 B.1II.) und die Anderung der Gebiihrenberechnung geboten ist (Kapi-
tel 3 B.IV.).

I. Rechts- und Planungssicherheit als Voraussetzung fiir die Ausiibung der Grund-
rechte aus Art. 14,12 und 2 GG

Das Steuerrecht ist geprigt von erheblichen rechtlichen Unsicherheiten, unter denen die Steuerpflichti-
gen leiden. Die Griinde sind, wie bereits mehrfach erwihnt, vielfiltig. Hierzu zidhlen ,,Komplexitit und
Kompliziertheit, Intransparenz, fehlende Rechtsklarheit, fehlende Regelsicherheit und Systemlosigkeit,
Unbestimmtheit, Unvorhersehbarkeit, Instabilitit, mangelnde Kontinuitit, Langwierigkeit,
Schwebezustinde und Vorldufigkeit [von Entscheidungen].*3>® Dagegen besteht im Steuerrecht ein gro-
Bes Bediirfnis nach Rechtssicherheit;**® ein verfassungsrechtlicher Grundsatz, dessen Wurzeln das Bun-
desverfassungsgericht im Rechtstaatsprinzip verankert sieht.*®® Folgt man dem und leitet den Grundsatz
der Rechtssicherheit aus dem Rechtsstaatsprinzip ab, so fehlen jedoch klare MaBistibe, um Inhalt und
Grenzen des Grundsatzes der Rechtssicherheit zu bestimmen. Ein solcher Grundsatz, der mangels Nor-
mierung beliebig interpretierbar ist, erweist sich als Gefahr fiir normativ verankerte Verfassungsgrund-
sdtze und Grundrechte, da er geeignet ist, sich im Falle der Kollision stets durchzusetzen.*®' Dieser Maf3-
losigkeit kann durch eine klare Grundrechtsorientierung begegnet werden.**> Rechtssicherheit ist Bedin-
gung fiir die freie Entfaltung der 6konomischen Handlungsfreiheiten aus Art. 14 Abs. 1,12 Abs. 1 und

358 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 63; so auch Ellis, in : IFA, Cahiers de droit fiscal international, Advance
rulings, 1999, S. 93, 97.

339 Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 179; Rose, StbJb 1987/88, 361, 374; ders., StuW 1985, 330, 335; Spilker,
StuW 2013, 19; Birk, FS Péllath, S. 161, 164.

360 BVerfG, Beschluss v. 6.5.1958 — 2 BvL 37/56, BVerfGE 8, 155, 172; Beschluss v. 8.6.1977 — 2 BvR 499/74,
BVerfGE 45, 142, 167 f; Beschluss v. 20.4.1982 — 2 BVR 26/81, BVerfGE 60, 253, 267.

361 Pieroth, Riickwirkung und Ubergangsrecht, S. 96.
362 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 133.
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2 Abs. 1 GG.** Im Bezug zu diesen Grundrechten miissen Inhalt und Grenzen der Rechtssicherheit be-
stimmt werden.*** Wird der Begriff der Rechtssicherheit auf diese Weise konkretisiert, so kann sie sinn-
voll gegen kollidierendes Verfassungsrecht abgewogen werden.

Deswegen wird hier Rechtssicherheit aus Art. 14 Abs. 1,12 Abs. 1,2 Abs. 1 GG hergeleitet. Zum einen
kann die Rechtssicherheit in dieser Form Vorgaben zur Beantwortung der Frage machen, ob es in An-
lehnung an das franzosische Recht geboten ist, AEAO 3.5.4 zu § 89 aufzuheben und eine Regelung
einzufiihren, die die Finanzverwaltung im Gegenzug fiir die Anzeige eines Steuergestaltungsmodells
zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft verpflichtet. Zum anderen ist der Aspekt der zeitnahen Ge-
wihrung von Rechtssicherheit zu beriicksichtigen, wenn unter Kapitel 3 B.1I.2. und Kapi-
tel 3 B.III. 2. a) Uberlegungen zur Zentralisierung der Zustiindigkeit und zur Einfiihrung einer fiktiven
verbindlichen Auskunft angestellt werden. Die Herleitung und die Bestimmung dieser Vorgaben fiir die
Reform der verbindlichen Auskunft sind Gegenstand der folgenden Darstellungen.

1. Rechtssicherheit als Folge des Eigentumsschutzes gem. Art. 14 Abs. 1 GG

Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt als Eigentum die rechtliche Zuordnung eines vermogenswerten Gutes an
einen bestimmten Rechtstriager.’®> Herauszuarbeiten ist, inwiefern aus diesem Grunde auch die Gewéh-
rung von Rechtssicherheit in steuerrechtlichen Angelegenheiten durch die verbindliche Auskunft gebo-
ten ist.

a)  Der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG

Der Inhalt des verfassungsrechtlich verbiirgten Eigentums wird nicht durch den einfachgesetzlichen,
zivilrechtlichen Eigentumsbegriff**® sondern durch den verfassungsrechtlichen Strukturtypus bestimmt,
der weit liber den zivilrechtlichen Rahmen hinausgeht.**” Dieser richtet sich nach dem Zweck und der
Funktion des Eigentums, Freiheit im vermogensrechtlichen Bereich zu gewihrleisten und dem Einzel-
nen dadurch im privaten und wirtschaftlichen Umfeld eine Grundlage fiir seine freie Entfaltung und
eigenverantwortliche Lebensfiihrung zu schaffen.’®® Der Eigentumsbegriff ist dementsprechend zentra-
les Element der politischen Gestaltung des Gemeinwesens, der Struktur des Wirtschaftssystems und der
Stellung des Einzelnen im Staat.’®

363 Spilker, StuW 2013, 19, 20; Birk, FS Pollath, 161, 164 f.; Dalichau, Auskiinfte und Zusagen der Finanzverwal-
tung, S. 254 f.; Horst, Die verbindliche Auskunft nach § 89 AO, S. 14 ff.; Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 23.

364 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 133; Birk, FS Pollath, 161, 165.
365 Bohmer, NJW 1988, 2561, 2566.

366 BVerfG, Beschluss v. 10.5.2000, 1 BvR 1864/95; BVerfGE 58, 300, 335; Leisner, in: HAStR VIII, 2010, § 173
Rz. 11 ff.; Wieland, in: Dreier, Art. 14 Rz. 21.

367 Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rz. 111; Wieland, in: Dreier, Art. 14 Rz. 24 ff,

368 St. Rechtsprechung, BVerfG, Beschluss v. 18.12.1968 — 1 BvR 638/64, BVerfGE 24, 367; Beschluss
v.7.7.1971 — 1 BvR 765/66, BVerfGE 31, 229; Beschluss v. 15.1.1975 — 1 BvL 5/70, BVerfGE 36, 281; Be-
schluss v.22.5.1979 — 1 BvL 9/75, BVerfGE 51, 193.

3% Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rz. 1.
65



Somit erstreckt sich der Inhalt des Grundrechtsschutzes zum einen auf jedes private vermogenswerte
Recht, das ,,dem Berechtigten von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet [ist], dass er die damit
verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem privaten Nutzen ausii-
ben“*"* kann. Zum anderen sind auch 6ffentlich-rechtliche Rechtspositionen erfasst, wenn es sich dabei
um Rechtsstellung handelt, die der eines Eigentiimers im Sinne des Zivilrechts entspricht.?”!

Ob auch das Vermogen als Ganzes von Art. 14 GG geschiitzt ist, ist seit Langem Gegenstand rechtswis-
senschaftlicher Diskussion.”’? Dies ist insbesondere fiir die Beantwortung der Frage relevant, inwiefern
Steuerbelastungen, die zwar nicht einzelne Vermogensrechte beschrinken, jedoch das Vermogen als
Ganzes schmilern, am MaBstab des Art. 14 GG gemessen werden miissen.’”* Das Bundesverfassungs-
gericht ist der Auffassung, dass das Vermdgen als solches erst dann von Art. 14 GG geschiitzt ist, wenn
die Steuerbelastung eine erdrosselnde Wirkung zeitigt.’’* Einer detaillierten Auseinandersetzung mit
dieser Position und den kritischen Stimmen bedarf es an dieser Stelle allerdings nicht. Denn das Ziel der
verbindlichen Auskunft ist nicht die Begrenzung der steuerlichen Belastungswirkung, sondern die Vor-
hersehbarkeit der Gestaltungswirkung des Steuerrechts. Dies fiihrt dementsprechend vielmehr zu der
Frage, welche Dimensionen des Eigentums Art. 14 GG schiitzt.

b)  Umfassender Schutz der eigentumsrechtlichen Herrschaftsposition

Uber seine Eigenschaft als Institutsgarantie hinaus,’” schiitzt Art. 14 GG das rechtliche Zuordnungs-
verhiltnis zwischen dem Eigentumsgegenstand und seinem Rechtstriger als solches.’® Die Verfassung
gewihrt dem Eigentiimer das Recht, einen Gegenstand haben zu diirfen und schiitzt diese umfassende
Herrschaftsposition als Ausschlussrecht gegeniiber dem Staat.’”” Wiirde der Schutz des Eigentums je-
doch an dieser Stelle enden, so wére es in den Handen des Grundrechtstrigers wertlos. Der Eigentums-
schutz geht deswegen weit dariiber hinaus. Dieser weite Schutzbereich ergibt sich aus der Abstraktheit
des verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriffs.*”® Das Grundgesetz schiitz die eigentumsrechtliche Herr-
schaftsposition umfassend und spaltet das Eigentum nicht in konkrete Einzelberechtigungen.’’® Dem-
entsprechend ist nicht nur das innehaben des Eigentums geschiitzt, das heifit die bloBe Zuordnung des
Schutzobjekts zum Rechtsgutsinhaber, sondern auch die freie Nutzung des und die Verfligung iiber das

310 BVerfG, Beschluss v. 9.1.1991 — 1 BvR 929/89, BVerfGE 83, 201; Beschluss v. 26.5.1993 — 1 BvR 208/32,
BVerfGE 89, 1.

37! Grundsatzentscheidung BVerfG, Urteil v. 28.2.1980 — 1 BvL 17/77, BVerfGE 53, 257, i. E. zustimmend Wie-
land, in: Dreier, Art. 14 Rz. 54 ff.; Wendt, in: Sachs, Art. 14 Rz. 28 ff.; kritisch hingegen Depenheuer, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, Art. 14 Rz. 170 ff.

372 Fiir einen Uberblick iiber die bereits lange andauernde Diskussion siehe Depenheuer. in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, Art. 14 Rz. 165 ff.; Wielandt, in: Dreier, Art. 14 Rz. 45 ff.; Klein, SttW 1966, 433, 436 ff;
Leisner, Wertzuwachsbesteuerung und Eigentum, S. 114 ff.; Wendt, NJW 1980, 2111, 2113; Wernsmann,
NIW 2006, 1169 ff.

373 Als Vermdgen wird die Summe der einzelnen vermodgenswerten Rechte qualifiziert, das damit Ausdruck der
wirtschaftlichen Potenz des Berechtigten ist, so statt aller Wendt, in: Sachs, Art. 14 Rz. 38.

3714 BVerfG, Urteil v. 24.7.1962 — 2 BvL 15/61, BVerfGE 14, 221; Beschluss v. 24.9.1965 — 1 BvR 228/65, BVer-
fGE 19, 119; Beschluss v. 31.5.1988 — 1 BvL 22/85, BVerfGE 78, 232; Beschluss v. 31.5.1990 — 2 BvL 12/88,
BVerfGE 82, 159; Beschluss v. 8.4.1997 — 1 BvR 48/94, BVerfGE 95, 267; Beschluss v. 18.1.2006 —
2 BVvR 2194/99, BVerfGE 115, 97.

375 Depenheuer, in: HIGR, § 111 Rz. 51; ders., in v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rz. 91 f.
376 Wendt, Eigentum und Gesetzgebung, S. 136.

377 Wendt, in: Sachs, Art. 14 Rz. 41; Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rz. 51.
378 Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rz. 52.

379 Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rz. 52.
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Eigentum.*® Soll das Eigentum dazu dienen, dass der Einzelne sein Leben im vermogensrechtlichen

381 50 muss der

Bereich nach eigenen, selbstverantwortlich entwickelten Vorstellungen gestalten kann,
Schutzbereich des Art. 14 GG den Umgang mit dem Eigentum zwingend in das Belieben des Berech-
tigten stellen. Der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff definiert dabei den Handlungsspielraum, der
dem Eigentiimer bei seinem 6konomischen Verhalten zur Verfiigung steht.’®> Als Konsequenz folgt hie-
raus eine privatrechtlich organisierte Eigentumsordnung, deren Mittelpunkt die Freiheit des Biirgers ist.
Die Nutzungs- und Verfiigungsfreiheit ist auf Ebene der Giiterordnung die Fortsetzung der Handlungs-
freiheit, die Kern des Grundgesetzes ist.*®* Diese Freiheit ermoglicht es dem Eigentiimer, sich vom Staat
zu emanzipieren, indem er sein Eigentum dazu verwendet, fiir sein eigenes Wohl und Fortkommen zu
sorgen.*®* IThm steht es beispielsweise offen, sein Eigentum zum Vermogensaufbau zu nutzen, um damit
Risikovorsorge zu betreiben und sich vor den Risiken des Lebens zu schiitzen, es zu pflegen und zu
modernisieren, um es zu erhalten oder dessen Produktivitit zu steigern, oder sein Unternehmen in sei-
nem Sinne zu strukturieren, um Synergien zu nutzen und die Wirtschaftlichkeit der Unternehmung zu
steigern.

c¢)  Steuern als Eingriff in den Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG

An diese zivilrechtlichen Mainahmen kniipft das Steuerrecht tatbestandlich an.*** Die der Besteuerung
vorhergehenden zivilrechtlichen MaBinahmen sind fiir das Steuerrecht mafgeblich und lassen die An-
spriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis entstehen.’®® Die in Aussicht stehende steuerliche Belastung
fiihrt zu dem psychologisch-wirtschaftlichen Druck, das Eigentum auf eine Weise zu nutzen, die mog-
lichst wenig Steuern auslost.*®” Es werden Anreize gesetzt, auf eine bestimmte Weise mit dem Eigentum
zu verfahren, die von der Weise, mit der der Eigentiimer ohne den psychologisch-wirtschaftlichen Druck
mit seinem Eigentum verfahren wire, abweichen. Dieses Phinomen bezeichnet man als steuerliche Ge-
staltungswirkung, die neben bzw. anstatt einer Steuerzahlungspflicht in monetérer Form eintritt.**® Mit-
tels der Belastung des Vermogens wird auf die hinter dem Vermogen stehenden Eigentumsobjekte ein-
gewirkt, die dem Steuerpflichtigen zugeordnet sind.*® Steuern sind mit anderen Worten nicht (zwin-
gend) aufgrund der Belastung des Vermdgens als Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG zu qualifizieren, sondern
aufgrund des 6konomischen Druckes, den diese Belastung auf den Steuerpflichtigen ausiibt und ihn zur
entsprechenden Gestaltung seiner vermdgensrechtlichen Verhiltnisse animiert. Ausgeiibt wird dieser
Druck sowohl durch Lenkungsnormen, als auch durch Fiskalzwecknormen.** Es handelt sich dabei
nicht um unmittelbare Eingriffe, die bei der Steuer in Form von Geldentzug erfolgen, sondern um mit-
telbare Eingriffe.*"

380 BVerfG, Beschluss v. 12.6.1979 — 1 BvL 19/76, BVerfGE 52, 1, 8; Beschluss v. 3.10.1989 — 1 BvR 55/89,
BVerfGE 81, 29; Wendt, in: Sachs, Art. 14,Rz. 41 f.

31 BVerfG, Beschluss v. 7.12.1977 — 1 BvR 734/77, BVerfGE 46, 325, 334; so auch P. Kirchhof, Besteuerungs-
gewalt und Grundgesetz, S. 24.

32 P Kirchhof, VVDSIRL 39 (1981), 213, 236.

33 Depenheuer, in: HAGR, § 111 Rz.9; Wendt, in: Sachs, Art. 14 Rz. 23.
384 Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rz. 1.

35 P, Kirchhof, VVDSIRL 39 (1981), 213, 259.

386 BVerfG, Urteil v.24.1.1962 — 1 BvR 845/58, BVerfGE 13,331,339 f.; Beschluss v. 22.7.1970 — 1 BvR 285/66,
BVerfGE 104, 117, wonach das Steuerrecht die zivilrechtliche Ordnung ankniipft.

387 Selmer, Staatsinterventionismus, S. 342; P. Kirchhof, VVDStRL 39 (1981), 213, 259.
388 Birk, Leistungsfihigkeitsprinzip, S. 194.
389 Birk, Leistungsfihigkeitsprinzip, S. 203.

3% Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 147; Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht, S. 263; Bellstedt, Wirtschafts-
lenkung, S. 124 ff.; P. Kirchhof, StuW 2000, 221, 226.

31 Birk, Leistungsfihigkeitsprinzip, S. 196.
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Auch diese, die Gestaltungswirkung zeitigenden Normen sind an Art. 14 GG zu messen, wenn sie final
in den Schutzbereich des Art. 14 GG eingreifen.””? Lenkungsnormen verfolgen stets gezielt einen klar
definierten Gestaltungszweck, indem sie ein bestimmtes Verhalten steuerlich begiinstigen oder benach-
teiligen, sodass die dadurch herbeigefiihrte Gestaltungswirkung final eintritt.*** Dies gilt nicht im selben
Mabfe fiir Fiskalzwecknormen, die primér auf die Erzielung des Steuerertrages des Staates durch Aufer-
legung von Steuerlasten zielen.”** Allerdings ist es nach dem modernen Eingriffsbegriff ausreichend,
dass dem Staat der Eingriff zurechenbar ist.**>

Bei der Schaffung einer neuen Norm sind dem Gesetzgeber zumindest jene Wirkungen zuzurechnen,
die fiir ihn vorhersehbar waren oder hitten vorsehbar sein konnen.*® Im Rahmen des Gesetzgebungs-
prozesses nutzt der Gesetzgeber seine Einschitzungsprirogative hinsichtlich der ZweckméiBigkeit der
geplanten Norm. Diese Einschitzungsprarogative iiberschreitet er laut dem Bundesverfassungsgericht
nicht, sofern er ,,aus seiner Sicht davon ausgehen durfte, dass die MaBBnahmen zur Erreichung des ge-
setzten Ziels geeignet waren, ob also seine Prognose bei der Beurteilung wirtschaftspolitischer Zusam-
menhénge sachgerecht und vertretbar war.“*’ Treten neben den bezweckten und prognostizierten Fol-
gen der Einfilhrung der Norm weitere Folgen auf und liegen diese innerhalb des gesetzgeberischen
Prognosespielraums, so wird dem Gesetzgeber diese Zweckverfehlung nicht angelastet.**® Wird ihm je-
doch eine solche weitgehende Prognosefreiheit zugestanden, so miissen Wirkungen, die zwar nicht be-
absichtigt aber zumindest prognostizierbar waren, der verfassungsrechtlichen Kontrolle unterliegen.*”
Folglich ist eine Gestaltungswirkung dem Gesetzgeber dann zurechenbar und damit verfassungsrecht-
lich relevant, wenn ihr Eintritt neben der bezweckten Steuerbelastung prognostizierbar war.*® Es ist fiir
den Gesetzgeber zweifelsohne prognostizierbar, dass Steuerpflichtige auf Fiskalzwecknormen reagie-
ren, indem sie ihre vermdgensrechtlichen Verhéltnisse auf eine Weise gestalten, die moglichst geringe
Steuerbelastungen ausldst. Dementsprechend sind auch diese Eingriffe in Art. 14 Abs. 1 GG dem Ge-
setzgeber mittelbar zurechenbar.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Gestaltungswirkung in Form des oben erwéhnten psycho-
logisch-wirtschaftlichen Drucks im Falle von Lenkungsnormen staatlich gewollt, das heif3t final, bei
Fiskalzwecknormen zumindest zurechenbarer Nebeneffet ist und dementsprechend den Schutzbereich
des Art. 14 GG aktualisiert.

32 Fiir eine umfassende Erlduterung der Dogmatik des Eingriffs in Grundrechte, siehe Chr. Hillgruber, in:
HdStR IX, 2011, § 200 Rz. 76 ff.

393 Birk, Leistungsfihigkeitsprinzip, S. 196; Bellstedt, Wirtschaftslenkung, S. 126.
34 Hey, in: T/L, § 3 Rz. 20.

35 Jarass,in: HAGR, § 36 Rz. 20 f.; Chr. Hillgruber,in: HAStR 1X, 2011, § 200 Rz. 84; Papier, in: Maunz/Diirig,
Losebl., Art. 14 Rz. 169.

39 Chr. Hillgruber, in: HAStR I1X, 2011, § 200 Rz. 93; Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht, S. 36; Bodenheim,
Zweck, S. 269.

37 BVerfG, v.9.3.1971 — 2BVR 326/69, BVerfGE 30, 250, 263; Kammerbeschluss v. 3.5.1995 — 1 BvR 1176/88,
BStB11I 1995, 758, 759.

398 Chr. Hillgruber,in: HAStR IX, 2011, § 201 Rz. 66 ff.
3% Birk, Leistungsfihigkeitsprinzip, S. 198 f.; Bodenheim, Zweck, S. 269.
400 Birk, Leistungsfihigkeitsprinzip, S. 198 f.; Bodenheim, Zweck, S. 269.
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d)  Rechtssicherheit als Voraussetzung zur Ausiibung des Eigentumsrechts

Tangiert die Gestaltungswirkung des Steuerrechts den Schutzbereich des Art. 14 GG, so gebietet es der
Schutz des Eigentums, dass sich der Steuerpflichtige vor der Nutzung des oder der Verfligung iiber das

Eigentum auf die steuerrechtlichen Folgen einstellen kann.*!

Die steuerlichen Folgen miissen dabei zum
Zeitpunkt der Vermogensdisposition in Form einer konkreten Kalkulationsgrofe vorhersehbar sein, da-
mit der Steuerpflichtige die steuerlichen Konsequenzen abwigen und auf Grundlage dessen eine infor-
mierte Entscheidungen iiber die Nutzung des Eigentums treffen kann.*> Erst dann sind zukiinftige Frei-
heitsbetidtigungen im vermogensrechtlichen Bereich moglich.** Nicht ausreichend ist es daher, dass der
Steuerpflichtige erst nach der Nutzung seines Eigentums in Form eines Steuerbescheids, eines Ab-
schlussvermerks des Betriebspriifers oder eines Finanzgerichtsurteils Gewissheit iiber die steuerlichen
Folgen seines Handelns erhilt, die er zu diesem Zeitpunkt nicht mehr beeinflussen kann.*** Der Eigen-
tumsschutz verfiigt dementsprechend iiber eine in die Zukunft gerichtet Dimension, die die Moglichkeit
zur Planung der Eigentumsnutzung unter Beriicksichtigung der steuerlichen Rahmenbedingungen um-
fasst.*> Eine belastbare Planung der Verwendung des Eigentums kann ndmlich nur auf Grundlage von
Rechtsicherheit hinsichtlich der zukiinftigen steuerlichen Belastung erfolgen.**® Ohne eine solche Pla-
nungssicherheit, ist die Entfaltung der verfassungsrechtlich garantierten Handlungsfreiheit im vermo-

gensrechtlichen Bereich nicht denkbar.*"7

Rechts- und Planungssicherheit im Bereich des Steuerrechts miissen im Zweifel durch die Erteilung
einer verbindlichen Auskunft gewihrt werden. Der Staat ist dazu verpflichtet, auf diese Weise Rechts-
unsicherheiten zu beseitigen, um dem Steuerpflichtigen die vollstindige Wahrnehmung seiner Hand-
lungsfreiheit im vermdgensrechtlichen Bereich zu erlauben. Unsicherheiten iiber die steuerlichen Fol-
gen seiner zivilrechtlichen Handlungen diirfen den Steuerpflichtigen nicht bei der Umsetzung eines be-
liebigen, von ihm angestrebten Sachverhalts behindern. Dem wird die Finanzverwaltung moglicher-
weise nicht gerecht, wenn sie in AEAO 3.5.4 zu § 89 anordnet, dass in bestimmten Fillen eine verbind-
liche Auskunft nicht erteilt werden soll. Rechtsunsicherheit wird in diesen Fillen ggfs. nicht behoben
und die in Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Wahrnehmung der Handlungsfreiheit im vermogensrechtlichen
Bereich evtl. behindert. In Kapitel 3 B. 1. 1. a) aa) und Kapitel 3 B. 1. 1. b) bb) ist zu priifen, ob diese
negativen Auswirkungen tatséchlich eintreten und ob die Verwaltungsanweisung aus diesem Grunde in
Anlehnung an das franzdsische Recht aufgehoben werden muss.

Erteilt die Finanzverwaltung eine verbindliche Auskunft, so muss sie ihrem Zweck gerecht werden, d.h.

Rechtsicherheit gew#hren. Rechtssicherheit wird in diesem Zusammenhang gewihrleistet durch Be-

stimmtheit**® und Stabilitit der Auskunft*® sowie durch Zeitgerechtigkeit ihrer Erteilung.*'°

401 Birk, FS Pollath, S. 161.

402 Seer, in: T/K, Losebl., § 23 Rz. 23; die 6konomischen Implikationen beschrieb bereits Rose, StbJb 1987/88,
361,374 f.; ders., StuW 1985, 330, 335 ff.

403 Seer, Verstiandigungen, S. 310; P. Kirchhof, VVDStRL 39 (1981),213,260; W. Schmidt, JuS 1973, 529,532 ff.
404 Birk, FS Pollath, S. 161, 164.

405 Birk, FS Pollath, S. 161, 164; Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 147; Seer, Verstindigungen, S. 310 f.; Selmer,
Staatsinterventionismus, S. 315; zur grundrechtskonformen Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens im Allge-
meinen, Stern, Staatsrecht I1I/1, § 69 V 6 (S. 967).

406 Seer, in: T/L, § 21 Rz. 12 ff.; Birk, FS Pollath, S. 161, 164; Spilker, in: StuW 2013, 19, 20.
407 Seer, Verstandigungen, S. 310
408 Seer, Verstindigung in Steuerverfahren, S. 306; Kunig, Rechtsstaatsprinzip, S. 396 ff.

409 Riimelin, Rechtssicherheit, S. 12; Pieroth,JZ 1984,971,977 f.; Seer, Verstindigung in Steuerverfahren, S. 306;
Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 188.

410 Jachmann, Fiktion, S. 737 ff.; Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 195; Kunig, Rechtsstaatsprinzip, S. 438 ff.
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Dementsprechend ist die Bestimmtheit der verbindlichen Auskunft ein entscheidendes Kriterium fiir
ihre Qualitét. Soll sie Unsicherheiten des Steuerpflichtigen hinsichtlich der steuerlichen Behandlung
eines klar definierten Sachverhalts wirkungsvoll beheben, um ihm auf diese Weise eine sinnvolle Pla-
nung und vollumfingliche Nutzung seiner Freiheitsrdume zu ermoglichen, so muss die verbindliche
Auskunft prazise, klar und verstidndlich sein. Dies bezieht sich zum einen auf die verwendete Sprache,
zum anderen auf die Anwendung des Rechts. Letzteres umfasst die Folgerichtigkeit der juristischen
Erwigungen, die Definition von Tatbestandsmerkmalen, die Auslegung von unbestimmten Rechtsbe-
griffen, die Abgrenzung verschiedener Anwendungsbereiche, die Typisierung von Sachverhalten sowie
deren Subsumtion. Nur eine verbindliche Auskunft, die diesem Anspruch geniigt, kann als belastbare
Grundlage fiir die Entscheidung tiber die Nutzung des Eigentums herangezogen werden.

Sicherheit fiir die Zukunft wird durch eine bestimmte verbindliche Auskunft allerdings nur gewéhrt,
wenn sie Stabilitdt hinsichtlich der Anwendung des Steuerrechts bietet. Dies bedeutet, dass sich die
Verwaltungsauffassung in Bezug auf den vorgelegten Sachverhalt zwischen der Erteilung der Auskunft
und dem Erlass des Steuerbescheides nicht dndern darf. Die verbindliche Auskunft muss die Art und
Weise der Anwendung der Norm auf den vorgelegten Sachverhalt einfrieren.*!' Konnte die Finanzver-
waltung im Zuge der Erteilung des Steuerbescheids oder einer Betriebspriifung von der in der verbind-
lichen Auskunft artikulierten Auffassung abweichen, konnte der Antragsteller nicht auf ihren Inhalt ver-
trauen und in diesem Vertrauen seine Freiheitrechte ausiiben. Die im Vertrauen auf die Auskunft geté-
tigten Dispositionen wiirden entwertet, wenn sie eine andere steuerliche Rechtsfolge zeitigten, als dies
vorhergesagt wurde. Die Ungewissheit des Steuerpflichtigen wiirde nicht beseitigt werden und eine be-
wusste Ausnutzung seiner vermogensrechtlichen Freiheitrechte wire nicht moglich. Dementsprechend
ist die Bindung der Finanzverwaltung an ihre Auskunft zentrales Kriterium fiir die Gewéhrleistung von

Rechts- und damit verbundener Planungssicherheit durch die Finanzverwaltung.*!>

Rechtsunsicherheit kann schlieBlich auch dann entstehen, wenn dem Steuerpflichtigen Planungsgrund-
lagen vorenthalten werden.*'? Diese Planungsgrundlage muss zum Zeitpunkt der Durchfiihrung der zi-
vilrechtlichen MaBinahmen und der damit verbundenen Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzungen der
Steuernorm geschaffen sein, das heif3t zeitgerecht . Andernfalls trifft er seine Entscheidung ohne Kennt-
nis der steuerlichen Folgen seines Handelns, die aufgrund der unmittelbaren Entstehung des Steueran-
spruchs gem. § 38 AO hinsichtlich der entstehenden Steuerlast final ist. Hat der Steuerpflichtige den
Wunsch, sein Eigentum kurzfristig zu nutzen bzw. dariiber zu verfiigen oder ist er aus sonstigen Griin-
den dazu gezwungen, so ist er in seiner Eigentumsfreiheit eingeschrinkt, wenn er von der Finanzver-
waltung nicht kurzfristig Rechtssicherheit hinsichtlich der steuerlichen Folgen seines Handelns erhilt.
Folglich muss der materielle Schutz aus Art. 14 Abs. 1 GG auch eine zeitliche Dimension aufweisen.*'*
Um den Planungs- und Entscheidungsprozess des Eigentiimers nicht iiber das erforderliche Maf hinaus
in die Ldnge zu ziehen, ist die verbindliche Auskunft zeitnah nach Stellung des Antrags auf verbindliche
Auskunft zu erteilen.*'> Andernfalls erschwert die Finanzverwaltung moglicherweise die Grundrechts-
wahrnehmung oder macht sie gar sinnlos, sodass hieraus eine Entwertung der Grundrechtsposition

411 Grenzen der Bindungswirkung ergeben sich aus dem Legalitétsprinzip gem. Art. 20 Abs. 3 GG, siehe dazu
Kapitel 3, A. IV.

412 Allgemein dazu Sachs, in: Sachs, Art. 20 Rz. 140 ff.
413 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 195.

414 Ziekow, LKRZ 2008, 1, 3; mit weiteren Ausfiihrungen zur Beschleunigung des Verwaltungsverfahrens zwecks
wirksamen Verwaltungsvollzugs, der seinerseits ein Gut von Verfassungsrang ist Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,
§ 42aRz. 5.
415 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 195; dies., FS Kirchhof II, 1657, 1665; in diesem Sinne auch Jachmann, Fik-
tion, S. 739.
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folgt.*® Dieser Grundrechtseingriff ist nur gerechtfertigt, solange die Lénge des Verfahrens zur Ertei-
lung einer rechtméBigen verbindlichen Auskunft erforderlich ist. Die Finanzverwaltung ist dementspre-
chend gehalten, einen Antrag auf verbindliche Auskunft ziigig zu bescheiden, um zukiinftige Dispositi-
onen des Steuerpflichtigen abzusichern.*'” Der Gesetzgeber hat seinerseits das Verfahren entsprechend

zu regeln.*'8

2. FEigentumsdispositionen im Schutzbereich des Art. 12 GG

Neben Art. 14 GG ist Art. 12 GG das Hauptfreiheitsrecht des Wirtschaftslebens und schafft mit ersterem
zusammen die Grundlage fiir eine markt- und wettbewerbsorientierte Wirtschaftsordnung.*'?

a)  Der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG

Das Grundrecht schiitzt — entgegen dem Wortlaut einheitlich** — die freie Wahl und freie Ausiibung
eines Berufes. Bei einem Beruf handelt es sich um eine auf Dauer angelegte und nicht nur voriiberge-
hende Betdtigung zur Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage.**! In den Schutzbereich des
Art. 12 GG fallen selbststindige und unselbststindige genauso wie freie oder arbeitnehmerdhnliche Be-
rufe, sonstige denkbare Mischformen sowie die Gewerbefreiheit.**> Geschiitzt ist ebenso die Unterneh-
merfreiheit,*?* deren Inhalt sehr facettenreich ist.*** Zu der Unternehmerfreiheit, bei der es sich nur um
eine spezielle Teilfreiheit der Berufsfreiheit des Unternehmers handelt,**> gehtren insbesondere die Ver-
trags-, Dispositions-,*?* Produktions-, Wettbewerbs-,*?’ Preis-**® und die Organisationsfreiheit.** Im Er-
gebnis kann im Schutze der Berufsausiibungs- und Berufswahlfreiheit jede wirtschaftliche Titigkeit, die

auch die gewerblichen und unternehmerischen Betdtigungen erfasst, betrieben werden.**

416 Jachmann, Fiktion, S. 740; Frohler, FS Ule, 55, 68.
417 Hey, FS Kirchhof II, 1657, 1665; dies., Steuerplanungssicherheit, S. 195; Seer, in: T/L, § 21 Rz. 12 ff.
418 So zum Grundsatz Jachmann, Fiktion, S. 740.

419 Scholz, in: M/D, Art. 12 Rz. 4 u. 87; H.-P. Schneider, in: HIGR, Art. 12 Rz. 15; Stern, Staatsrecht IV/1, § 111
11(S.1766).

420 Die Annahme eines einheitlichen Schutzbereichs ist geboten, da klare eine Trennung zwischen Wahl und Aus-
tibung eines Berufes nicht moglich ist. Vielmehr wird die Berufswahl durch ihre Ausiibung sténdig bestitigt, so-
dass im Ergebnis ein einheitlicher Komplex aus verschiedenen Blickwinkeln betrachtet wird; BVerfG, Urteil
v.11.6.1958 — 1 BVR 596/56, BVerfGE 7, 377, 403 in st. Rspr.; Mannsen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 12
Rz.1f.; H-P. Schneider, in: HIGR, Art. 12 Rz. 31; Wieland, in: Dreier, Art. 12 Rz. 35 u. 56; Mann, in: Sachs,
Art. 12 Rz. 14; Scholz, in: M/D, Art. 12 Rz. 22 u. 25.

421 BVerfG, Urteil v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56,BVerfGE 7,377,397 in st. Rspr.; Mann, in: Sachs, Art. 12 Rz. 45;
zu den Diskussionen um die einzelnen Voraussetzungen, siehe Scholz, in: M/D, Art. 12 Rz. 30 ff.

422 Scholz, in: M/D, Art. 12 Rz. 18 f.

423 BVerfG, Urteil v. 1.3.1979 — 1 BvR 532/77, BVerfGE 50, 290, 363.

424 Wieland, in: Dreier, Art. 12 Rz. 59 u. 61; Mannsen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 12 Rz. 69 ff.
425 Wieland, in: Dreier, Att. 12 Rz. 61; Mannsen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 12 Rz. 69.

426 Wieland, in: Dreier, Art. 12 Rz. 61.

427 Breuer, in: HdStR VIII, 2010, § 170 Rz. 89.

428 H-P. Ipsen, Preiskontrolle, S. 79 ff.

42 Mestmdicker, FS H. Westermann, S. 411 ff.

430 Scholz, in: M/D, Art. 12 Rz. 87.
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b)  Art. 12 Abs. 1 GG als Spezialgrundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit

In Anbetracht dessen ist Art. 12 GG als Freiheitsrecht zu qualifizieren, das der allgemeinen Handlungs-
freiheit als solches im beruflichen Kontext als Spezialgrundrecht vorgeht.*! Die Garantie dieser Freiheit
ist die Grundlage fiir die wirtschaftliche und soziale Entfaltung des Einzelnen und dient damit der ei-
genverantwortlichen Existenzgestaltung sowie der Erlangung bzw. Erhaltung eines sozialen Status‘.**
Die Moglichkeit, frei dariiber zu entscheiden, auf welche Weise der Lebensunterhalt verdient wird,
schafft Raum fiir das Streben nach personlichem Fortschritt, Eigeninitiative und Wettbewerb.** Diese
wirtschaftliche und soziale Eigenverantwortlichkeit, die der Sicherung der eigenen Existenz der

natiirlichen Person dient, ist Bedingung fiir ihre freie Personlichkeitsentfaltung.***

c¢)  Steuern als Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG

Es stellt sich die Frage, inwiefern die Besteuerung eines Sachverhalts einen Eingriff in Art. 12 Abs. 1
GG darstellen kann. Grundsitzlich bietet Art. 12 GG einen umfassenden Schutz gegen
Beeintrichtigungen, die sich auf berufliche Betétigungen beziehen und diese zum Gegenstand haben.
Allerdings erkennt das Bundesverfassungsgericht an, dass Art. 12 GG einen besonderen Freiheitsraum
schiitzt, der auch dann tangiert ist, wenn dies nicht unmittelbar die Intention der Norm bzw. Maflnahme
ist.# AuBerste Grenze ist jedoch die allgemeine Moglichkeit der Beeintrichtigung eines nicht
bestimmbaren Personenkreises. “** In Bezug auf Beeintrdchtigungen durch Steuern herrscht
demgegeniiber Uneinigkeit hinsichtlich der Anforderungen an einen solchen Eingriff.

Das Bundesverfassungsgericht geht von der Eroffnung des Schutzbereichs des Art. 12 GG nur aus, wenn
eine Steuer in ,,engem Zusammenhang mit der Ausiibung eines Berufs steht und — objektiv — eine
berufsregelnde Tendenz deutlich erkennen ldsst“.**” Dementsprechend muss die Norm rein objektiv, das
heifit, ohne, dass es auf die Lenkungsintention des Gesetzgebers ankommt, einen Beitrag zur
Ausgestaltung des Berufes leisten.**® Entfaltet die Steuer erdrosselnde Wirkung und macht sie es dem
Grundrechtstrager damit unmdglich, seiner Tétigkeit nachzugehen, so schlidgt die Ausiibungsregelung
in eine Einschriankung der Berufswahlfreiheit um.*?

In der wissenschaftlichen Literatur wurden hingegen andere Kriterien entwickelt, die eine Mallnahme
erfiillen muss, um als Eingriff in den Schutzbereich zu gelten. Zum Teil wird ein extensiver Ansatz

81 Scholz, in: M/D, Art. 12 Rz. 20 u. 122; Wieland, in: Dreier, Art. 12 Rz. 25; P. Kirchhof, Besteuerungsgewalt
und Grundgesetz, S. 56.

432 Scholz, in: M/D, Art. 12 Rz. 20.
433 H-P. Schneider, in: HIGR, Art. 12 Rz. 15.
434 Stern, Staatsrecht IV/1, § 111 11 (S. 1765); Scholz, in: M/D, Art. 12 Rz. 20; fiir eine umfassende Darstellung

der Anwendungsfelder des Grundrechts und die Folgen fiir das Individuum in einer freiheitlichen Gesellschaft,
siehe H.-P. Schneider,in: HIGR, Art. 12 Rz. 1 ff.

435 BVerfG, Beschluss v.30.10.1961 — 1 BvR 833/59, BVerfGE 13, 181, 185; Beschluss v.12.1.2967 —
1 BvR 169/63, BVerfGE 21, 73, 85; Beschluss v.29.11.1967 — 1 BVR 175/66, BVerfGE 22, 380, 384; Urteil
v.3.11.1982 — 1 BvR 4/78, BVerfGE 61, 291, 308.

436 Siehe iiber die Fundstellen der Fn. 429 hinaus BVerfG, Beschluss v. 12.6.1990 — 1 BvR 355/86, BVerfGE 82,
209, 223; Beschluss v. 25.3.1992 — 1 BvR 298/86, BVerfGE 86, 28, 37; Urteil v. 17.2.1998 — 1 BvF 1/91, BVer-
fGE 97, 228, 254; Urteil v. 30.3.2004 — 2 BvR 1520/01, BVerfGE 110, 226, 254.

437 BVerfG, Urteil v.30.10.1961 — 2 BvR 1876/91, BVerfGE 13, 181, 185; Urteil v.22.5.1963 — 1 BvR 78/56,
BVerfGE 16, 147, 167; Urteil v. 7.5.1998 — 2 BvR 1876/91, BVerfGE 98, 83, 97; zustimmend H.-P. Schneider,
in: HAGR, Art. 12 Rz. 119 ff.; Wieland, in: Dreier, Art. 12 Rz. 79 ff.; Jarass, Nichtsteuerliche Abgaben und len-
kende Steuern unter dem Grundgesetz, S. 81 f.
438 H-P. Schneider, in: HIGR, Art. 12 Rz. 98.

43 BVerfG, Beschluss v. 1.4.1971 — 1 BvL 22/67, BVerfGE 31, 8, 29; Beschluss v. 17.7.1974 — 1 BvR 51/69,
BVerfGE 38, 61, 81 ff.; H.-P. Schneider, in: HIGR, Art. 12 Rz. 119; Wieland, in: Dreier, Art. 12 Rz. 80.
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verfolgt, demzufolge eine berufsregelnde Tendenz nicht erst dann zu verzeichnen sei, wenn dadurch der
Beruf konkret ausgestaltet werde. Vielmehr sei das Kriterium bereits dann erfiillt, wenn eine Steuer an
das Tatbestandsmerkmal der Einkiinfteerzielung ankniipfe, da das Einkommen bzw. der Lohn Zweck
der beruflichen Titigkeit und als Gegenleistung fiir die berufliche bzw. gewerbliche Tétigkeit vom
Schutzbereich des Art. 12 GG erfasst sei.*® Im Gegensatz dazu vertritt Selmer einen sehr restriktiven
Ansatz. Der Schutzbereich des Art. 12 GG sei nur erdffnet, wenn sich eine Norm gerade auf ,.die
berufliche Betitigung [bezieht] und diese unmittelbar zum Gegenstand [hat].* Dementsprechend kommt
nur ein Eingriff durch eine Lenkungsnorm in Betracht, mit der der Gesetzgeber die Beeinflussung des
Verhaltens des Steuerpflichtigen intendiert. Fiskalwecknormen, die den Schutzbereich méglicherweise
mittelbar beeintrachtigen, wéren in diesem Fall nicht an Art. 12 GG zu messen. Eine kontrire Position
nimmt Birk ein, indem er annimmt, dass eine Gestaltungswirkung bereits dann grundrechtsrelevant sei,
wenn sie vom Gesetzgeber im Zeitpunkt der Verabschiedung der Norm prognostiziert wurde oder
zumindest prognostizierbar war.**! Erst auf Ebene der VerhéltnisméBigkeitspriifung priift er, in welcher
Form die Berufsausiibung geregelt wurde. Hierbei differenziert er: Einerseits zwischen gezielten und
ungezielten Ausweichwirkungen, worunter nach seiner Definition Malnahmen des Steuerpflichtigen
zur Umgehung des steuerbegriindenden Tatbestandes fallen. Und andererseits zwischen gezielten und
ungezielten Folgewirkungen, die in seiner Theorie Dispositionen umfassen, die der Steuerpflichtige in
Folge der Steuerbelastung veranlasst.**?

d)  Rechtssicherheit als Voraussetzung zur Ausiibung der Berufsfreiheit

Eine Beurteilung der Uberzeugungskraft der einzelnen Ansitze kann an dieser Stelle dahinstehen.
Entscheidend ist, dass Einigkeit dariiber herrscht, dass eine Steuer grds. in den Schutzbereich des Art.
12 GG eingreifen kann. Geht man, eine der vorgenannten Theorien folgend, davon aus, dass eine Steuer
den grundrechtsrelevanten Bereich tangiert, so muss der Grundrechtstriger Planungssicherheit
hinsichtlich seiner Abgabenbelastungen haben, um seine beruflichen und gewerblichen Aktivititen an
die steuerlichen Rahmenbedingungen anpassen zu konnen.*** Denn kann er zum Zeitpunkt der Wahl
und insbesondere der Ausiibung des Berufes nicht vorhersehen, welche steuerlichen Begiinstigungen er
wahrnehmen bzw. welchen Belastungen er ausweichen kann oder hinnehmen muss, kann er seine
Freiheit im beruflichen Kontext nicht selbstbestimmt wahrnehmen. Erhilt er erst in Form eines Steuer-
bescheids, eines Abschlussvermerks des Betriebspriifers oder eines Finanzgerichtsurteils nach der Aus-
tibung seines Berufes endgiiltige Gewissheit iiber die steuerlichen Folgen seines vorherigen Handelns,
das er zu diesem Zeitpunkt nicht mehr beeinflussen kann, so kann er zum Zeitpunkt der Ausiibung seines
Berufes keine informierte Entscheidung treffen.*** Da eine solche Entscheidung jedoch nur in Kenntnis
moglichst aller prognostizierbarer Parameter getroffen und erst dann die verfassungsrechtlich verbiirgte
Berufsfreiheit voll wahrgenommen werden kann, miissen die steuerlichen Folgen zum Zeitpunkt der
Berufsausiibung in Form einer konkreten Kalkulationsgrofe vorhersehbar sein.** Dies ist Grundlage
fiir Entscheidungen und Dispositionen des Steuerpflichtigen, die ihm im Rahmen seiner Berufsausiibung

440 Scholz, in: M/D, Art. 12 Rz. 426; Seer, Verstindigungen, S. 309; Papier, Der Staat Bd. 11 (1972),483,494 ff;
P. Kirchhof, Besteuerungsgewalt und Grundgesetz, S. 57; Weber/Crezelius, FS Klein, 542, 546 ff.; Vogel/Wald-
hoff, in: Bonner Kommentar, Losebl., Vorbem. Zu Art. 104a — 115 Rz. 563 in diese Richtung argumentiert auch
Hohmann, DOV 2000, 206, 208 f., der jedoch erst ab dem Uberschreiten ab einer nicht niher prazisierten Erheb-
lichkeitsschwelle von einem Eingriff ausgeht.

441 Birk, Leistungsfahigkeitsprinzip, S. 216 ff.

442 Birk, Leistungsfahigkeitsprinzip, S. 219.

443 Seer, Verstindigung, S. 310; Birk, FS Pollath, S. 161, 164; Kisker, VVDStIRL 32 (1974), 149, 161 ff., 179 ff.
444 Birk, FS Pollath, S. 161, 164; in diesem Sinne auch Tipke, FS Rose, 91, 100 f.

445 Seer,in: T/K, Losebl., § 23 Rz. 23; ders., Verstindigungen, S. 311; Rose, StbJb 1987/88, S. 361, 365 ff. u.381;
Tipke, FS Rose, S. 91, 100 ff.
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okonomisch sinnvoll erscheinen. In besonderem Mafe zeigt sich die Notwendigkeit der
Planungssicherheit in Bezug auf die zu erwartende Steuerlast mit Blick auf die Unternehmerfreiheit.
Ohne entsprechende Sicherheit ist es dem Unternehmer schwerlich méglich, sein Unternehmen optimal
zu organisieren, marktgerechte Preise festzusetzen, Produktionsstitten zu wéhlen und 6konomisch
sinnvolle Kauf-, Miet-, Dienstleistungs- oder Werkvertridge zu schlieen. Planungssicherheit ist dem-
entsprechend Bedingung fiir die Entfaltung der verfassungsrechtlich garantierten Handlungsfreiheit im
beruflichen Kontext.*®

An diesem Gewihrleistungsmaf3stab muss sich auch eine zweckméiBige Regelung der verbindlichen
Auskunft messen lassen. Eine belastbare wirtschaftliche Planung fiir die Wahl und Ausiibung eines Be-
rufes kann nur auf Grundlage von Rechtsicherheit hinsichtlich der zukiinftigen steuerlichen Belastung
erfolgen.**’” Hinsichtlich der Kriterien, die eine verbindliche Auskunft zu diesem Zweck erfiillen muss,

kann auf obige Ausfiihrungen zu Art. 14 Abs. 1 GG verwiesen werden.**

3. Eigentumsdispositionen im Schutzbereich von Art. 2 Abs. 1 GG

Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt die allgemeine Handlungsfreiheit und die freie Entfaltung der Personlichkeit.
Im vermogensrechtlichen und beruflichen Kontext wird diese Freiheit bereits von Art. 12 und 14 GG
geschiitzt, wodurch die Grundlage fiir die Entfaltung der Personlichkeit gelegt wird.*** Dahinter tritt
Art. 2 Abs. 1 GG subsididr zuriick. Mit Blick auf die obigen Ausfiihrungen eriibriget sich die Herleitung
eines Malstabes aus Art.2 Abs. 1 GG fiir die Erarbeitung von Merkmalen fiir eine zweckmifBige
Regelung der verbindlichen Auskunft.

II. GleichmiBigkeit der Besteuerung gem. Art. 3 Abs. 1 GG

Gem. Art. 3 Abs. 1 GG sind alle Menschen vor dem Gesetz gleich. Dieses Postulat bindet gem. Art. 1
Abs. 3 GG die Gesetzgebung, die Verwaltung sowie die Rechtsprechung, sodass Gleichheit sowohl im
Gesetz als auch bei der Gesetzesanwendung gelten muss.*° Der Inhalt der Bindung variiert aufgrund
der unterschiedlichen Aufgaben und Vergleichsperspektiven der jeweiligen Gewalt je nach Aufgabe
und Handlungsspielraum.*>' Wéhrend der Gesetzgeber einen Gestaltungsauftrag wahrnimmt, indem er
existierende Ungleichheiten beseitigt und eine dem Gleichheitssatz geniigende Ordnung entwirft, sind
Exekutive und Judikative der Rechtsanwendungs- und Entsprechungsgleichheit innerhalb der Gesetzes-
bindung verpflichtet.** In den folgenden Unterkapiteln wird die besondere Stellung des Gleichheitssat-
zes im Steuerrecht dargestellt und analysiert, welche Anforderungen der Gleichheitssatz an die Erteilung
verbindlicher Auskiinfte durch die Finanzverwaltung stellt. Die Bestimmung dieser Anforderungen ist
Voraussetzung fiir die Beantwortung der Frage unter Kapitel 3 B. II. 1. a), ob die Zentralisierung der
Zustéindigkeit fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte die GleichméBigkeit des Steuervollzugs fordert
und damit als eine Verbesserung des Steuervollzugs i.S.d. Art. 108 Abs. 4 GG qualifiziert werden kann.

446 Seer, Verstiandigungen, S. 310.

7 Seer,in: T/L, § 21 Rz. 12 ff.; Birk, FS Pollath, S. 161, 164.

448 Detailliert dazu Kapitel 3 A. 1. 1. a).

49 C. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 2 Rz. 76 u. 79; Hey, Steuerplanungssicherheit S. 173.
40 p_Kirchhof,in: M/D, Art. 3 Rz. 72.

1P, Kirchhof,in: HIStR V, 1992, § 125 Rz. 1.

42 P, Kirchhof, in: HAStR VIII, 2010, § 181 Rz. 36; ders., in: HAStR V, 1992, § 125 Rz. 5 ff.
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1.  Gesetzgebungsgleichheit

Der Gesetzgeber ist im Bereich des Steuerrechts dazu verpflichtet, Gesetze zu erlassen, die, zum einen,

die Leistungsfihigkeit des Einzelnen berticksichtigen.**

Dementsprechend bedarf es, in vertikaler Hin-
sicht, einer unterschiedlichen Besteuerung der Einkommen entsprechend der Unterschiedlichkeit der
Leistungsfihigkeit der Steuerpflichtigen.*** Zum anderen hat er fiir eine gleichmiflige Besteuerung zu
sorgen. Zwar wird ihm hinsichtlich der Steuerankniipfung eine weitgehende Gestaltungsfreiheit zuge-
standen, hingegen muss die Steuerausgestaltung nachvollziehbar und konsequent, das heif3t folgerichtig
sein. Dementsprechend sind in horizontaler Sicht gleich hohe Einkommen gleich hoch zu besteuern.*>
Eine ungleiche Besteuerung bzw. Ausnahmen von der folgerichtigen Umsetzung bediirfen eines beson-

deren sachlichen Grundes, um nicht gegen das Willkiirverbot zu verstoen.***

Der Gesetzgeber hat neben der Pflicht, materielle Gesetze zu erlassen, die dem Gleichheitssatz entspre-
chen, auch die Aufgabe, Verfahrensregelungen vorzusehen, die eine gleichméfige Verwaltung der Steu-
ern ermoglichen. Die Steuerpflichtigen miissen durch ein Steuergesetz rechtlich und tatsdchlich gleich
belastet werden. Ist die gleichmifige Anwendung der materiellen Steuernorm mangels adiquater Ver-

fahrensregeln nicht moglich, so versto3t auch die materielle Regelung gegen den Gleichheitssatz.*>’

2. Rechtsanwendungsgleichheit

Davon zu unterscheiden ist die dem Gleichheitssatz entsprechende Anwendung des Steuerrechts durch
die Finanzverwaltung. Im Kontext des § 89 Abs.2 AO wendet die Finanzverwaltung das Steuerrecht
bereits zum Zeitpunkt der Erteilung der verbindlichen Auskunft an, indem sie eine bestimmte steuer-
rechtliche Rechtsfrage in Bezug auf einen genau beschriebenen Sachverhalt beantwortet.*® Da sie durch
die verbindliche Auskunft im Besteuerungsverfahren gebunden ist und den Steuerpflichtigen entspre-
chend der Auskunft besteuern muss, ist sie bereits in diesem Moment dem Gleichheitssatz verpflichtet.

Als verldngerter Arm des Gesetzgebers hat sie dementsprechend durch Rechtsanwendungsgleichheit im
Rahmen der Erteilung verbindlicher Auskiinfte fiir die gleichméBige, das heif3t folgerichtige Besteue-
rung im individuellen Anwendungsfall zu sorgen.** Ein gleichméBiger Gesetzesvollzug sorgt dafiir,

dass das Steuerrecht als Recht anerkannt wird und schafft dadurch Akzeptanz der Steuerbelastung.*®

453 Zur bereichspezifischen Ausformung des Gleichheitssatzes im Steuerrecht, siehe Waldhoff, in: HdStR V, 2007,
§ 116 Rz. 100 ff.; Vogel/Waldhoff, in: Bonner Kommentar, Losebl., Vorbem. zu Art. 104a — 115 Rz. 500 ff.; Leh-
ner/Waldhoff, in: Kirchhof!Sohn/Mellinghoff, EStG, Losebl., § 1 Rz. A 76 ff.; P. Kirchhof,in: M/D, Art. 3 Rz. 422;
Driien, in: T/K, § 3 AO Rz. 43; Birk, FS P. Kirchhof 11, § 147; Droege, StuW 15, 105, 108 f.

44 P Kirchhof, in: M/D, Art. 3 Rz. 422.
45 BVerfG, Beschluss v.29.5.1990 — 2 BvL 29/84, BVerfGE 82, 60, 89f.; Beschluss v.10.11.1998 —

2 BvL 42/93, BVerfGE 99, 246, 260; P. Kirchhof, in: M/D, Art. 3 Rz. 422; Waldhoff, StuW 2013, 121, 124; Birk,
Leistungsfahigkeitsprinzip, S. 165.
456 BVerfG, Beschluss v.29.9.1998 — 2 BvR 1790/94, BVerfGE 99, 85, 95; Urteil v. 6.3.2002 — 2 BvL 17/99,

BVerfGE 105, 73, 126; Urteil v.9.12.2008 — 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210, 231; P. Kirchhof, M/D, Art. 3
Rz.422.

47 So grundlegend BVerfG, Urteil v.27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239; Urteil v.9.3.2004 —
2 BvL 17/02,BVerfGE 110, 94; siche dazuﬂauch Birk,StuW 2004,277; Lang, StaW 2006,22; Pezzer, StuW 2007,
101; Waldhoff, StaW 2013, 121; Meyer, DOV 2005, 551; Hey, DB 2004, 724; Kraft/Bduml,DB 2004, 615; Jarass,
in: Jarass/Pieroth, Art. 3 Rz. 44; Seer, Verstindigungen, S. 226; Tipke, FS Offerhaus, 819, Hey, in: T/L, § 3
Rz. 111.

458 Siehe Kapitel 2 B. 1. 1. a).

459 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 482; Tipke, Perspektiven der Finanzverwaltung, 95, 96 f.

460 Pezzer, StuW 2007, 101; Tipke, Steuerrechtsordnung I, 2. Aufl., S. 284; ders., Perspektiven der Finanzverwal-
tung, 95, 121; Birk, StuW 2011, 354, 357 ff., Hey, StaW 2015, 5, 6 ff.
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Ohne Akzeptanz der Besteuerung wiirde sie als grobe Ungerechtigkeit empfunden werden und Wider-
stand hervorrufen. Die mangelnde Bereitschaft der Steuerpflichtigen, Finanzierungsverantwortung zu
tibernehmen wiirde in der Beeintrichtigung der Funktionsfahigkeit des Staates miinden.**' Anders als
der Gesetzgeber, handhabt die Verwaltung die Gleichheit nicht verfassungsunmittelbar, sondern vermit-
telt durch einfachgesetzliches Recht,**? sodass dem Gleichheitssatz grundsitzlich geniige getan ist, wenn
das die gleichmifBige Besteuerung vorsehende Gesetz entsprechend dem Prinzip vom Gesetzesvorrang
angewendet wird.*** So ist dies auch in § 85 AO vorgesehen. Verkiirzt ldsst sich dies auf die pragnante
Formel bringen, dass Legalitdt die verfassungsrechtlich verbiirgte Egalitit gewihrleistet.*** Dement-
sprechend geht die Rechtsanwendungsgleichheit in groen Teilen in dem Vorrang des Gesetzes gem.
Art. 20 Abs. 3 GG auf.

3. Der eigenstindige Anwendungsbereich der Rechtsanwendungsgleichheit neben dem

Vorrang des Gesetzes

Dies ist insoweit zutreffend, als dass gerade im Steuerrecht das Bestimmtheitsgebot und der Vorbehalt
des Gesetzes in besonderem Maf3e Platz greifen, damit eine unmittelbare demokratische Legitimation
der Besteuerung gesichert ist. Die Bestimmung der Steuerwiirdigkeit eines Sachverhalts, die damit ver-
bundene, moglicherweise grundrechtserhebliche Belastungswirkung der Steuer, ihre zentrale staatliche
Bedeutung fiir das Finanzaufkommen sowie der Umstand, dass der Bundesgesetzgeber Steuern mit Wir-
kung fiir die Lénder regelt, gebieten dem Gesetzgeber eine hohe Regelungsdichte und eine bestimmte
Gesetzesgestaltung.*®® Dies fiihrt grundsitzlich dazu, dass die Finanzverwaltung die Steuergesetze auf-

grund ihrer Bindung an die Gesetze ausfiihrt, ohne iiber eigenen Handlungsspielraum zu verfiigen.*%

Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass es in diesem, auf den ersten Blick sehr eng wirkenden Korsett Auf-
gabe der Finanzverwaltung ist, ,,Gleichheit im Binnenbereich des Gesetzes ““” herzustellen, der sich bei
der Anwendung der Gesetzesbefehle erdffnet.**® Die Abwigungen der Finanzverwaltung im Rahmen
der Anwendung einer Norm im konkreten Fall konnen schlichtweg nicht gesetzlich vorgegeben wer-
den.*® Vielmehr ist die Verwaltung in diesem Moment freie Staatsgewalt, die mangels Regelung nicht
an ein materielles Steuergesetz gebunden ist.*”° Allerdings greift der KontrollmaBstab des Art. 3 Abs. 1
GG,*! sodass die Finanzverwaltung ihrer Pflicht, durch Rechtsanwendungsgleichheit fiir Belastungs-

gleichheit zu sorgen, eigenverantwortlich nachkommen muss,*’? indem sie die Norm ohne Ansehen der

461 Eckhoff, FS P. Kirchhof 11, § 148 Rz. 4.
462 p_ Kirchhof, in: HIStR V, 1992, § 125 Rz. 36.

463 Jarass,in: Jarass/Pieroth, Art. 3 Rz. 34; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Rz. 282; Heun, in: Dreier,
Art. 3 Rz. 80; Boysen, in: v. Miinch/Kunig, Art. 3 Rz. 38; Tipke, Steuergerechtigkeit, S. 154; Driien, in: T/K, Lo-
sebl., § 3 AO Rz. 33 f.; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 477.

464 [sensee, Typisierende Verwaltung, S. 134.
465 Weyhausen, Steuerverwaltung, S. 37.

466 Dittmann, FS Diirig, 221, 228; Isensee, Typisierende Verwaltung, S. 133; P. Kirchhof, in: HAStR V, 1992,
§ 125 Rz. 45.

467 p. Kirchhof, in: HAStR VIII, 2010, § 181 Rz. 36; ders., in: HAStR V, 1992, § 125 Rz. 34.

468 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 3 Rz. 34; P. Kirchhof, in: HAStR V, 1992, § 125 Rz. 16; Tipke, StuW 1962,
697 .

469 Dittmann, FS Diirig, 221, 228; P. Kirchhof, in: HAStR V, 1992, § 125 Rz. 16.
470 Boysen, in: v. Miinch/Kunig, Art. 3 Rz. 37.

41 Dittmann, FS Diirig, 221, 228.

472 Vogel, Ungleichheiten, S. 71, P. Kirchhof, StuW 1975, 357, 361.
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Person gegeniiber jedermann mit demselben Inhalt und derselben Folgerichtigkeit anwendet.*”> Ohne
einen sachlichen Grund ist eine Ausnahme nicht zulissig, das heifit die Finanzverwaltung kann keine
beliebige Entscheidung entsprechend ihres subjektiven Willens treffen.*’* Eine solche Rechtsanwen-
dung wire als Willkiirentscheidung zu qualifizieren, die sich dadurch gekennzeichnet ist, dass sie ,,unter
keinem denkbaren Aspekt mehr rechtlich vertretbar [ist] und sich daher der Schluss aufdréngt, dass die
Entscheidung auf sachfremden [...] Erwdgungen beruht.“*’ Es stellt sich folglich die Frage, an welcher
Stelle der Rechtsanwendung der Binnenbereich des Gesetzes unter Beriicksichtigung von Art. 3 Abs. 1
GG mit Inhalt zu fiillen ist.

4.  Gleichheit im Binnenbereich des Gesetzes als Gegenstand der Rechtsanwendungs-

gleichheit

Rechtsanwendung ist die tatsdchliche Umsetzung von Verhaltensregeln, die Gleichheit nach der Indivi-
dualitit des Betroffenen unter Beriicksichtigung seiner Besonderheiten schafft.*’® Schematisch gespro-
chen handelt es sich um einen ,,Syllogismus der Rechtsfolgenbestimmung*.*”’

a)  Die Bestimmung des Obersatzes

Die von der Verwaltung vorgefundene Norm ist Grundlage fiir den Obersatz, unter den sie den konkre-
ten Sachverhalt subsummiert und schlussfolgert, dass die in der Norm postulierte Rechtsfolge fiir diesen
Sachverhalt gilt oder nicht gilt.*’® Dieser Prozess ist vielschichtig. So kann der Obersatz der Norm nicht
unmittelbar entnommen werden. Vielmehr muss dieser fiir die Anwendung auf den konkreten Sachver-
halt, auch im Rahmen der Erteilung einer verbindlichen Auskunft, von der Verwaltung eigenverantwort-
lich gebildet werden.

Bevor die Finanzverwaltung den Obersatz bildet, muss sie zur Beantwortung des Antrags auf eine ver-
bindliche Auskunft die anwendbare Norm aus der Gruppe der in Betracht kommenden auswéhlen. Zu
diesem Zweck sind Regelungsbereiche zu definieren, Konkurrenzfragen zu beantworten und Normwi-
derspriiche auszurdumen.*”” Dabei bedient sie sich des Kanons der Auslegungsmethoden. An dieser
Stelle offnet sich bereits ein, zugegebenermallen kleines, Fenster fiir den Handlungsspielraum der Fi-
nanzverwaltung, der jedoch unter dem Vorbehalt des Art. 3 Abs. 1 GG steht. Mithin ist zu beobachten,
dass bereits bei diesem ersten Zwischenschritt der Rechtsanwendung, der Inhalt der Rechtsanwendungs-

gleichheit iiber das Anwendungsgebot des GesetzméBigkeitsprinzips hinausgeht.*°

473 Urspriinglich Anschiitz, Verfassung des Deutschen Reiches, Art. 109, Anm. 1, S. 523; heute so auch BVerfG,
Urteil v.4.4.1984 — 1 BvR 276/83, BVerfGE 66, 332, 335; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S.479;
P. Kirchhof, StuW 1984, 297.

4% Boysen, in: v. Miinch/Kunig, Art. 3 Rz. 36; P. Kirchhof, in: M/D, Art. 3 Rz. 429 ff.

475 BVerfG, Urteil v.7.4.1992 — 1 BvR 1772/91, BVerfGE 86, 59, 63; Beschluss v. 15.3.1989 — 1 BvR 1428/88,
BVerfGE 80, 48, 51; Beschluss v. 13.11.1990 — 1 BvR 275/90, BVerfGE 83, 82, 84.

416 P Kirchhof, in: HIStR V, 1992, § 125 Rz. 41.
477 Larenz, Methodenlehre, S. 272.
478 Larenz, Methodenlehre, S. 272.
47 Larenz, Methodenlehre, S. 313.

480 Seer, Verstiandigungen, S. 226; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Rz. 283; Eckhoff, Rechtsanwen-
dungsgleichheit, S. 478.
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Im Rahmen der folgenden Teilschritte gilt dies umso mehr.**! Hat die Finanzverwaltung die einschligige
Norm bestimmt, sind nimlich deren einzelnen Tatbestandsmerkmale zu prézisieren. Die Notwendigkeit
sowie der Grad der Prézisierung hingen davon ab, inwiefern der Gesetzgeber im Tatbestand der Norm
einen bestimmten bzw. unbestimmten Rechtsbegriff verwendet hat.

Wie oben bereits angesprochen, ist der Handlungsspielraum der Finanzverwaltung im Falle der Ver-
wendung bestimmter Rechtsbegriffe aufgrund des Vorrangs des Gesetzes grundsitzlich sehr gering. Je-
doch sind sie regelméBig auslegungsbediirftig.**> Dies ist bedingt durch den Umstand, dass der Gesetz-
geber, auch im Bereich des Steuerrechts, keine Wissenschafts- sondern eine Umgangssprache verwen-
det.*®? Diese zeichnet sich weniger durch genau festgelegte als durch flexible Begriffe aus, deren Be-
deutung sich innerhalb eines gewissen Spektrums bewegt.*** Der Inhalt dieser Begriffe ist aufgrund des-
sen notwendigerweise vor ihrer Verwendung zu prézisieren ist.***Auch hierfiir stechen der Verwaltung
die anerkannten Auslegungsmethoden zur Verfiigung. Der damit eroffnete Freiraum zu Gunsten der
Finanzverwaltung muss im Einklang mit Art. 3 Abs. 1 GG gefiillt werden, das heil3t, dass die Auslegung
ohne Ansehung der Person gegeniiber jedermann mit demselben Inhalt und derselben Folgerichtigkeit
erfolgen muss.*® Es kristallisiert sich insofern die verfassungsrechtlich angelegte Komplementaritit von
Gesetzgeber und Verwaltung heraus, als dass der Gesetzgeber den Rechtsanwendern unter Beriicksich-
tigung des Gleichheitssatzes abstrakte Normen zur Verfiigung stellt, die Verwaltung jedoch bei der
Rechtsanwendung die einzelnen Tatbestandsmerkmale zur Bildung des Obersatzes prizisiert und dabei
der Schaffung von Gleichheit im Einzelfall verpflichtet ist.**” Damit wird sie ihrer Verantwortung fiir
die Verwirklichung der Verfassung im Einzelfall gerecht.**

Der Handlungsspielraum und die damit verbundene Verantwortung fiir die Verwirklichung der Verfas-
sung im Einzelfall sind umso grofer, je unbestimmter der vom Gesetzgeber verwendete Rechtsbegriff
ist.*" Um eine belastungsgleiche Besteuerung der Steuerpflichtigen zu gewihrleisten, kniipft der Ge-
setzgeber an ihre individuelle wirtschaftliche Leistungsfihigkeit an.*° Da es sich hierbei um einen An-
kniipfungspunkt handelt, der ,,in besonderem Maf3e [einer] Entwicklung und gewillkiirter Verdnderung
[unterliegt]*,*! ist der Gesetzgeber gezwungen, unbestimmte Rechtsbegriffe zu verwenden, die von der
Finanzverwaltung auszufiillen sind.*> Die Notwendigkeit, eine uniiberschaubare Zahl an Lebenssach-
verhalten tatbestandlich zu erfassen, die zudem einer dynamischen Entwicklung unterliegen, setzt dem
Bestimmtheitsgebot grenzen. Die Besteuerungsgrundlagen unterliegen einem stindigen Wandel und
sind von der Differenz von rechtlicher Gestaltung und wirtschaftlicher Realitéit geprigt. Um die tatsdch-
lichen wirtschaftlichen Gegebenheiten und damit die Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen beurtei-
len zu konnen, muss der Gesetzgeber der Finanzverwaltung einen gewissen Handlungsspielraum fiir die

1 P Kirchhof,in: HIStR V, 1992, § 125 Rz. 16.

482 Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 46; P. Kirchhof, in: HAStR V, 1992, § 125 Rz. 16.
483 Larenz, Methodenlehre, S. 312; P. Kirchhof, in: HAStR V, 1992, § 125 Rz. 16.

484 P Kirchhof, in: HAStR VIII, 2010, § 181 Rz. 157.

485 Larenz, Methodenlehre, S. 312.

46 p_ Kirchhof, in: HIStR V, 1992, § 125 Rz. 16.

487 Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 46; ders., in: Verstdndigungen, S. 168; P. Kirchhof, in:
HdStR V, 1992, § 125 Rz. 44; ders., StuW 1975, 357.

48 p_ Kirchhof, StuW 1975, 357, 361; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 479.

49 Starck,in v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Rz. 264; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 482; P. Kirchhof,
in: HAStR VIII, 2010, § 181 Rz. 159; Seer, Verstindigungen, S. 226.

490 Dittmann, FS Diirig, 221, 228; P. Kirchhof, in: HAStR V, 1992, § 125 Rz. 45.
Y1 p_ Kirchhof, StuW 1975, 357, 362.

4992 Dittmann, FS Diirig, 221, 228; Vogel, Ungleichheiten, S. 73; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 482 f.;
P. Kirchhof, StuW 1975, 357.
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Rechtsanwendung gewihren, um eine einzelfall- und gegenwartsgerechte Besteuerung zu ermogli-
chen.*? Diesem Imperativ leistet der Gesetzgeber folge, indem er offene Regelungen trifft,*** beispiels-
weise in Form von Pauschalierungsregelungen, Missbrauchstatbestiinden, Anordnungen zur wirtschaft-
licher Betrachtungsweise, Bewertungsregelungen oder Erméchtigungen zur Zuordnungsbestimmung
von Vermogen**® aber auch Begriffen wie beispielsweise ,,ordnungsgemifle Buchfiihrung”, ,,auflerge-
wohnliche Belastung™ *¢ | Teilwert®, ,,gemeiner Wert“, ,,verdeckte Gewinnausschiittung“ oder ,,unan-
gemessene Betriebsausgabe™.*” Diese Begriffe miissen von der Finanzverwaltung zum einen unter der
Verwendung der geldaufigen Auslegungsmethoden prizisiert, zum anderen jedoch durch Wertungen mit
Inhalt gefiillt werden.*® Der Handlungsspielraum der Finanzverwaltung in Bezug auf die Anwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe geht dementsprechend weit liber den zuvor skizzierten Bereich hinaus.
Die Finanzverwaltung verfeinert den abstrakten Begriff, um ihn dadurch mit Inhalt zu fiillen und zur
Anwendung auf einen konkreten Sachverhalt handhabbar zu machen. Die dabei notwendige Binnendif-
ferenzierung im Moment der Erteilung einer verbindlichen Auskunft erfolgt unter Bindung an Art. 3
Abs. 1 GG,*? sodass die Wertungen folgerichtig zu treffen sind und der belastungsgleichen Besteuerung

zu dienen haben %

b)  Die Subsumtion des Sachverhalts unter den Obersatz

Neben der Bildung des Obersatzes, umfasst die Rechtsanwendung auch die Subsumtion. Im Kontext der
verbindlichen Auskunft handelt es sich hierbei um den Abgleich des in dem Antrag beschriebenen Sach-
verhalt mit dem gebildeten Obersatz, das heif3t einer Unterordnung unter den im Gesetz beschriebenen
Tatbestand.”®! Im Rahmen der Bildung des ,,Syllogismus der Rechtsfolgebestimmung® ist die Sub-
sumtion das Moment, in dem der Rechtsanwender, hier die die verbindliche Auskunft erteilende Be-
horde, eine Aussage dariiber trifft, ob der konkrete Sachverhalt die im Tatbestand des Gesetzes genann-
ten Merkmale aufweist.’®> Um zu diesem Urteil gelangen zu konnen, muss der Rechtsanwender den
konkreten, beschriebenen Sachverhalt hinsichtlich des Vorliegens der jeweiligen Tatbestandsmerkmale
beurteilen.’*® Die Beurteilung nimmt, je nach Tatbestandsmerkmal, unterschiedliche Formen an. Es

kann sich um Beurteilungen aufgrund von Wahrnehmungen von Tatsachen,>**

505 506

von Deutungen mensch-

lichen Verhaltens,>* von Einschitzungen aufgrund sozialer Erfahrungen® oder gar von Werturteilen®’
handeln. Bei der Beurteilung des konkreten Sachverhalts wird der Finanzverwaltung ein Spielraum zu-

gestanden, ,,der durch jedermann iiberzeugende Erwédgungen nicht mehr auszufiillen ist.“>® Vielmehr

493 Drijen, in: T/K, Losebl., § 3 AO Rz. 40; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 482.

494 P Kirchhof, in: M/D, Art. 3 Rz. 422; ders., VVDStRL 39 (1981), 213, 221; Seer, Verstindigungen, S. 226.
495 p_ Kirchhof, StuW 1975, 357, 362.

4% Drijen, in: T/K, Losebl., § 3 AO Rz. 40.

47 Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 46.

48 BVerfG, Beschluss v.29.10.1999 — 2 BvR 1264/90, BVerfGE 101, 132, 138; Beschluss v. 10.11.1999 —
2 BvR 2861/93, BVerfGE 101, 151, 155; P. Kirchhof, in: M/D, Art. 3 Rz. 72; Seer, Verstindigungen, S. 226.

499 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 479

300 Dittmann, FS Diirig, 221, 228.

01 Iarenz, Methodenlehre, S. 274.

502 Larenz, Methodenlehre, S. 274; P. Kirchhof, StuW 1975, 357.
303 Iarenz, Methodenlehre, S. 274.

304 Larenz, Methodenlehre, S. 283 ff.

305 Larenz, Methodenlehre, S. 285 f.

306 [ arenz, Methodenlehre, S. 286 ff.

07 Larenz, Methodenlehre, S. 288 f.

508 [ arenz, Methodenlehre, S. 294.
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ist es Aufgabe der Finanzverwaltung, Differenzierungen vorzunehmen und den Sachverhalt einzuord-
nen, auch wenn einem Tatbestandsmerkmal scharfe Grenzen fehlen oder Anwendungsbereiche gleitend
ineinander tibergehen.’* Die Finanzverwaltung ist aufgrund von Art. 3 Abs. 1 GG an dieser Stelle der
Erarbeitung einer verbindlichen Auskunft gehalten, folgerichtig zu handeln.

c¢)  Die Ermessensentscheidung auf der Rechtsfolgenseite

Das Ergebnis des hier beschriebenen Syllogismus® ist die gesetzlich vorgesehene Rechtsfolge. Diese
tritt ausnahmsweise nicht zwingend ein, wenn der Gesetzgeber der Verwaltung Ermessen einrdumt. Im

materiellen Steuerrecht sind Ermessensentscheidungen nicht vorgesehen,>!°

sodass Ermessensfragen
nicht Gegenstand einer verbindlichen Auskunft im Sinne des § 89 Abs. 2 AO sein konnen. Allerdings
ist der Gleichheitssatz bei der Ausiibung des Ermessens im Rahmen der Entscheidung tiber die Erteilung

einer verbindlichen Auskunft zu berticksichtigen.

Aus den vorgehenden Uberlegungen ergibt sich, dass der Gleichheitssatz die Finanzverwaltung auch
bei der Anwendung von Steuergesetzen bindet und der Gleichheitssatz nicht vom Vorrang des Gesetzes
gem. Art. 20 Abs. 3 GG verdringt wird. Egalitit des Steuervollzugs wird nicht ausschlieBlich durch
Legalitét des Steuervollzugs gewihrleistet. Fiir die verbindliche Auskunft bedeutet dies zum einen, dass
der Gleichheitssatz bei der Erarbeitung der verbindlichen Auskunft, das heifit bei der inhaltlichen Be-
antwortung der Rechtsfrage in Bezug auf den konkreten Sachverhalt, beriicksichtigt werden muss. Dies
stellt die Finanzverwaltung vor eine gro3e Herausforderung, da es sich bei Antridgen auf verbindliche
Auskiinfte stets um komplexe Sachverhalte handelt, auf die regelméBig komplizierte Normen des Steu-
errechts angewendet werden miissen. Die Kompliziertheit der Norm birgt die Gefahr in sich, dass sie in
verschiedenen verbindlichen Auskiinften aufgrund unterschiedlicher Rechtsansichten nicht gleichheits-
gerecht angewendet wird, sodass im Ergebnis dhnliche Sachverhalte im Rahmen von verbindlichen Aus-
kiinften unterschiedlich beurteilt und ggf. in einem spéteren Besteuerungsverfahren unterschiedlich be-
steuert werden.”'' Zum anderen ist der Gleichheitssatz bei der Ermessensentscheidung iiber die Ertei-
lung der verbindlichen Auskunft zu berticksichtigen.

Insofern verpflichtet der Gleichheitssatz die Finanzverwaltung zur Einheitlichkeit der Rechtsanwen-
dung, damit diese kein Zufallswerk ist.’!> Die objektivrechtliche Dimension des Gleichheitssatzes gibt
dem Staat vor, die Rechtsanwendungsgleichheit durch Organisations- und Verfahrensregeln abzusi-
chern.’"® Dementsprechend miissen fiir die verbindliche Auskunft organisatorische und verfahrensrecht-
liche Regelungen getroffen werden, damit einerseits das Ermessen hinsichtlich des ,,ob*“ der Aus-
kunftserteilung deutschlandweit folgerichtig ausgeiibt wird. Andererseits miissen entsprechende Regeln
gewihrleisten, dass die Auskunft gebende Stelle den Antrag inhaltlich folgerichtig und willkiirfrei be-
scheidet, um eine bundesweit gleichmiflige Besteuerung der Steuerpflichtigen sicherzustellen. Nur dann
wird dem Vereinheitlichungsgebot geniige getan, dass die Verwaltung zur einheitlichen Besteuerung
der Steuerpflichtigen verpflichtet.'*

309 Larenz, Methodenlehre, S. 294.

310 Vogel, Ungleichheiten, S. 73; Driien, in: T/K, Losebl., § 3 Rz. 39.

St Pezzer, StuW 2007, 101, 107; in diesem Sinne auch Hey, T/L, § 3 Rz. 115 und Tipke, FS Kruse, 215,218
512 Vogel, Ungleichheiten, S. 75; Isensee, Typisierende Verwaltung, S. 134.

313 Sachs, in: Staatsrecht, § 12011 11. ¢).

514 In diesem Sinne Seer, Verstindigungen, S. 226.
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III. Vorrang des Gesetzes nach Art. 20 Abs. 3 GG

Der Rechtsstaat wird jedoch nicht nur durch die Rechtsanwendungsgleichheit charakterisiert, sondern
insbesondere durch das ,,Primat des Rechts*.>'> Das Grundgesetz greift dies auf und normiert in Art. 20
Abs. 3 GG die ,,Herrschaft des Gesetzes>'¢, indem es die vollziehende Gewalt an Recht und Gesetz
bindet. Zur vollziehenden Gewalt gehort alle staatliche Gewalt, die weder formliche Gesetzgebung,
noch Rechtsprechung ist.’'” Dementsprechend ist auch die Finanzverwaltung Adressatin dieser Norm;
dariiber hinaus wiederholt § 85 AO einfachgesetzlich ihre Pflicht zum gesetzméfBigen handeln.

Diese Pflicht ist zu beriicksichtigen, wenn in Kapitel 3 B. II. 1. a) bb) gepriift wird, ob die Zentralisie-
rung der Zustindigkeit fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte die GesetzméBigkeit des Steuervoll-
zugs fordert und damit als eine Verbesserung des Steuervollzugs i.S.d. Art. 108 Abs. 4 GG qualifiziert
werden kann. Zudem ist der Vorrang des Gesetzes zur Beantwortung der Frage in Kapitel 3 B. III. c) bb)
relevant, inwiefern hierdurch einer fiktiven verbindlichen Auskunft Grenzen gesetzt werden.

Gebunden ist die Finanzverwaltung grundsitzlich, und konkret im Rahmen der Erteilung verbindlicher
Auskiinfte, in zweierlei Hinsicht: Zum einen sind Recht und Gesetz als ,,Sollenssitze*3'® zu beachten.
Recht und Gesetz sind Ordnungsfaktoren, die nicht zur Disposition der vollziehenden Gewalt stehen,
sondern von ihr angewandt und durchgesetzt werden miissen.’'” Dementsprechend handelt es sich um

320 _ unter anderem bei der Ertei-

einen Befehl zur Anwendung und Vollziehung von Recht und Gesetz
lung verbindlicher Auskiinfte. Zum anderen diirfen untergesetzliche Rechtsnormen und Rechtsakte,
bspw. verbindliche Auskiinfte, Recht und Gesetz nicht widersprechen. Es gilt folglich ein Abweichungs-
verbot von den Inhalten von Recht und Gesetz, das dem Handeln der Verwaltung damit Grenzen setzt.>!
Wird diese Grenze von der vollziehenden Gewalt beispielsweise durch eine Norm, Satzung, Rechtsver-
ordnung, Verwaltungsvorschrift oder eben einen Verwaltungsakt, z.B. In Form einer verbindlichen Aus-
kunft i.S.d. § 89 Abs. 2 AO, iiberschritten, so ist die Verwaltung zur Riicknahme des (anfechtbaren)
Verwaltungsakts bzw. zur Authebung der (nichtigen) Norm verpflichtet.”*? Eine solche Korrektur ist
notwendig, um dem Auftrag der effektiven Vollziehung von Recht und Gesetz nachzukommen.’>* Diese
beiden Elemente, Befolgungsgebot und Abweichungsverbot, werden unter dem Begriff ,,Vorrang des

Gesetzes* zusammengefasst.

Dieser Terminus ist zwar priagnant, aber ausweislich des Wortlauts unprézise. Mafstab fiir das Verwal-
tungshandeln und damit auch fiir die verbindliche Auskunft sind ndmlich einerseits das Recht und an-
dererseits das Gesetz. Der Gesetzesbegriff in Art. 20 Abs. 3 GG umfasst das Grundgesetz, formelle und

315 Stern, Staatsrecht I, § 20 IV 4 (S. 796).
516 0. Mayer, Verwaltungsrecht I, S. 65.

517.0. Mayer, Verwaltungsrecht 1, S. 7; Robbers, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 20 Rz. 3314; Sachs, in:
ders., Art. 20 Rz. 83.

318 Garditz, in: Berliner Kommentar, Losebl., C Art. 20 (6. Teil) Rz. 86.

319 Ossenbiihl, in: HAStR V, 2007, § 101 Rz. 4; Gdirditz, in: Berliner Kommentar, Losebl., C Art. 20 (6. Teil)
Rz. 86; Schnapp, in: v. Miinch/Kunig, Art. 20 Rz. 65.

520 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 20 (Rechtsstaat) Rz. 92; Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 20
Rz.271; Sachs, in: ders., Art. 20 Rz. 110.

321 Ossenbiihl, in: HAStR V,2007, § 101 Rz. 6; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 20 (Rechtsstaat) Rz. 92; Jarass, in:
Jarass/Pieroth, Art. 20 Rz. 59.

522 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 20 Rz.271; Ossenbiihl, in: HASR V, 2007, § 101 Rz. 10;
Gdrditz, in: Berliner Kommentar, Losebl., C Art. 20 (6. Teil) Rz. 91.

523 Robbers, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 20 Rz. 3358; Gdrditz, in: Friauf/Hofling, Losebl., C Art. 20
(6. Teil) Rz. 91.
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materielle Gesetze, das heiflt auch Satzungen und Rechtsverordnungen, nach Art. 59 Abs. 2 GG trans-
formiertes Volkervertragsrecht sowie unmittelbar anwendbares EG- und EU-Recht.”?* An Innenrecht,
wie beispielsweise Verwaltungsvorschriften, Erlasse, Weisungen, BMF-Schreiben etc., ist die Finanz-
verwaltung bei der Erteilung verbindlicher Auskiinfte nicht gebunden.’* Der Grund dafiir liegt in dem
Umstand, dass sie dem Vorbehalt des Gesetzes nicht geniigen, da sie nur kraft der Geschiftsleitungsbe-
fugnis der Verwaltung zur Regelung ihrer inneren Organisation und entsprechend der Art. 70 ff. GG
erlassen wurden. Zudem richten sie sich nur auf den verwaltungsrechtlichen Innenraum, um dort die
Verwaltung bei der Normkonkretisierung zu unterstiitzen.>?® Eine Bindung der Finanzverwaltung an das
Innenrecht gegeniiber dem Steuerpflichtigen kommt ggfs. vermittelt durch Art. 3 Abs. 1 GG in Betracht.
Dies ist dann méglich, sofern sie in der Vergangenheit bereits eine verbindliche Auskunft entsprechend
dem Innenrecht erteilt hat.>*’

Des Weiteren verweist Art. 20 Abs. 3 GG auf das Recht als Mafstab fiir das Handeln der vollziehenden
Gewalt. Offensichtlich geht der Verfassungsgeber davon aus, dass Recht und Gesetz nicht zwingend
deckungsgleich sind.”*® Unter dem Eindruck des Dritten Reichs erkennt er an, dass bei dem Gesetzes-
vollzug nicht nur das positive, sondern auch das iiberpositive Recht beriicksichtigt werden muss.’* Der
Inhalt dessen ist die Idee der Gerechtigkeit, als Kernelement der Rechtsstaatlichkeit.** Die Definition
von Gerechtigkeit ist jedoch nicht dem individuellen Rechtsanwender tiberlassen, sondern muss von
ihm mit den Mitteln der Rechtsdogmatik aus dem positiven Recht heraus gewonnen werden.! Dem-
entsprechend dient der Verweis auf das Recht als Riickkopplung des Verwaltungshandelns an das

Grundgesetz und kommt in dreierlei Hinsicht zum Tragen.”*

Bei der Erteilung verbindlicher Auskiinfte
muss die Finanzverwaltung die Verfassung, erstens, beriicksichtigen, wenn ihr das Gesetz, wie bei-
spielsweise im Falle von unbestimmten Rechtsbegriffen oder Ermessensentscheidungen, Beurteilungs-
spielrdume ldsst.>** Zweitens muss die Finanzverwaltung Konflikte zwischen der Gesetzesverbindlich-

keit und individueller Ungerechtigkeit mittels verfassungskonformer Auslegung der anzuwendenden

324 BVerfG, Beschluss v. 31.5.1988 — 1 BvR 520/83, BVerfGE 78, 214, 227; Beschluss v. 2.5.2012 — 2 BvL 5/10,
BVerfGE 131,20,42; BVerwG, Urteil v. 10.12.1969 — VIII C 104.69, BVerwGE 34,278,281; Urteil v. 17.2.1978
—-1C 102.76, BVerwGE 55,250, 255; Sachs, in: ders., Art. 20 Rz. 107; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20 Rz. 53;
Robbers, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art.20 Rz. 3324 ff.; Schmidt-Afimann, in: HdStR II, 2004, § 26
Rz. 34 ff.

525 Innenrecht grundsitzlich nicht unter den Gesetzesbegriff des Art. 20 Abs. 3 GG subsumierend Schulze-Fielitz,
in: Dreier, Art. 20 (Rechtsstaat) Rz. 93; Sachs, in: ders., Art. 20 Rz. 107; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20
Rz.53; a.A. Gdrditz, in: Friauf/Hofling, Losebl., C Art. 20 (6. Teil) Rz. 56 f.; Pocker,JZ 2006, 1108 ff.; Achter-
berg, DOV 1973,289 ff. mit dem Argument, dass es keinen Unterschied fiir die Frage der Gesetzesbindung mache,
ob der Adressat der Norm inner- oder auferhalb der Verwaltung steht.

526 Sobota, Das Prinzip Rechtstaat, S. 118; Seiler, Parlamentsvorbehalt; S. 202 ff., S. 251 ff.; Saurer, Rechtsver-
ordnung, S. 333 f; Jarass, JuS 1999, 105 ff.
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332 Robbers, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 20 Rz. 3335 ff., 3342 ff.; Gdrditz, in: Friauf/Hdfling, Losebl.,
C Art. 20 Rz. 673 hilt die Aufnahme des ,,Rechts* in Art. 20 Abs. 3 GG fiir eine Tautologie. Recht und Gesetz
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Norm und verhiltnismafBiger Rechtsanwendung 16sen.”** Drittens bindet die Verfassung die Finanzver-
waltung an die institutionalisierten Verfahren zur Uberpriifung des Verhiltnisses von Gesetz und Recht
auf Grundlage des Grundgesetzes, Art. 93 Abs. 1 Nr. 2, 4a, 4b GG. Die Anwendung iiberpositiver Nor-

men aufgrund selbstgebildeter Uberzeugungen ist nicht zuléssig.>*

Zusammenfassend hat Art. 20 Abs. 3 GG fiir die Finanzverwaltung zum einen zur Konsequenz, dass sie
(u.a.) bei der Erteilung verbindlicher Auskiinfte gesetzméBig zu handeln hat, das heilt die Steuergesetze
anwenden muss und nicht gegen sie verstoen darf.*® Das bedeutet, dass sie entsprechend der Vorgaben
des § 89 Abs. 2 AO agieren und bei der Beantwortung der Rechtsfrage das einschldgige Gesetz anwen-
den muss. Ist die verbindliche Auskunft rechtswidrig, so ist sie zu deren Riicknahme verpflichtet. Glei-
ches gilt bei der Festsetzung der Steuer durch den Steuerbescheid gem. § 155 Abs. 1 AO. Dies muss
durch die steuerverfahrensrechtlichen Regelungen gewihrleistet sein. Zum anderen hat sie bei der Er-
teilung verbindlicher Auskiinfte das Recht zu wahren. Aus diesem Grunde muss sie auf die oben be-
schriebene Art und Weise dafiir Sorge tragen, dass die verbindlichen Auskiinfte im Einklang mit dem
Gesetz stehen.

Die Tatsache, dass die Finanzverwaltung an Recht und Gesetz gebunden ist, ist auch Folge der Gewal-
tenteilung. Deren Inhalt und Bezug zur verbindlichen Auskunft ist Gegenstand des folgenden Kapitels.

IV. Gewaltenteilung nach Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG

Als Vordenker des Konzepts der Gewaltenteilung wird gemeinhin Montesquieu genannt, der in der
funktionalen Dreiteilung der Staatsgewalt die Grundlage fiir eine freiheitliche Gesellschaft sah. Er un-
terschied zwischen der gesetzgebenden, der vollziehenden und der richterlichen Gewalt (puissance
législative, puissance exécutrice und puissance de juger) als eigenstindige Handlungsformen, die zwar
aufeinander bezogen sind, die der Staat jedoch grundsitzlich voneinander getrennt ausiibt.’*” Diese
funktionale Teilung der Gewalten wurde vom Parlamentarischen Rat aufgegriffen und findet sich im
Grundgesetz in Art. 20 Abs. 2 Satz 2, 20 Abs. 3 und 1 Abs. 3 GG sowie in den Uberschriften zu den
Abschnitten VII, VIII, IX unter der Bezeichnung ,,Gesetzgebung®, ,,vollziechende Gewalt* und ,,Recht-
sprechung® wieder.>*® Allein diese Verankerung der Gewaltenteilung an verschiedenen Stellen der Ver-
fassung zeugt davon, dass es sich hierbei nicht um einen Unterpunkt der Rechtsstaatlichkeit handelt,
sondern um ein selbstidndiges Strukturprinzip, das der politischen Machtverteilung dient.>*

Dieses Strukturprinzip ist moglicherweise verletzt, wenn in Anlehnung an das franzdsische Recht eine
verbindliche Auskunft fiktiv erteilt wird, sobald die Bearbeitungsfrist abgelaufen ist. In diesem Fall
wiirde nicht die Finanzverwaltung als Teil der vollziehenden Gewalt die verbindliche Auskunft selb-
standig erteilen. Vielmehr wiirde die gesetzgebende Gewalt per Gesetz festlegen, dass mit Ablauf der
Bearbeitungsfrist die verbindliche Auskunft so ergeht, wie sie vom Steuerpflichtigen beantragt wurde.
Um in Kapitel 3 B.III. 2. ¢) aa) die Frage zu beantworten, ob der Grundsatz der Gewaltenteilung

334 Zur Bindung der Verwaltung an das Recht grds. Schmidt-Afimann, in: HAStR 11, 2004, § 26 Rz. 44; Schulze-
Fielitz, in: Dreier, Art. 20 (Rechtsstaat) Rz. 94.

335 Zur Bindung der Verwaltung an das Recht grds. Schmidt-Afimann, in: HAStR 11, 2004, § 26 Rz. 45; Schulze-
Fielitz, in: Dreier, Art. 20 (Rechtsstaat) Rz. 94.

336 So auch zuletzt BFH, Beschluss v. 31.1.2013 — GrS 1/10, BFHE 240, 162, 173 f.

337 Grzeszick, in: M/D, Losebl., Art. 20 (V. Die Verfassungsentscheidung fiir die Gewaltenteilung) Rz. 4; 14 ff.;
Sachs, in: Sachs, Art. 20 Rz. 79.

338 Robbers, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 20 Rz. 3189.

339 Pieroth/Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20 Rz. 32; Di Fabio, in: HIStR 11, 2004, § 27 Rz. 4; Papier, Gewalten-
trennung, 95.

83



dadurch tatsédchlich verletzt ist, werden in den folgenden Unterkapiteln die Grundlagen der Gewalten-
teilung dargestellt (Kapitel 3 A.IV. 1. & 2.) und Anforderung fiir die entsprechende Reform des § 89
Abs. 2 AO definiert (Kapitel 3 A.IV. 3.).

1. Die drei Staatsgewalten des Grundgesetzes

Welche staatlichen Aufgaben unter die jeweilige Gewalt fallen, definiert das Grundgesetz nicht, sondern
wird wie selbstverstindlich vorausgesetzt und ergibt sich aus einer Gesamtschau des Grundgesetzes.’*

a)  Die Gesetzgebung

Die Gesetzgebung ist eine Form der politischen Willensbildung, an deren Ende die Regelung der grund-
legenden Belange des Gemeinwesens durch eine staatliche Autoritit steht, die das Grundgesetz offen
gelassen hat, die aber dennoch der Normierung bediirfen.’*! Sie dient der Schaffung einer allgemeinen
Ordnung in einem 6ffentlichen Verfahren, das den Meinungsaustausch ermoglicht und den Ausgleich
verschiedener politischer Interessen anstrebt.’** Die Setzung von Rechtsnormen umfasst sowohl die for-
melle als auch die materielle Gesetzgebung.’** Unter die formelle Gesetzgebung fillt der Erlass all jener
Normen, die die gesetzgebenden Korperschaften im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens nach Art. 70
ff. GG in Gesetzesform erlassen. Gesetzgebung im materiellen Sinne umfasst abstrakt generelle Nor-
men, die eine zukunftsorientierte Regelung treffen.’** Materielle und formelle Gesetzgebung konnen,
miissen sich aber nicht zwingend decken, sind aber in jedem Fall funktionell der Gesetzgebung zuzu-
rechnen.

b)  Die Rechtsprechung

Die rechtsprechende Gewalt umfasst die Rechtsanwendung auf konkrete Sachverhalte mit dem grund-
satzlichen Ziel, im Rahmen eines besonderen Verfahrens verbindliche und verselbstindigte Entschei-

dungen in Fillen bestrittenen oder verletzten Rechts zu fillen.’*

c¢)  Die vollziehende Gewalt

Die vollziehende Gewalt schlieBlich umfasst nicht nur den Gesetzesvollzug, sondern als Auffangbecken
auch all jene unmittelbaren, staatlichen Handlungen, die weder von der Gesetzgebung, noch von der
Rechtsprechung erfasst sind.**® Damit fallen sehr verschiedene Arten des unmittelbaren staatlichen Ta-
tigwerdens in den Anwendungsbereich der vollziehenden Gewalt. Diese sind, im Grundsatz, der politi-
schen Staatsfiihrung einerseits und der sonstigen Verwaltung andererseits zuzuordnen. Staatsfithrung ist
die Leitung des Ganzen der inneren und dufleren Politik.>*” Zur Bewiltigung der Aktivitit und Dynamik
des Gemeinschaftswesens, sind schopferische Entscheidungen zu treffen, ist politische Initiative zu zei-
gen, dirigierende Kontrolle auszuiiben und ausfiihrend titig zu werden.’*® Verwaltung hingegen ist die
Verwirklichung der staatlichen Aufgaben in Bindung an das Gesetz, sodass es sich hierbei um eine

340 Stern, in: Staatsrecht II, § 36 IV 3 (S. 537).

341 Hesse, Verfassungsrecht, Rz. 502 f., Mollers, AGR 132 (2007), 494, 509 f.

342 Hesse, Verfassungsrecht, Rz. 504.

343 Robbers, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 20 Rz. 3207.

344 Mollers, ASR 132 (2007), 494, 509 f.; Robbers, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 20 Rz. 3207.

345 Robbers, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 20 Rz. 3225; Hesse, Verfassungsrecht, Rz. 531; siehe zu einer
ausfiihrlichen Darstellung auch Moellers, A6R 132 (2007),493, 513 {.

346 Robbers, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 20 Rz. 3215.
47 Hesse, Verfassungsrecht, Rz. 531; Moellers, AGR 132 (2007), 493, 515 f.
348 Hesse, Verfassungsrecht, Rz. 531.
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angeleitete Titigkeit handelt.* Uber den gesetzesabhingigen Vollzug hinaus umfasst die Funktion auch
die selbstindige Gesetzeskonkretisierung, die eigenverantwortliche Entscheidungsfindung sowie die

Wahrnehmung einzelner Aufgaben auf eigene Initiative.3>°

2. Die funktionale Gewaltenteilung

Wird zwischen den drei Grundfunktionen des Staats unterschieden, so muss im Hinblick auf eine sinn-
volle Arbeitsteilung ein rationales Organisationsschema entworfen werden, das jede Funktion einem
Funktionstriager, das heif3it einem oder mehreren Staatsorganen, zuweist.”>' Dementsprechend fiihrt die
materielle Funktionsteilung zur formellen Organteilung, die idealerweise exklusive Zustdndigkeiten ei-
nes jeden Organs vorsieht.

Durch die Verteilung der Macht auf verschiedene Organe kompensiert das Grundgesetz das Gewaltmo-

552

nopol des Staates.””* Damit strebt der Grundgesetzgeber an, erstens, die Staatsherrschaft zum Schutze

der Grundrechte zu méaBigen.>>

Die Widerstinde und Ineffizienzen, die aufgrund der funktionalen und
organisatorischen Gewaltenteilung entstehenden (beispielsweise durch die Bestellung der Organe einer
Funktion durch die einer anderen Gewalt) bremsen die Staatsmacht aus, sodass der Einzelne durch die
Ubermacht des Staates nicht erdriickt wird.3** Zweitens wird dadurch gegenseitige Kontrolle der Gewal-
ten ermoglicht und Machtmissbrauch verhindert.> Dies schlédgt sich in der Verfassung u.a. in Kontrolle
der Exekutive durch die Judikative (Art. 19 Abs. 4 GG) und der Regierung durch das Parlament (Art. 59
Abs. 2 GG) nieder, zeigt sich jedoch auch im Rahmen der Rechtsetzung durch die Beteiligung des Bun-
desrats (Art. 77 f. GG) und des Bundesprisidenten (Art.82 Abs. 1 GG).%® Dies gewihrleistet ein
Gleichgewicht zwischen den Gewalten, das Grundlage fiir eine moderate, berechenbare Ausiibung der
Staatgewalt und damit mittelbar fiir die Freiheit der Biirger ist.>>’ Drittens bezweckt die Gewaltenteilung
eine rationale Kompetenzordnung, in der dasjenige Organ eine Funktion wahrnimmt, das geeignet ist,

die jeweilige staatliche Entscheidung moglichst richtig zu treffen.>®

Die Geeignetheit misst sich an der
Effizienz und Sachgerechtigkeit des Verwaltungshandelns, die von der Struktur des Organs, seiner Be-
setzung und Arbeitsweise sowie dem Entscheidungsverfahren abhingen.™* Mit anderen Worten muss
die staatliche Gewalt auf eine Weise organisiert werden, die die Erfiillung der staatlichen Aufgaben

gemil den Ziel-, Wert- und Legitimationsvorstellungen der Verfassung am besten ermoglicht.*® Ein

349 Hesse, Verfassungsrecht, Rz. 537; Moellers, AGR 132 (2007), 493, 515 f.

330 Hesse, Verfassungsrecht, Rz. 537; Moellers, AGR 132 (2007), 493, 518.

551 Stern, Staatsrecht IT, § 36 I1 2 (S. 525); Ossenbiihl, DOV 1980, 545, 546; Horn, AGR 127 (2002), 427, 440.
552 Papier, Gewaltentrennung, 95.

333 BVerfG, Urteil v. 18.12.1953 — 1 BvL 106/53, BVerfGE 3, 225, 247; Beschluss v. 17.7.1996 — 2 BvF 2/93,
BVerfGE 95, 1, 15; Robbers, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 20 Rz. 3195.

334 Stern, Staatsrecht I, § 36 11 1 (S. 527); Di Fabio, in: HAStR 11, 2004, § 27 Rz. 2.
355 Di Fabio, in: HAStR 11, 2004, § 27 Rz. 2.
336 Stern, in: Staatsrecht I, § 20 IV 3 (S. 796).

337 BVerfG, Urteil v. 18.12.1953 — 1 BvL 106/53, BVerfGE 3, 225, 247; Beschluss v. 28.11.1957 — 2 BvL 11/56,
BVerfGE 7, 183, 188; Urteil v.27.4.1959 — 2 BvF 2/58, BVerfGE 9, 268, 279; Beschluss v. 10.10.1972 —
2 BVL 51/69, BVerfGE 34, 52, 59; Ossenbiihl, DOV 1980, 545, 546; Stern, Staatsrecht II, § 36 IV 4 (S. 539).

358 BVerfG, Urteil, v. 18.12.1984 — 2 BVE 13/83, BVerfGE, 68, 1, 86; Urteil v. 12.7.1994 — 2 BVE 3/92, BVer-
fGE 90, 286, 364; Urteil v. 22.11.2001 — 2 BVE 6/99, BVerfGE 104, 151, 207; Urteil v. 7.5.2008 — 2 BVE 1/03,
BVerfGE 121, 135, 161 f.; Beschluss v. 17.7.1996 — 2 BvF 2/93, BVerfGE 95, 1, 15 ff.; so auch Stern, Staats-
recht II, § 36 I 3 (S. 530); Di Fabio, HAStR 11, 2004, § 27 Rz. 10; Robbers, in: Bonner Kommentar, Losebl.,
Art. 20 Rz. 3205; Mollers, AOR 132 (2007), 493, 497; Horn, AGR 127 (2002),427,447.

559 Lerche, Gewaltenteilung, 75 f.; Ossenbiihl, DOV 1980, 545, 549 f.; Kuhl, Kernbereich der Exekutive, S. 139;
Horn, A6R 127 (2002), 427, 455.

50 Horn, AGR 127 (2002), 427, 455.
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Funktionstridger iibt folglich nicht nur eine Funktion, sondern mehrere Funktionen aus, sofern dies
zweckdienlich ist. Verfiigt ein Funktionstrdger nicht iiber die notwendige Kompetenz, eine bestimmte
Funktion wahrzunehmen, ist sie hiervon ausgeschlossen.”' Spiegelbildlich bedeutet dies, dass zwin-
gende Argumente fiir die Wahrnehmung dieser Funktion durch einen besonderen Funktionstrdger spre-
chen. Hierbei handelt es sich um den zugriffsfesten Kompetenzbereich eines Funktionstrigers, der nicht
von einem anderen Funktionstrdger wahrgenommen und ihm dementsprechend als sein Kernbereich
nicht entzogen werden kann, ohne gegen Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG zu verstoBen.’®* Zwar sind Verschie-
bungen der Kompetenzen zur zweckmiBigen Wahrnehmung einzelner Funktionen zuléssig; zu einer
Aushohlung der Kompetenz eines anderen Funktionstriagers darf es jedoch nicht kommen.’** Der Schutz
des eigenstidndigen Kompetenzbereichs der einen Gewalt fiihrt gleichzeitig dazu, dass die andere Gewalt
kein funktionales Ubergewicht bekommt und verhindert, dass sich die Gewalt in den Héinden einer Ge-
walt konzentriert.>%*

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Grundgesetz, abweichend von dem Prinzip der strikten
Trennung der Gewalten, eine funktionale Gewaltenteilung vorsieht, die von Funktionsiiberlappungen
und — abstrichen zu Gunsten bzw. zu Lasten der unterschiedlichen Funktionstriager gepragt ist.”*> Eine
absolute Gleichstellung von Funktion und Organtréger ist nicht erfiillbar, sodass das Grundprinzip zwar
aufrechterhalten bleibt, aber pragmatisch im Grundgesetz verwirklicht ist.3%

3. Die verbindliche Auskunft im Spannungsfeld von Legislative und Exekutive

Im Hinblick auf die Einfiihrung einer fiktiven verbindlichen Auskunft mit Ablauf der Bearbeitungsfrist
ist daher darauf zu achten, dass diese Neuerung nicht zu einer unzuléssigen Verschiebung der Gewalten
fiihrt. Eine unzuldssige Verschiebung der Gewalten liegt in diesem Fall vor, wenn der Gesetzgeber zur
Einfiihrung einer fiktiven verbindlichen Auskunft mit Ablauf der Bearbeitungsfrist funktionell nicht
geeignet ist und er damit in den Kernbereich der Exekutive eingreift. Zur Beantwortung der Frage in
Kapitel 3 B. III. 2. c¢) aa), ob die Reform diese Grenzen der funktionalen Gewaltenteilung beriicksich-
tigt, ist es hier nicht notwendig, den Aufgabenbereich eines jeden Funktionstrigers erschopfend zu er-
fassen. Ausreichend ist es an dieser Stelle, die Grenzen des Kernbereiches der Funktionen zu definieren,
die der jeweilige Funktionstréger ausiibt.

a)  Der Kernbereich der Legislative

In die Funktion der Gesetzgebung, das heif3t den Erlass von formellen und materiellen Gesetzen, bindet
das Grundgesetz in Art. 70 ff. GG die Organe Bundestag und Bundesrat zwingend ein. Sie sind unldsbar
in den Gesetzgebungsprozess eingebunden und bilden dementsprechend organisatorisch die Legisla-
tive.’” Die Legislative zeichnet sich dadurch aus, dass sich der Bundestag in personeller Hinsicht aus
gewdhlten Reprisentanten des Volkes zusammensetzt (Art. 38 Abs. I GG), in organisatorischer Hinsicht
als Gesamtkorper auftritt, der nach aulen verbindlich und einheitlich handelt (Art. 38 und 51 GG), ihr

561 Kuhl, Kernbereich der Exekutive, S. 140.
362 Kuhl, Kernbereich der Exekutive, S. 140; Moellers, AGR 132 (2007), 493, 498.

363 BVerfG, Urteil v. 17.6.2009 — 2 BVE 3/07, BVerfGE 124, 78, 129; Urteil v.27.4.1959 — 2 BvF 2/58, BVer-
fGE 9, 268, 279 f.; Beschluss v. 20.6.1967 — 2 BvL 10/64, BVerfGE 22, 106, 111; so auch Robbers, in: Bonner
Kommentar, Losebl., Art. 20 Rz. 3192; Stern, Staatsrecht II, § 36 IV 4 (S. 541).

364 Stern, Staatsrecht I, § 36 IV 5 (S. 542).

365 Stern, Staatsrecht I, § 36 IV 5 (S. 542); Kuhl, Kernbereich der Exekutive, S. 139.
366 Stern, Staatsrecht I, § 36 IV 2 (S. 526); Horn, A6R 127 (2002), 427, 439.

567 Stern, Staatsrecht I1, § 36 IV 3 (S. 534); Hesse, Verfassungsrecht, Rz. 510 ff; 524.
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als Handlungsform das formelle Gesetz zur Verfiigung steht (Art. 78 GG) und das Gesetzgebungsver-
fahren verfassungsrechtlich sehr prizise vorgesehen ist (Art. 70 ff. GG).>® Sie ist folglich geprigt von
transparenten Entscheidungsverfahren, im Rahmen derer eine Abwigung der relevanten Interessen
moglich ist und geniefit aufgrund der Wahl durch das Volk eine hohe Legitimation.’®

Der Kernbereich ihrer Funktionsausiibung im Verhéltnis zur Exekutive liegt dort, wo sie allein die all-
gemein mafigeblichen Leistungsmerkmale besitzt und zu deren Wahrnehmung die Exekutive dement-
sprechend ungeeignet ist. In welchen Fillen ausschlielich die Legislative zustindig ist, muss sich aus
dem Grundgesetz ergeben, um einerseits einen Verstol gegen die Wertungsentscheidung der Verfas-
sungsgeber zu vermeiden. Und um andererseits die Grenzen des Kernbereichs der gesetzgebenden Ge-
walt klar zu konturieren.’”® Dementsprechend ist der Kernbereich der Legislative nur dort er6ffnet, wo
es der Verabschiedung eines formlichen Gesetzes bedarf, da ausweislich des Grundgesetzes ausschlief3-
lich die Legislative solche Rechtssitze erlassen kann. Férmliche Gesetze sind zum einen im Bereich der
Grundrechtseingriffe, -regelungen und -beschrinkungen notwendig, sofern die Auslegung des jeweili-
gen Gesetzesbegriffs, der dem expliziten oder immanenten Vorbehaltsbegriff zugrunde liegt, ergibt,
dass es sich bei dem Gesetz um ein Formliches handeln muss.”’! Hierzu zéhlen beispielsweise die Ge-
setze im Sinne der Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG,>”? Art. 2 Abs. 2 GG,’3 Art. 14 Abs. 3 GG>’* oder Art. 12
Abs. 1 GG, sofern die Einschrinkung der Berufswahlfreiheit im Raum steht.’’> Zum anderen sieht das
Grundgesetz punktuell Parlamentsvorbehalte vor, um das Parlament an der Staatsleitung teilhaben zu
lassen.”’® Folglich ist beispielsweise gem. Art. 59 Abs. 2 GG zum Abschluss von volkerrechtlichen Ver-
trigen, gem. Art. 110 Abs. 2 GG zur Verabschiedung des Haushaltsplans oder gem. Art. 115 Abs. 1 GG
zur Kreditaufnahme die Verabschiedung eines formlichen Gesetzes notwendig.’’” Die Wahrnehmung
dieser Aufgaben ist somit zum Kernbereich der Legislative zu zéhlen, die nicht von einer anderen Ge-
walt wahrgenommen werden kann.

b)  Der Kernbereich der Exekutive

Die vollziehende Gewalt konzentriert das Grundgesetz zum einen auf die Bundesregierung und die ihr
nachgeordneten Organe.’”® Sie tragt gem. Art. 65 GG die Gesamtaufgabe der Staatsleitung, die durch
das Recht zum Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschriften gem. Art. 84 Abs. 2; 85 Abs. 2; 108 Abs. 7
GG, durch Weisungsrechte gem. Art. 84 Abs. 5; 85 Abs. 3; 108 Abs. 3 GG und durch Aufsichtsrechte
gem. Art. 84 Abs. 3 und 4 GG flankiert wird. Die Bundesverwaltung obliegt ihr gem. Art. 65 und 86
GG, die sie kraft ihrer umfassenden Organisationsgewalt frei ausgestalten kann.””” Zum anderen obliegt
der Gesetzesvollzug gem. Art. 80 ff.; 28 und 33 GG den Verwaltungsbehorden,’® die zusammen mit

568 Kuhl, Kernbereich der Exekutive, S. 142.

569 Kuhl, Kernbereich der Exekutive, S. 147.

570 Papier, Gewaltentrennung, 95, 101 f.; Moellers, AGR 132 (2007), 493, 497.

ST Papier, Gewaltentrennung, 95, 102; ders., Gesetzesvorbehalte, S. 30 ff.

572 Papier, Gewaltentrennung, 95, 102; ders., Gesetzesvorbehalte, S. 30.

573 Murswiek, in: Sachs, Art. 2 Rz. 242; Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Art. 2 Rz. 42.

574 Papier, Gesetzesvorbehalte, S. 57; Jesch, DOV 1962, 426, 430; Bachof, DOV 1954,592, 595.
575 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 12 Rz. 30; Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, Art. 12 Rz. 53.

576 Papier, Gewaltentrennung, 95, 102; ders., Gesetzesvorbehalte, S. 93 ff.; Herzog, VVDStRL 24 (1966), 183,
205 f.; Friesenhahn, VVDStRL 16 (1958), 9, 37 ff.

577 Papier, Gewaltentrennung, 95, 102, der dort weitere Beispiele fiir entsprechende Parlamentsvorbehalte auf-
fiihrt.

378 Stern, Staatsrecht II, § 36 IV 3 (S. 534).
579 Hesse, Verfassungsrecht, Rz. 531.
380 Stern, Staatsrecht I1, § 36 IV 3 (S. 534); Hesse, Verfassungsrecht, Rz. 536 ff.
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der oben genannten Regierung und ihren nachgeordneten Behorden die Exekutive bildet.”' Die Exeku-
tive zeichnet sich in personeller Sicht dadurch aus, dass eine Vielzahl speziell ausgebildeter Beamte in
ihrem Dienst steht.”®? In organisatorischer Sicht prigt sie ihre starke Differenzierung und die Existenz
verschiedener Verwaltungsebenen.’®* Schlieflich steht ihr innerhalb flexibler Verfahrensregeln eine
Vielzahl an Handlungsformen zur Verfiigung; darunter das tatsdchliche Handeln, der (6ffentlich-recht-
liche) Vertrag, der Verwaltungsakt, die Einzelweisung, die Verordnung und die Satzung.’®** Dement-
sprechend verfiigt sie zur Wahrnehmung ihrer vollziehenden Funktion aufgrund der hohen Personal-
stirke iiber eine grofle Arbeitskapazitit, vertiefte Sachkunde und unmittelbare Sachnéhe sowie die not-
wendige Flexibilitit hinsichtlich ihrer Organisation und Handlungsweise, um auf unterschiedliche Sach-
lagen reagieren zu konnen.”® Der Kernbereich ihrer Funktionsausiibung im Verhéltnis zur Legislative
liegt dort, wo sie allein die allgemein mafigeblichen Leistungsmerkmale besitzt und zu deren Wahrneh-
mung die Legislative dementsprechend ungeeignet ist.*® Allein der Exekutive obliegt die Wahrneh-
mung der vollziehenden Gewalt, sofern ein Gesetz aufgrund seiner Allgemeinheit scheitert und eine
spezifierende, konkretisierende Anwendung einer Regelung auf einen bestimmten Sachverhalt notwen-
dig ist.’*” Dies ist dann der Fall, wenn nur die Exekutive aufgrund ihrer Differenzierung, ihrer hohen
Arbeitskapazitdt und ihrer Sachnihe den relevanten Sachverhalt kraft ihrer Expertise analysieren und
durch die Ausfiillung unbestimmter Rechtsbegriffe auf unterschiedliche Sachverhaltskonstellationen re-
agieren sowie durch Ausiibung ihres Ermessens Einzelfallgerechtigkeit herstellen kann.”®® Die eigen-
verantwortliche Wahrnehmung dieser Aufgaben zéhlt somit zum Kernbereich der Exekutive, die nicht
von einer anderen Gewalt wahrgenommen werden kann.

Aufgrund der Vielféltigkeit der Handlungsformen héngt die Bestimmung des Kernbereichs stark vom
Einzelfall ab. Gegenstand des Verfahrens zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft ist die Beantwor-
tung einer Rechtsfrage in Bezug auf einen konkreten Sachverhalt. Notwendig ist es, eine Vielzahl von
Antrdgen in kurzer Zeit abzuarbeiten, wozu eine hohe Arbeitskapazitit von Néten ist. Zudem miissen
schwierige Rechtsfragen in Bezug auf unterschiedliche, komplexe Sachverhalte beantwortet werden,
sodass eine hohe Expertise der zustédndigen Behorde vorausgesetzt werden muss, die fihig ist, individu-
elle, rechtméBige Auskiinfte zu erteilen. SchlieBlich ist durch Ausfiillung unbestimmter Rechtsbegriffe
und Ausiibung des Ermessens Einzelfallgerechtigkeit herzustellen. Dementsprechend féllt die Erteilung
einer verbindlichen Auskunft unzweifelhaft in den Aufgabenbereich der Exekutive. Eine Reform des
§ 89 Abs. 2 AO nach franzosischem Vorbild muss der Finanzverwaltung den Kernbereich zur eigenver-
antwortlichen Erteilung verbindlicher Auskiinfte belassen, um nicht gegen den Grundsatz der funktio-
nalen Gewaltenteilung zu verstofen.

Die Wahrnehmung der vollziehenden Gewalt durch die Finanzverwaltung wird erleichtert, wenn sie
nicht durch Konflikten mit dem Steuerpflichtigen gestort wird. Der Vermeidung solcher Konflikte dient
die faire und kooperative Gestaltung des Verwaltungsverfahrens. Der Inhalt eines fairen und kooperati-
ven Verwaltungsverfahrens und seine Bedeutung fiir die verbindliche Auskunft ist Gegenstand der fol-
genden Ausfiihrungen.
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V. Faire und kooperative Verwaltung

Eine von Fairness geprigte Kooperation zwischen dem Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung
zdhlt zu den Strukturprinzipien des Steuerverfahrens®® und ist folglich auch im Kontext der verbindli-
chen Auskunft zu beriicksichtigen. Die Kooperation zwischen Steuerpflichtigem und der Finanzverwal-
tung ist in diesem Zusammenhang nicht als eine konsensuale Form des Steuervollzugs misszuverstehen.
Vielmehr zielt das Kooperationsmodell ,,auf [die] rechtliche Erfassung und Steuerung des Zusammen-
wirkens [von Steuerpflichtigem und Finanzverwaltung] beim Steuervollzug, ohne kontrdare Ausgangsi-
nteressen zu negieren und zwingend Konsens zu fordern.“>*° Statt eines konfrontativen Umgangs mit
dem Biirger soll mittels Kooperation den besonderen Eigenschaften des Steuerrechts Rechnung getragen
werden.”®! Die Kooperation dient dazu, durch den Verzicht auf die Ausiibung hoheitlicher Rechte das
Steuerrechtsverhiltnis auf eine verhiltnismaBige und verniinftige Basis zu stellen.” Jedoch ist der Ver-
zicht auf die Ausiibung der Hoheitsrechte im Besteuerungsverfahren nicht endgiiltig. Vielmehr muss
die Kooperation mit dem Steuerpflichtigen durch Stichproben iiberpriift und, sofern erforderlich, die
notwendige Mitwirkung (§§ 90; 93 ff.; 138; 140 ff.; 149 ff.; 200 AO) entsprechend der Vorgaben der
§§ 249 ff.; 328 ff. AO erzwungen werden >}

Diese Kooperation ist als fair zu qualifizieren, wenn den Beteiligten die Moglichkeit eingerdumt wird,
ihrer Meinung und ihren Interessen am Verfahrensgegenstand Ausdruck zu verleihen und die darauf
bezogenen Anspriiche zur Geltung zu bringen.** Dies ist in einem Umfeld zu gewéhrleisten, das geprigt
ist von gegenseitiger Riicksichtnahme und Vertrauen.’*> Die inhaltliche Ausgestaltung eines fairen Ko-
operationsverhéltnisses ist nicht absolut und generell, sondern konkret unter Beriicksichtigung der sach-
lichen Gegebenheiten und des Zwecks des jeweiligen Instruments zu bestimmen.>*

Im Anschluss an den Vergleich der verbindlichen Auskunft mit dem Rescrit fiscal stellt sich die Frage,
ob Teilaspekte der franzdsischen Regelungen in das deutsche Recht iibernommen werden kdnnen, um
das Verfahren zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft fair und kooperativ auszugestalten. In Be-
tracht kommt zunéchst die Authebung des AEAO 3.5.4 zu § 89 und die Einfiihrung der Pflicht der Fi-
nanzverwaltung zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft im Gegenzug fiir die Anzeige eines Steuer-
gestaltungsmodells. Des Weiteren konnen die Einfiihrung einer fiktiven verbindlichen Auskunft sowie
die Anderung der Gebiihrenberechnung einen Beitrag zur fairen und kooperativen Ausgestaltung des
Verfahrens leisten. Um zu priifen, ob die Anderungen den Anforderungen an ein faires und kooperatives
Verwaltungsverfahren gerecht werden, sind im Folgenden zunéchst die verfassungsrechtlichen Wurzeln
des fairen und kooperativen Verwaltungsverfahrens zu beleuchten. AnschlieBend sind Kriterien festzu-
legen, die der Reformvorschlag erfiillen muss, um zur fairen und kooperativen Ausgestaltung des Ver-
fahrens zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft einen Beitrag zu leisten.

89 Driien, in: Zukunftsfragen, 1, 18.

3% Driien, in: Zukunftsfragen, 1, 19.

91 Eckhoff, StuW 1996, 107, 113.

392 Eckhoff, StuW 1996, 107, 113.

393 Eckhoff, StuW 1996, 107, 114; Driien, in: Zukunftsfragen, 1, 19.

3% Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 249; Kunig, Rechtstaatsprinzip, S. 379.

395 Tettinger, Fairness, S. 4.

3% BVerfG, Beschluss v. 26.5.1981 — 2 BvR 215/81, BVerfGE 57, 250, 276; Tettinger, Fairness, S. 4.
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1.  Kooperative Verwaltung und das wirtschaftliche Leistungsfdhigkeitsprinzip

Die fruchtbare Kooperation zwischen dem Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung zihlt zu den
Strukturprinzipien des Steuerverfahrens, weil sie die Voraussetzungen fiir eine Besteuerung entspre-
chend dem individuellen wirtschaftlichen Leistungsfiahigkeitsprinzip schafft.®®” Das Prinzip der Besteu-
erung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ist in Art. 3 Abs. 1 GG verankert und bestimmt, dass
die von dem Einzelnen zu tragende Steuerlast im Verhiltnis zu seiner wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit stehen muss.’”® Die Leistungsfihigkeit wird anhand der Indikatoren Einkommen, Vermogen und
Konsum gemessen.’® § 88 Abs. 1 AO verpflichtet die Finanzverwaltung von Amts wegen zur Ermitt-
lung dieser steuerlich relevanten Sachverhalte. Allerdings handelt es hierbei um Daten aus dem berufli-
chen, wirtschaftlichen und privaten Bereich des Steuerpflichtigen, auf die die Finanzverwaltung nicht
ohne Weiteres zugreifen kann.®° Denn der Steuerpflichtige verwirklicht den tatbestandlich relevanten
Sachverhalt ohne die Beteiligung der Finanzbehorde und verfiigt deswegen exklusiv iiber die relevanten
Informationen.®! Er verfiigt iiber ein sog. ,Informationsmonopol“,*** auf das die Finanzverwaltung im
freiheitlichen Rechtsstaat nicht vollstindig zugreifen kann. Deswegen ist sie zur Bestimmung der indi-
viduellen Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen auf seine Mitwirkung angewiesen.*> Hinzu kommt,
dass die Finanzverwaltung mit der eigenstédndigen Erfassung der uniiberschaubaren Masse an Sachver-
halten zeitlich und personell iiberfordert wire.®** Somit ist die Kooperation das verfahrensrechtliche
Gegenstiick zur Besteuerung entsprechend der individuellen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und
damit notwendiges Strukturprinzip des Steuerverfahrens.

2. Kooperative Verwaltung, die Rechtsanwendungsgleichheit und das Gesetzmdpfigkeits-
prinzip

Des Weiteren hat die Finanzverwaltung die Gleichheit und Gesetzmifigkeit der Besteuerung zu ge-
wihrleisten. Das Postulat der Steuergleichheit ist in Art. 3 Abs. 1 GG verankert und gebietet Rechtan-
wendungsgleichheit.®® Die Steuerbelastung ist ausweislich der Ausfiihrungen des Bundesverfassungs-
gerichts nur ertriglich, wenn fiir die Steuerpflichtigen zu erkennen ist, dass alle Steuerpflichtigen in
derselben Situation denselben steuerlichen Eingriff zu dulden haben.®® Dementsprechend ist die Finanz-
verwaltung zum gleichmifigen Vollzug des Steuerrechts verpflichtet. Demgegentiber hilt das Gesetz-
méBigkeitsprinzip nach Art. 20 Abs. 3 GG die Finanzverwaltung dazu an, die gesetzlich geschuldeten
Steuern festzusetzen.®”’

397 Birk, FS Pollath, 161, 162; Driien, in: Zukunftsfragen, 1, 18

3% St. Rspr. BVerfG, Beschluss v. 17.1.1957 — 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55, 67; Beschluss v.23.11.1976 —
1 BvR 150/75, BVerfGE 43, 108, 118 ff.; Urteil v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, BVerfGE 122,210, 230 f.; eingehend
dazu Birk, Leistungsfihigkeitsprinzip, S. 6 ff.

399 Hey, in: T/L, § 3 Rz. 55.

00 Bjrk, FS Pollath, 161, 162.

01 Seer, DStJIG 31 (2008), 7, 15.

602 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 277.

603 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 277; Weber-Grellet, StuW 1999, 311, 316.
604 Seer, Verstandigungen, S. 228.
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Das Zusammenspiel der beiden Prinzipien verpflichtet die Finanzverwaltung folglich, die Besteuerung
durchzufiihren, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind.®®® Um festzustellen, ob die Tatbe-
standsvoraussetzungen erfiillt sind, muss sie den steuerlich relevanten Sachverhalt bestmdglich erfassen.
Dies ist, wie oben bereits dargestellt, nicht ohne die Mitwirkung des Steuerpflichtigen moglich. Dem-
entsprechend gebieten es auch die Prinzipien der Gleichheit und Gesetzmifigkeit der Besteuerung, dass
die Finanzverwaltung mit dem Steuerpflichtigen kooperiert.5

Die faire Ausgestaltung dieses Kooperationsverhéltnisses ist dariiber hinaus Ausfluss des Rechtstaats-
prinzips einerseits und der Freiheitsgrundrechte andererseits.

3. Faire Verwaltung und das Rechtstaatsprinzip

Das Rechtstaatsprinzip gem. Art. 20 Abs. 3 GG verdichtet sich im Verwaltungsverfahren zum Anspruch
auf ein faires Verfahren.®'® Viele Aspekte eines fairen Verfahrens sind bereits in der Verfassung, na-
mentlich in Art. 19 Abs. 4; 101 ff. GG, verankert. Dabei handelt es sich nicht um eine abschlielende
Liste, sondern um Rechte, die der Verfassungsgeber fiir besonders relevant hielt.*'' Das Prinzip des fai-
ren Verfahrens ist eine idée directrice, die in den Verfahrensgesetzen Gestalt annehmen muss und den
MabBstab fiir die einzelnen Gesetzesbestimmungen setzt.*'> Dementsprechend sind Gesetzgeber und Fi-
nanzverwaltung dazu verpflichtet, den Steuerpflichtigen nicht zum Objekt des Verfahrens zu degradie-
ren, sondern seiner Subjektqualitédt gerecht zu werden.®'* Nicht nur das Ergebnis eines Verfahrens, son-
dern gerade auch das Verfahren selbst muss fair ausgestaltet sein, um der Menschenwiirde des Verfah-
rensbeteiligten Rechnung zu tragen.®'* Inhaltlich bedeutet dies, dass ihm die Moglichkeit zur Einfluss-
nahme auf Ablauf und Ergebnis des Besteuerungsverfahrens offen stehen muss. Daraus folgt, dass der
Steuerpflichtige nicht nur die oben genannten Mitwirkungspflichten hat, um den steuerlich relevanten
Sachverhalt zu bestimmen, sondern spiegelbildlich auch iiber Mitwirkungsrechte verfiigen muss.®'> Bei-
den Seiten sind in einem fairen Kooperationsverhéltnis in gleichem Mafle Rechte und Pflichten zuzu-
ordnen, deren Wahrnehmung nicht unnétig erschwert werden sollte.*'® Zwar trigt die Finanzverwaltung
als ,, Treuhinderin der Gemeinwohlinteressen* die Letztverantwortung fiir die Verwaltungsentschei-
dung,®'” doch befindet sie sich im Verfahren bis zur Letztentscheidung in einer Kooperationsgemein-

schaft mit dem Steuerpflichtigen.*'8
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4.  Faire Verwaltung und Grundrechtsschutz

SchlieBlich ist hervorzuheben, dass das Verwaltungsverfahren nicht nur der Umsetzung von Recht und
Gesetz, sondern auch dem Schutz der Grundrechte des Biirgers dient.®’” Um dem gerecht zu werden,
miissen sie bereits im Verwaltungsverfahren beriicksichtigt werden.®* Andernfalls wiirde der Grund-
rechtsschutz auf eine nachtrigliche gerichtliche Kontrolle reduziert werden.®*! Dementsprechend ist das
Besteuerungsverfahren auf eine Weise auszugestalten, die Eingriffe in die Grundfreiheiten der Biirger
auf ein Minimum reduziert und sie nicht auf unverhiltnisméBige Weise in der Ausiibung ihrer Grund-
rechte beeintréchtigt.5??

Hierzu zéhlen einerseits Eingriffe in Art. 14 Abs. 1,Art. 12 Abs. 1,Art. 1 Abs. 1 GG aufgrund der Be-
steuerung als solches und der damit verbundenen Rechtsunsicherheit.®** Andererseits greift die Finanz-
verwaltung zur Sachverhaltsaufkldrung in die wirtschaftliche, berufliche und private Sphére des Steu-
erpflichtigen ein. Eine kooperative Arbeitsteilung in Form der Mitwirkung des Steuerpflichtigen durch
eigenverantwortliche Preisgabe seiner steuerlichen Information dient der Begrenzung dieses Ermitt-
lungseingriffs durch die Finanzverwaltung und damit der verhéltnisméBigen Ausgestaltung des Veran-
lagungsverfahrens.®** Wird der Steuerpflichtige jedoch seinen Mitwirkungspflichten nicht gerecht, so
kann die Finanzverwaltung zu anderen Mitteln greifen, um den Sachverhalt umfassend zu ermitteln,
§§ 88 ff. AO. Diese sind mit empfindlichen Eingriffen in die wirtschaftliche, berufliche und private
Sphére des Steuerpflichtigen verbunden.®® Zudem steht es der Finanzverwaltung offen, die Besteue-
rungsgrundlagen zu schiitzen, sofern sie sie nicht prézise ermitteln oder berechnen kann. Um diesen
Eingriffen zu entgehen, muss dem Steuerpflichtigen die Moglichkeit gegeben werden, das Kooperati-
onsangebot wahrzunehmen, indem er seinen Mitwirkungspflichten gerecht wird und eine ordnungsge-
méBe Selbstveranlagung durchfiihrt. Die Wahrnehmung des Kooperationsangebots ist nur dann mog-
lich, sofern das Verwaltungsverfahren inhaltlich kooperativ und fair ausgestaltet ist.®*

Deswegen ist es geboten, den Steuerpflichtigen am Besteuerungsverfahren mitwirken zu lassen, neben
Mitwirkungspflichten auch Rechte gegeniiber der Finanzverwaltung vorzusehen und das Verhéiltnis von
Steuerpflichtigem und Finanzverwaltung in erster Linie als Verantwortungsgemeinschaft und nicht als
Uber- Unterordnungsverhiltnis im herkémmlichen Sinne zu begreifen, das von hoheitlichen MaBnah-
men und gegenseitigem Misstrauen geprégt ist.

5.  Faire, kooperative Verwaltung und die verbindliche Auskunft

Die inhaltliche Ausgestaltung einer fairen Kooperation zwischen Steuerpflichtigem und Finanzverwal-
tung, hingt vom jeweiligen Kontext ab. Entscheidend sind die sachlichen Gegebenheiten und der Ver-
fahrenszweck.%’” Die verbindliche Auskunft ist vom Gesetzgeber ausweislich der Gesetzgebungsmate-
rialien mit dem Ziel eingefiihrt worden, die Erteilung von Auskiinften mit Bindungswirkung aufgrund
von Treu und Glauben auf eine gesetzliche Grundlage zu stellen und den Steuerpflichtigen auf diesem

619 Tettinger, Fairness, S. 46; Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rz. 93.
620 BVerfG, Beschluss v. 13.11.1979 — 1 BvR 1022/78, BVerfGE 52, 389, 390 f.
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622 Seer, DSUG 31 (2008), 7, 15; Eckhoff, StaW 1996, 107, 113; Tettinger, Fairness, S. 69; Birk, FS Pollath, 161,
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Wege Rechts- und Planungssicherheit zu gewihren.®”® Das Bemiihen, dem Steuerpflichtigen auf diese
Weise ein Kooperationsangebot zu machen, ist nicht von der Hand zu weisen. Es ist erfreulich, dass der
Staat im Gegenzug fiir das von ihm zu verantwortende komplexe Steuerrecht, den Eingriff in die Privats-
und Vermogenssphire und die Auferlegung umfassender Mitwirkungspflichten im Veranlagungsver-
fahren mit der verbindlichen Auskunft ein Instrument zur Verfiigung stellt, das darauf abzielt, dem Steu-
erpflichtigen schon friihzeitig Sicherheit hinsichtlich der Hohe seiner steuerlichen Belastung zu ver-
schaffen. So kann er in einem komplexen steuerlichen Umfeld fundierte 6konomische Entscheidungen
treffen und sich auf die Belastung einstellen. Damit es dabei jedoch nicht bei Symbolpolitik bleibt, muss
das Verfahren entsprechend ausgestaltet sein.®*

a)  Praktikabilitdt des Auskunftsverfahrens

Hierzu zdhlt zunichst die Praktikabilitdt des Verfahrens, da andernfalls das Instrument nicht als die
gewiinschte, niedrigschwellige und unkomplizierte Hilfe als Gegenzug fiir die Steuerbelastung und die
diversen Mitwirkungspflichten anerkannt und in der Konsequenz nicht in Anspruch genommen wird.®*
Verbindliche Auskiinfte sind zum einen dann praktikabel, wenn sie dem Steuerpflichtigen als Grundlage
fiir seine unternehmerische Entscheidung dienen. Wichtigste Voraussetzung ist hierfiir, dass die Rechts-
und Planungssicherheit zu einem Zeitpunkt gewéhrt wird, zudem die unternehmerische Entscheidung
noch nicht endgiiltig getroffen und der Tatbestand einer Norm, die eine Leistungspflicht im Sinne des
§ 36 AO begriindet, noch nicht erfiillt wurde. Somit ist es erforderlich, dass die Finanzverwaltung den
Antrag innerhalb einer angemessenen Frist bescheidet. Zum anderen muss der Steuerpflichtige ohne
Weiteres erkennen konnen, welche Finanzbehorde fiir die Erteilung der verbindlichen Auskunft zustéin-
dig ist. Eine intensive Priifung der Zustindigkeit durch den Antragsteller, langwierige interne Abstim-
mungen zu Fragen der Zustidndigkeit der Finanzbehorden, zeitintensive Beratungen verschiedener Fi-
nanzbehdrden iiber die inhaltliche Beantwortung eines Antrags auf verbindliche Auskunft und sich wi-
dersprechende Auskiinfte miissen durch klare Zustdndigkeitsregelungen vermieden werden. Klare Zu-
standigkeitsregelungen vereinfachen und beschleunigen das Verfahren und machen es auf diese Weise
attraktiv fiir den Steuerpflichtigen. Dies ist Voraussetzung, um eine faire Kooperation zwischen dem
Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung zu initiieren.

b)  Transparenz des Auskunftsverfahrens

Des Weiteren muss die verbindliche Auskunft fiir beide Seiten Transparenz schaffen, um Grundlage fiir
eine faire Kooperation zu bieten. Aus diesem Grund sieht § 89 Abs. 2 AO vor, dass der Antragsteller
den geplanten Sachverhalt im Antrag offenlegen und minutids beschreiben muss. Mdchte er entspre-
chend der erteilten verbindlichen Auskunft besteuert werden, so muss er den Sachverhalt genau wie im
Antrag beschrieben umsetzen. Er ist zu umfassender Transparenz verpflichtet und tritt durch die An-
tragstellung in Vorleistung.®*' Im Rahmen eines fairen Kooperationsverhéltnisses kann der Steuerpflich-
tige dasselbe von der Finanzverwaltung erwarten. Sie trifft die Pflicht, alle gestellten Rechtsfragen um-
fassend zu beantworten. Eine Weigerung, hinsichtlich bestimmter Rechtsfragen Auskunft zu erteilen,
wiirde dazu fithren, dass der Steuerpflichtige im Ungewissen gelassen werden wiirde. Dabei ist es gerade
ein Merkmal eines fairen Verhiltnisses, dass derjenige, der iiber einen Wissensvorsprung verfiigt, dem
Partner das geltende Recht erklért und vermittelt. Der Steuerpflichtige soll in Kenntnis seiner Rechte

628 BT-Drs. 16/814, 23 f.; so auch BFH v.29.2.2012 - IX R 11/11; BStB1 112012, 651.
2% Weber-Grellet, StuW 1999, 311, 317; Birk, FS Pollath, 161, 163.

630 Ellis, in: Cahiers de droit fiscal international 84b, 91, 99; Birk, FS Pollath, 163; in diesem Sinne auch Spilker,
StuW 2013, 19, 23.

1 Birk, FS Pollath, 161, 162.
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und Pflichten als miindiges Mitglied der Solidargemeinschaft in den Vollzug des Steuerrechts einbezo-

gen werden.**

Es ist die Aufgabe der Finanzverwaltung — im Gegenzug fiir die vollstindige Transparenz
des Steuerpflichtigen — selber fiir die Nachvollziehbarkeit des Steuerrechts zu sorgen. Dies gilt umso
mehr, als dass die Finanzverwaltung durch die detaillierte Darstellung des Sachverhalts regelmaBig ei-
nen umfassenderen und tieferen Einblick in den steuerlich relevanten Sachverhalt erhilt, als dies bei
Abgabe einer Steuererkldrung oder einer sich anschlieBenden Betriebspriifung der Fall wire.®* Thr ist
es aufgrund der umfassenden Darstellung des Sachverhalts im Antrag auf eine verbindliche Auskunft
moglich, viel genauer zu priifen, ob der Tatbestand einer steuerausldsenden Norm erfiillt ist oder nicht.
Dies erleichtert die gesetzméBige Besteuerung und erlaubt eine Belastung entsprechend der individuel-
len wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Hinzu kommt, dass die Finanzverwaltung die aus dem Antrag
gewonnenen Informationen auch dann bei der Festsetzung der Steuer und im Rahmen einer Betriebs-
priifung verwenden kann, wenn sie die Erteilung einer verbindlichen Auskunft verweigert. Um dieses
Ungleichgewicht auszutarieren, ist es geboten, dass die Finanzverwaltung hinsichtlich aller sich stellen-
den Rechtsfragen verbindliche Auskiinfte erteilt, in denen sie Inhalt und Grenzen der in Rede stehenden
Norm definiert.

¢)  Unvoreingenommenheit und Berechenbarkeit der Finanzverwaltung

Damit einher geht zum einen Unvoreingenommenheit.** Die Finanzverwaltung darf bei der Erteilung
verbindlicher Auskiinfte nicht einseitig fiskalische Interessen beriicksichtigen, sondern muss dem
Zweck der verbindlichen Auskunft gerecht werden, indem sie fiir Rechtssicherheit sorgt. Dies muss
unabhiéngig davon gelten, welche Rechtsfrage der Antrag enthilt und welche fiskalpolitischen Auswir-
kungen die in dem beschriebenen Sachverhalt angestrebte Gestaltung zeitigt. Zum anderen muss die
Finanzverwaltung berechenbar sein. Berechenbarkeit wird insbesondere durch einen vorhersehbaren
und einheitlichen Gesetzesvollzug erreicht.

d)  Die Finanzverwaltung als Dienstleister

SchlieBlich erscheint es in diesem Verhiltnis sinnvoll, das Verfahren zur Erteilung einer verbindlichen
Auskunft auf eine Weise zu gestalten, die den Steuerpflichtigen zur Antragstellung einlédt, statt ihn
abzuschrecken. Der Sinn einer entsprechenden Gestaltung ergibt sich aus dem Umstand, dass das Steu-
errecht einen hohen Komplexititsgrad erreicht hat und sich dem Steuerpflichtigen regelméBig trotz Be-
ratung durch Experten Steuerrechtsfragen stellen, die er nicht mit Sicherheit beantworten kann. Die
Verantwortung fiir den hohen Komplexitédtsgrad und die damit verbundene Rechtsunsicherheit tragt der
Staat.®> Dementsprechend gebietet es die Fairness, dem Steuerpflichtigen im Gegenzug ein nied-
rigschwelliges, voraussetzungsarmes und biirgerfreundliches Angebot zur Beseitigung der von ihm ver-
schuldeten Rechtsunsicherheit zu machen.®*® Dies dient einerseits der Planungssicherheit, andererseits
der ordnungsgeméBen Erfiillung seiner Mitwirkungspflichten. Zu diesem Zweck ist es notwendig, dass
sich die Finanzverwaltung auf Augenhohe des Steuerpflichtigen begibt und sich, zumindest im Verfah-
ren zur Erteilung der verbindlichen Auskunft, als Dienstleister versteht.”*” Die Antragstellung darf nicht
mit einem unverhéltnismidBigen Aufwand oder ungerechtfertigten Kosten verbunden sein und keine
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tiberzogenen Zuldssigkeitsvoraussetzungen vorsehen. Die Zustindigkeiten von Behdrden und Beamten
miissen klar erkennbar sein und das Verfahren ziigig abgeschlossen werden.

e)  Die verbindliche Auskunft als Mittel zur Gestaltung eines positiven Steuerklimas

Eine entsprechende Ausgestaltung des Verfahrens zur Erteilung der verbindlichen Auskunft dient im
Ergebnis der Schaffung eines positiven Steuerklimas. Hierbei handelt es sich nicht um einen detailliert
messbaren Vorteil, der an konkreten Parametern liberpriift werden konnte. Vielmehr sind es weiche
Faktoren, die im Zusammenspiel das Besteuerungsverfahren sowohl aus der Sicht des Steuerpflichtigen

als auch aus der Sicht der Finanzverwaltung verbessern.®*®

Wird das Verfahren zur Erteilung der verbindlichen Auskunft als faires Kooperationsverfahren wahrge-
nommen, so erhoht sich die Wahrscheinlichkeit, dass dieses Instrument in Anspruch genommen wird.
Die verbindliche Auskunft, ausgestaltet als faires, kooperatives Verfahren, kann dazu beitragen, dass
der zu einem spéteren Zeitpunkt ergehende Steuerbescheid von dem Steuerpflichtigen als verbindlich
akzeptiert wird.*** Weil der Steuerpflichtige aufgrund der verbindlichen Auskunft die Besteuerung be-
reits vor der Verwirklichung des in Rede stehenden Sachverhalts nachvollziehen kann und weif3, welche
steuerlichen Folgen ihn erwarten, besteht eine hohere Wahrscheinlichkeit, dass er sich gerecht behan-
delt, als wenn er erst nach der Umsetzung des Sachverhalts mit dem Steuerbescheid Klarheit liber die
steuerliche Behandlung dieses Sachverhalts erhilt. Dieses Gefiihl setzt auch dann ein, wenn eine ver-
bindliche Auskunft fiir ihn negativ ist, sofern dem Steuerpflichtigen die Moglichkeit zur Teilhabe an
dem Verfahrensablauf gegeben wurde und vermittelt werden kann, dass die Entscheidungsfindung von
Unbefangenheit und Sachlichkeit geprigt war.** Gerechtigkeit wird ndmlich nicht nur tiber das Ender-
gebnis als gesetzmifiges Verfahrensergebnis geschaffen, sondern auch durch Gerechtigkeit im Verfah-
ren selbst, welches der Subjektqualitit des Steuerpflichtigen gerecht wird.**' Gerechtigkeit im Verfahren
ist ein eigenstdndiges Schutzgut, das gleichberechtigt neben dem Ziel der Gerechtigkeit durch Gesetz-
maBigkeit steht.*** Dieses Gerechtigkeitsempfinden ist zwar keine Voraussetzung fiir die Wirksamkeit
der anzuwendenden Norm des Steuerrechts oder die Entscheidung der Finanzverwaltung, aber faktische
Voraussetzung fiir ihre soziale Wirksamkeit.**® Der aggressive Steuerwiderstand kann damit nicht voll-
standig gebrochen, aber durch eine Steigerung der Steuermoral aufgrund eines verstdrkten Gerechtig-
keitsempfindens abgemildert werden.

Erteilt die Finanzverwaltung eine negative verbindliche Auskunft, die fiir den Steuerpflichtigen auf-
grund der fairen Kooperation nachvollziehbar ist, wird er regelmiflig von der angestrebten Gestaltung
Abstand nehmen. Insofern hat die verbindliche Auskunft priaventive Wirkung, indem sie fiir die Zukunft
Steuerstreit vermeidet. Anstatt gegen den Steuerbescheid einen Widerspruch einzulegen und ggfs. an-
schlieBend gegen den Widerspruchsbescheid zu klagen, kann der Steuerpflichtige eine andere Gestal-
tung anvisieren.** Hierdurch werden sowohl auf Seiten des Steuerpflichtigen als auch auf Seiten der
Finanzverwaltung Prozesskosten gespart und Zeit- bzw. Personalressourcen geschont.’*

638 In diesem Sinne auch Wiirtenberger, NJW 1991, 257, 259 ff.

63 Grundsitzlich zu den Folgen eines fairen Verfahrens Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 250 und 272 ff;
Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit, S. 193 und 200; Wiirtenberger, NJW 1991, 237, 260 f.; Weber-Grellet,
StuW 1999, 311, 318.

640 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 250.

41 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 252; Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 101 f.

642 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 253; Hoffinann, Verfahrensgerechtigkeit, S. 72 f.

3 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 272; Wiirtenberger, NJW 1991, 237, 260.

644 FEllis, in: Cahiers de droit fiscal international 84b, 91, 99; Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 23.
4 In diesem Sinne zu umweltrechtlichen Planungsverfahren Wiirtenberger, NJW 1991, 237,261.
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Beharrt der Steuerpflichtige hingegen auf seiner Position, so kann vor der Umsetzung des geplanten
Sachverhalts im Rahmen einer offenen und sachlichen Atmosphére oftmals ein konstruktives Streitge-
spriach gefiihrt werden.**® In diesem Moment konnen Streitpunkte beseitigt oder Hinweise fiir die steu-
erliche Gestaltung erteilt werden, sodass der Steuerpflichtige den Sachverhalt ggfs. anpassen und einen
unangenehmen Konflikt vermeiden kann. Ist der Sachverhalt hingegen bereits umgesetzt, der Tatbe-
stand der in Rede stehenden Norm ggfs. bereits erfiillt und wird erst dann, das heifit bei Erlass des
Steuerbescheids oder der Betriebspriifung, offenkundig, dass der Steuerpflichtige und die Finanzver-
waltung unterschiedlicher Auffassung hinsichtlich der steuerlichen Behandlung des vorliegenden Sach-
verhalts sind, so droht ein kosten- und zeitintensives Widerspruchs- bzw. Gerichtsverfahren. Zu diesem
Zeitpunkt werden die Parteien vehement um die Durchsetzung ihrer Positionen ringen, weil aufgrund
der Verwirklichung des Sachverhalts bereits unumstoBliche Tatsachen geschaffen wurden.®” Dies gilt
es mittels einer attraktiven Ausgestaltung der verbindlichen Auskunft zu vermeiden.

Zur Steigerung der Attraktivitit kann auch die Zentralisierung der Zusténdigkeit fiir die Erteilung der
verbindlichen Auskunft beitragen. Die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen hierfiir sind Gegen-
stand des nichsten Kapitels.

VI. Verwaltungszustindigkeit nach Art. 108 GG

Welche Behorde im Ergebnis die verbindliche Auskunft de lege lata erteilt, wurde bereits erschopfend
erldutert.**® Gegenstand des folgenden Kapitels ist die Darstellung der Regelungen iiber der Zustiandig-
keit des Bundes und der Linder fiir den Steuervollzug und die Bestimmung der verfassungsrechtlichen
Grenzen, die eine Reform der Zustindigkeitsregelung am Beispiel des Rescrit beachten muss.

Der Vergleich der verbindlichen Auskunft mit dem Rescrit hat gezeigt, dass die Zustindigkeit einer
zentralen Behorde diverse Vorteile bietet. Dementsprechend soll in Kapitel 3 B. II. 1. tiberpriift werden,
ob in Deutschland die Zustindigkeit fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte von den ortlichen Fi-
nanzidmtern als Teil der Landesverwaltung auf das BZSt als Teil der Bundesverwaltung iibertragen wer-
den kann. Dies wiirde fiir simtliche Steuerarten verbindliche Auskiinfte erteilen, unabhingig von der
Frage, welches Finanzamt normalerweise fiir den Antragsteller zustindig ist. Damit wiirde von den
grundsétzlichen Zustdndigkeitsregeln des Art. 108 Abs. 1-3 GG abgewichen. Eine solche Abweichung
ist gem. Art. 108 Abs. 4 GG moglich, soweit diese sog. Mischverwaltung den Steuervollzug erheblich
verbessert oder erleichtert. Der Inhalt sowohl der Verbesserung als auch der Erleichterung wird in Ka-
pitel 3 A. VI. 4. konkretisiert. Um zu priifen, inwiefern die Zentralisierung der Zusténdigkeit beim BZSt
das Verfahren zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft verbessert oder erleichtert, muss jedoch zuvor
dargestellt werden, welche Gebietskorperschaft de lege lata fiir die Erteilung der verbindlichen Aus-
kunft zustindig ist und welche Kompetenzen damit einhergehen (Kapitel 3 A. VI. 1.-3.). Beides fiihrt
zu Problemen, deren Behebung zur Verbesserung oder Erleichterung der Erteilung verbindlicher Aus-
kiinfte beitragen kann.

Art. 108 GG regelt die Organisation der Finanzverwaltung. Ziel der von Art. 83 — 91 GG abweichenden
Regelungen ist es, im Hinblick auf die besonderen Finanzierungsinteressen der Gebietskdrperschaften,
die empfindlichen Belastungen der Steuerpflichtigen und den hohen Stellenwert des gesetzméfBigen und
einheitlichen Vollzugs ein sachgerechtes Gleichgewicht der Hoheitsrechte in dem foderalen System
herzustellen. Dies hat sich beim allgemeinen Steuervollzug grundsétzlich bewéhrt, fiihrt bei der Ertei-
lung der verbindlichen Auskunft jedoch zu erheblichen Problemen. Hierzu z#hlt der uneinheitliche Ge-
setzesvollzug und die Langatmigkeit der Verfahren. Um die Hintergriinde fiir diese Probleme erldutern

646 Fllis, in: Cahiers de droit fiscal international 84b, 91, 97.
%7 Ellis, in: Cahiers de droit fiscal international 84b, 91, 97.
648 Siehe dazu Kapitel 2 B. 3. a).
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und einen klaren Mafstab fiir die Reform der Zustindigkeitsregeln entwickeln zu konnen, werden die
Zustindigkeitsregelungen und ihre Ausnahmen skizziert.

Zur Gewihrleistung von Rechts- und Planungssicherheit mittels effizient verwalteter verbindlicher Aus-
kiinfte, die gesetz- und gleichmifig erteilt werden, stehen den Finanzbehorden unterschiedliche Instru-
mente zur Verfligung. Hierzu zdhlen informelle Absprachen, Aufsichtsrechte, allgemeine Weisungen,
Einzelweisungen und allgemeine Verwaltungsvorschriften. Ihre Zulédssigkeit und ihr Inhalt bestimmen
sich nach den in Art. 108 GG geregelten Kompetenzen des Bund oder der Lander und dem jeweiligen
Verwaltungstypus. Demselben Zweck dienen Regelungen zur Organisation und Einrichtung der Behor-
den. Auch die damit einhergehenden Probleme bei der Erteilung verbindlicher Auskiinfte sind Gegen-
stand der folgenden Darstellungen.

1. Bundesfinanzverwaltung als bundeseigene Verwaltung gem. Art. 108 Abs. 1 GG

Art. 108 Abs. 1 Satz 1 GG legt fest, dass die Bundesfinanzbehorden Zolle, Finanzmonopole (seit Weg-
fall der Branntweinsteuer ist ein solches aktuell nicht vorgesehen), die bundesgesetzlich geregelten Ver-
brauchsteuern sowie die Abgaben im Rahmen der Europédischen Gemeinschaft verwalten. Der Aufbau
des Behordenapparats, die regionalen Untergliederungen sowie die Zustindigkeiten miissen gem.
Art. 108 Abs. 1 Satz 2 GG durch ein Bundesgesetz geregelt werden; die Einrichtung der Behorde, wel-
che die innere Organisation und die internen Zusténdigkeiten beinhaltet, kann gem. Art. 86 Satz 2 GG
von der Bundesregierung geregelt werden.®* Fiir den Fall, dass der Bundesgesetzgeber Mittelbehorden
vorsieht, miissen deren Leiter im Benehmen mit den Landesregierungen bestellt werden. Ausreichend
ist hierfiir, dass die Landesregierungen angehort und ihre Stellungnahme gewiirdigt wird, ohne dass der

Entscheidungsspielraum des Bundes dadurch eingeschrinkt werden wiirde *3°

Im Bereich der Bundeseigenverwaltung gem. Art. 108 Abs. 1 GG kann die Bundesregierung allgemeine
Verwaltungsvorschriften erlassen, um Einfluss auf den Steuervollzug zu nehmen.

2. Die Landesfinanzverwaltung als landeseigene Verwaltung gem. Art. 108 Abs. 2 GG

Die iibrigen Steuern verwalten die Linder gem. Art. 108 Abs. 2 Satz 1 GG, dem Grundsatz nach, als
eigene Angelegenheiten.

Der Bund verfiigt iiber Aufsichtsrechte, sofern es sich nicht um die Ausfithrung landeseigenen Steuer-
rechts handelt.®! In diesem Bereich der landeseigenen Verwaltung von bundesrechtlich geregelten Steu-
ern, die beispielsweise die Grunderwerbsteuer, die Lotteriesteuer oder die Erbschaftsteuer umfassen,
sind mangels spezieller finanzverfassungsrechtlicher Regelungen Art. 84 Abs.3 und 4 GG anwend-
bar.®? Gem. Art. 84 Abs. 3 Satz 1 GG hat die Bundesregierung die Rechtsaufsicht iiber die Landesei-
genverwaltung von bundesrechtlich geregelten Steuern.®>* Dementsprechend beaufsichtigt sie den Voll-
zug bundesrechtlich geregelter Steuern bei allen beteiligten Landesfinanzbehorden.®* Zu diesem Zweck

649 Zur Abgrenzung von Aufbau und Einrichtung und der unterschiedlichen Kompetenzen, Heun, in: Dreier,
Art. 108 Rz. 13; Maunz, in: M/D, Art. 108 Rz. 26; die entsprechenden Regelungen finden sich im FVG.

650 Stern, Staatsrecht 11, § 48 11 4 (S. 1182), Schlette, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 108 Rz. 48

65! Hierunter fallen die in Art. 105 Abs. 2a GG aufgefiihrten Steuern, die die Bundesldnder gem. Art. 30 GG man-
gels anderweitiger verdringender verfassungsrechtlicher Regelungen in eigener Sache verwalten.

%52 Fiir die Landeseigenverwaltung bundesgesetzlich geregelter Steuern ist Art. 108 GG lex specialis ggii. Art. 84
GG, sodass die in Art. 84 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 GG getroffenen Regelungen zur Einrichtung der Landesbehorden
hinsichtlich des Teilbereichs des Behordenaufbaus von Art. 108 Abs. 2 Satz 2 GG genauso von Art. 108 Abs. 5
GG iiberlagert werden, wie jene zum Verwaltungsverfahren nach Art. 84 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GG. Art. 84 Abs. 2
GG wird von dem identischen Art. 108 Abs. 7 GG verdriangt. Dazu detailliert Seer, in: Bonner Kommentar, Lo-
sebl., Art. 108 Rz. 98.

653 Siekmann, in: Sachs, Art. 108 Rz. 23.

654 Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 99.
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kann die Bundesregierung gem. Art. 84 Abs. 3 Satz 2 GG einen Beauftragten zu den obersten Landes-
behorden entsenden. Werden auf diesem Wege Mingel festgestellt, so steht der Bundesregierung das
Aufsichtsverfahren nach Art. 84 Abs. 4 GG zur Durchsetzung der ordnungsgemifien Rechtsanwendung
zur Verfiigung. Ein Weisungsrecht im Sinne des Art. 85 GG ist jedoch nicht vorgesehen. Nur fiir den
Fall, dass gem. Art. 84 Abs. 5 GG ein zustimmungsbediirftiges Bundesgesetz zur Erteilung einer Ein-
zelweisung erlassen wurde, kann die Bundesregierung der Landesfinanzverwaltung eine Einzelweisung
erteilen.

Diese Aufsichtsmechanismen wurden jedoch in der Vergangenheit im Bereich der Steuerverwaltung —
soweit ersichtlich — nicht in Gang gesetzt.®>> Vielmehr dienen sie blo der Disziplinierung der Landes-
finanzverwaltung durch Abschreckung; in der Praxis wird sich um eine nicht konfrontative Beilegung
von Differenzen bemiiht.®>¢ Hierzu dienen in erster Linie die Bund-Lander-Koordinierungsgremien, die

%7 Eine verfas-

sich mehrmals jdhrlich auf Referatsleiter-, Abteilungsleiter- und Ministerebene treffen.
sungsrechtliche oder einfachgesetzliche Regelung hierfiir existiert genauso wenig wie eine Geschéfts-
ordnung; vielmehr sind die Sitzungen geprigt von jahrzehntelanger Praxis und konstruktiver Koopera-

tion.%>®

In diesem Rahmen wird der landeseigene Vollzug von Bundesgesetzen unter dem Vorsitz des
Bundesministers fiir Finanzen bzw. seiner Vertreter auf der entsprechenden Hierarchieebene koordi-
niert, indem sich iiber die Behandlung von iiberregional relevanten oder grundsitzlichen Fragen und
Problemféllen abgestimmt wird, um einen einheitlichen Gesetzesvollzug zu gewihrleisten und einer
Rechtszersplitterung vorzubeugen.®® In diesem Kontext kann unter anderem dariiber beraten werden,
ob eine verbindliche Auskunft erteilt werden soll und wenn ja, wie die gestellte Rechtsfrage in Bezug
auf den geschilderten Sachverhalt zu beantworten ist. Das Ergebnis dieser Sitzungen wird oftmals als
gleichlautende Lindererlasse verdffentlicht, an die sich die Léander als Ausdruck bundestreuen Verhal-
tens halten konnen, nicht jedoch miissen.®® Da es sich um eine Abstimmung auf Augenhthe handelt,
kann der Bund in diesem Prozess keine Entscheidung vorgeben und kein Veto gegen eine getroffene
Entscheidung einlegen, wenngleich er Formulierungshilfe leistet und erheblichen Einfluss auf den Ent-
scheidungsprozess geltend macht.®!

Fiir das Instrument der verbindlichen Auskunft bedeutet dies, dass der Bund die Erteilung der verbind-
lichen Auskiinfte zu beaufsichtigen und, sofern erforderlich, ein Aufsichtsverfahren einzuleiten hat.
Nimmt er diese nicht wahr, um ressourcenbindende Konflikten mit den Landern zu vermeiden, so muss
er zumindest im Rahmen der Bund-Linder-Koordinierungsgremien seiner Rolle gerecht werden und die
Sitzungen vorbereiten, leiten und konstruktiv mitgestalten. Es ist Aufgabe der Léander, grundlegende
Rechtsfragen oder solche von liberregionaler Bedeutung einzubringen, die sich im Kontext der Erteilung
einer verbindlichen Auskunft gestellt haben. Hierzu zéhlt auch die Frage, ob in dem konkreten Fall
tiberhaupt eine verbindliche Auskunft erteilt werden soll. Die in diesem Rahmen gefassten, koordinier-
ten Bund-Linder-Erlasse miissen zur Erreichung ihres Zwecks von den Léandern umgesetzt werden;
ggfs. durch Verdffentlichung eines Schreibens der obersten Landesbehdrden. SchlieBlich ist es an den
Bundeslidndern, ausreichend Stellen fiir Finanzbeamte vorzuhalten, um die Vielzahl der Antrige auf

655 Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 100 ff.; Bonsels, Einwirkungs- und Mitwirkungsrechte,
S. 124.

56 Dittmann, in: Sachs, Art. 84 Rz. 52 f.; Heitsch, Ausfiihrung der Bundesgesetze durch die Linder, S. 144 ff.
657 Schock, StuW 1977, 22, 23.

658 Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 100 ff.; Bonsels, Einwirkungs- und Mitwirkungsrechte,
S. 125; Schock, StuW 1977, 22, 23.

59 Bonsels, Einwirkungs- und Mitwirkungsrechte, S. 124; Schock, StuW 77,22, 23.

660 Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 103; Bonsels, Einwirkungs- und Mitwirkungsrechte S. 126;
Schock, StuW 77,22, 23.

6! Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 103, Bonsels, Einwirkungs- und Mitwirkungsrechte S. 125.
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verbindliche Auskunft bearbeiten zu konnen, und die einzelnen Behorden mit den notwendigen Kom-
petenzen auszustatten.

3. Die Landesfinanzverwaltung als Bundesauftragsverwaltung gem. Art. 108 Abs. 3 GG

Eine Ausnahme von dem Grundsatz der Landeseigenverwaltung ist in Art. 108 Abs. 3 Satz 1 GG vor-
gesehen. Die Landesfinanzverwaltung vollzieht das Steuerrecht im Auftrag des Bundes, wenn die Steu-
ern dem Bund ganz oder zum Teil zuflieBen.

Im Falle der Landesauftragsverwaltung nach Art. 108 Abs. 3 GG ergeben sich die Aufsichts- und Wei-
sungsrechte nicht aus Art. 84 GG, sondern aus Art. 85 GG und werden von Art. 108 Abs. Abs. 3 Satz 2
insoweit modifiziert, als dass nicht die Bundesregierung, sondern der Bundesminister der Finanzen die
Aufsichts- und Weisungsrechte wahrnimmt. Um die Moglichkeit zu haben, die recht- und zweckméBige
Ausfiihrung der Steuergesetze zu iiberpriifen, hat der Bundesminister fiir Finanzen gem. Art. 108 Abs. 3
Satz 2 i.V.m. Art. 85 Abs. 4 GG das Recht zur Aufsicht liber den Gesetzesvollzug durch die Landesfi-
nanzverwaltung. Zu diesem Zweck kann er sowohl die Erstattung von Berichten als auch die Vorlage
von Akten verlangen. Sofern die Notwendigkeit besteht, sich selber ein Bild von der Recht- und Zweck-
méBigkeit des Gesetzesvollzugs zu machen, kann der Bundesminister fiir Finanzen auch einen Beauf-
tragten zu den Landesfinanzbehdrden entsenden, damit dieser die zur Aufsicht notwendigen Informati-
onen einholt.

Ist der Bundesminister fiir Finanzen der Auffassung, dass die Landesfinanzverwaltung ein Steuergesetz
nicht recht- oder zweckmifig vollzieht, so kann er der obersten Landesbehorde eine Einzelweisung
erteilen. Uber ein Selbsteintrittsrecht verfiigt der Bund nicht.

Allgemeine Weisungen nach Art. 85 Abs. 3 i.V.m. Art. 108 Abs. 3 GG sind jedoch bisher nicht ergan-
gen. Denn bereits im Jahre 1970 trafen die Lander und der Bund die sog. Bund-Lénder-Vereinbarung,**
in der sie sich iiber ein kooperatives Verfahren zum Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschriften aul3er-
halb von Art. 108 Abs. 7 GG einigten. In Parallele zur gelebten Praxis zum Erlass von koordinierten
Léndererlassen® treffen sich auf den jeweiligen Hierarchiestufen die Referats- und Abteilungsleiter
sowie die Finanzminister der Lidnder und des Bundes mehrmals im Jahr. Diese Sitzungen werden vom
Bundesfinanzministerium vorbereitet und geleitet.°** Laut der Bund-Linder-Vereinbarung ist Gegen-
stand einer solchen Sitzung die Erlduterung von Fragen, denen iiberregionale oder grundlegende Bedeu-
tung zugemessen wird, die sich bei der Bundesauftragsverwaltung i.S.d. Art. 108 Abs. 3 Satz 1 GG,
beispielsweise anlisslich des Antrags auf eine verbindliche Auskunft, gestellt haben. Darauthin schligt
der Vertreter des Bundesfinanzministeriums eine Regelung vor, die als sog. Schreiben des Bundesmi-
nisters der Finanzen im Bundessteuerblatt I veroffentlicht werden, sofern die Mehrheit der Représen-
tanten der Lander dem Vorschlag nicht widerspricht.®® Ob es sich dabei um ,,allgemeine Weisungen
im Sinne des Art. 85 Abs. 3 GG handelt, die fiir die Lander verbindlich sind, oder ob die Landesfinanz-
behorden erst an den Inhalt des Schreibens gebunden sind, wenn die oberste Landesfinanzbehorde die
in dem Schreiben getroffene Regelung als eigene Weisung weitergeben, ist umstritten.**® Jedenfalls die-
nen diese Schreiben als kooperatives Mittel zur Gewihrleistung eines einheitlichen Gesetzesvollzugs
durch die Lander im Falle der Bundesauftragsverwaltung, ohne dass es einer formlichen Weisung im
Sinne des Art. 85 Abs. 3 GG bedarf.

662 Abgedruckt bei Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 117.
663 Kapitel 3 A. VI. 2.

64 Flockermann, FS Meyding, S. 105, 112; Uelner, FS Friauf, S. 217, 225.
665 Flockermann, FS Meyding, S. 105, 112; Uelner, FS Friauf, S. 217, 225.

666 Dafiir Miiller/Zeitler, DStZ/A 1975, 467, 474; Tipke, Steuerrechtsordnung III, S. 1131; Uelner, FS Friauf,
S.217, 225; dagegen Orlopp, FS Klein, S. 597, 606; Bonsels, Einwirkungs- und Mitwirkungsrechte, S. 123;
M. Schmitt, DStIG 31 (2008), S. 99, 117; Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 121.
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Da der rechtliche Charakter und die Bindungswirkung der Bund-Lénder-Vereinbarung nicht endgiiltig

gekldart werden konnten, wurde durch das Foderalismusreform-Begleitgesetz®’

zwecks Sicherstellung
der gleichméBigen Besteuerung im Bundesgebiet § 21a FVG eingefiihrt. Demzufolge kann das Bundes-
ministerium fiir Finanzen Verwaltungsgrundsitze, Regelungen zur Zusammenarbeit des Bundes mit den
Lindern und allgemeine fachliche Weisungen erlassen. Allerdings sieht die Norm keine Beschriankung
des Anwendungsbereichs auf die Landesauftragsverwaltung vor, weshalb sich diese Norm erheblichen
verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt sieht.®®® Aus diesem Grunde handeln Bund und Lénder

weiterhin auf Grundlage der Bund-Lénder-Vereinbarung 1970.5

Fiir das Instrument der verbindlichen Auskunft bedeutet dies, dass der Bund durch den Behordenaufbau,
eine hochwertige und inhaltlich einheitliche Ausbildung der Finanzbeamten und zustimmungspflichti-
ger, allgemeiner Verwaltungsvorschriften die gesetzméBige und gleichmifige Erteilung verbindlicher
Auskiinfte zur Gewihrleistung von Rechts- und Planungssicherheit gewéhrleisten muss. Zudem ist es
seine Aufgabe, die Erteilung der verbindlichen Auskiinfte zu beaufsichtigen und, sofern erforderlich,
ein Aufsichtsverfahren einzuleiten und Einzelweisungen zu erteilen. Wichtigstes Instrument sind jedoch
die BMF-Schreiben, die in Abstimmung mit den Lindern auf Grundlage der Bund-Lénder-Vereinba-
rung 1970 erarbeitet werden. Grundlegende Rechtsfragen oder solche von iiberregionaler Bedeutung,
die sich im Kontext der Erteilung einer verbindlichen Auskunft stellen, miissen hier geklirt werden.
Hierzu zdhlt auch die Frage, ob in dem konkreten Fall iiberhaupt eine verbindliche Auskunft erteilt
werden soll. Es ist an den Bundesldndern, ausreichend Stellen fiir Finanzbeamte vorzuhalten, um die
Vielzahl der Antridge auf verbindliche Auskunft bearbeiten zu kénnen, und die einzelnen Behorden mit
den notwendigen Kompetenzen auszustatten.

4. Mischverwaltung gem. Art. 108 Abs. 4 GG

Uber die freiwilligen Absprachen im Rahmen der Bund-Linder-Koordinierungsgremien und die Auf-
sichts- und Weisungsrechte bzw. Verwaltungsvorschriften hinaus sieht Art. 108 Abs. 4 GG in Abwei-
chung von Art. 83 ff. GG eine weitaus engere Kooperation der Bundes- und Landesfinanzbehdrden vor.
Insbesondere ist es moglich, Aufgaben der Bundesfinanzverwaltung auf die Landesfinanzbehorden
(Art. 108 Abs. 4 Satz 1 Var. 2 GG) und Aufgaben der Landesfinanzverwaltung auf Bundesfinanzbehor-
den (Art. 108 Abs. 4 Satz 1 Var. 3 GG) zu iibertragen. Dadurch kann die fiir die Finanzverwaltung ver-
fassungsrechtlich vorgesehene Zustindigkeitsverteilung durch ein zustimmungsbediirftiges Gesetz ver-
dndern und das in Art. 108 Abs. 1-3 GG vorgesehene Trennungssystem durchbrechen.

Dies ist dem Gesetzgeber jedoch nur dann gestattet, wenn die Mischverwaltung zur Verbesserung oder
Erleichterung des Steuervollzugs fiihrt. Es stellt sich die Frage, in welcher Hinsicht der Steuervollzug
durch die Mischverwaltung verbessert oder erleichtert werden muss. Einerseits verweist Seer darauf,
dass Art. 108 Abs. 1-3 GG die grundsétzliche Trennung der Zusténdigkeiten der Bundes- und Landes-
finanzbehorden regelt.®”® Dieser Trennung sei jedoch, enger als in Art. 83 ff. GG, durch die Pflicht des
Staates zur Sicherstellung des einheitlichen und gleichméBigen Steuervollzugs Grenzen gesetzt. Diese
Grenzen erhielten durch die Verschrinkung der Landes- und Bundesverwaltung (Art. 108 Abs. 1-3,5
und 7 GG) zwecks Gewihrleistung der Sicherstellung des bundesweit einheitlichen und gleichméfigen
Gesetzesvollzugs ihre Konturen.®”' Gehe der Verfassungsgeber in Art. 108 Abs.4 GG noch einen
Schritt weiter und lasse innerhalb enger Grenzen eine Abweichung von der Trennung von Bundes- und

667 Foderalismusreform-Begleitgesetz v. 5.9.2006, BGBL. 1 S. 2098, 2101, mit Wirkung v. 12.9.2006.

668 Seer,in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 123 ff.; ders., FS Ruppe, 533, 549 {.; ders./Driien, in: Kluth,
Art. 108 Rz. 22 f. Sauerland, DStZ 2007, 668, 673.

669 Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 125.
670 Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 132; ders./Driien, in: Kluth, Art. 108 Rz. 30.
671 So auch Driien, FR 2008, 295, 299.
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Landesfinanzverwaltung zu, so miisse auch dies der Vereinheitlichung des Steuervollzugs dienen. Somit
sei die Vereinheitlichung der MaBstab fiir die Verbesserung oder die Erleichterung der Erteilung ver-
bindlicher Auskiinfte.®”> Diese Betrachtungsweise ist jedoch zu eng. Zum einen geht der Wortlaut von
der Verbesserung oder Erleichterung des Steuervollzugs im Allgemeinen aus, ohne dies auf einen be-
stimmten Bereich zu beschrianken. Zum anderen ist das teleologische Argument von Seer nicht zwin-
gend. Zwar ist Hintergrund der verschrinkten Finanzverwaltungsstruktur vor allem die Einheitlichkeit
des Gesetzesvollzugs. Allerdings ist dies auch Ausdruck der gegenseitigen Kontrolle und des Macht-
ausgleichs zwischen dem Bund und den Lindern.®”® Dementsprechend miissen Verbesserung und Er-
leichterung nicht zwingend ausschlieBlich der Vereinheitlichung des Steuervollzugs dienen. Néher liegt
es vielmehr, jegliche Form der Verbesserung und Erleichterung des Steuervollzugs als Rechtfertigung
fiir die Mischverwaltung zu akzeptieren und, so bereits die Gesetzesbegriindung, die Einfiihrung einer
,rationelle[n] und neuzeitliche[n] Verwaltung [nicht] an der verfassungsrechtlichen Trennung der Auf-
gabenbereiche durch Léndergrenzen® ™ scheitern zu lassen.”> Mithin konnen neben dem einheitlichen
und gleichmifBigen Steuervollzug auch Kostenersparnisse, Verfahrensverkiirzungen, die Behebung von
Problemen im Bereich der Kompetenzzuordnung oder die Bildung von spezialisierten Referaten inner-
halb einer zentralen Verwaltungsstelle die Mischverwaltung, beispielsweise bei der Erteilung verbind-
licher Auskiinfte, rechtfertigen.

Die Verbesserung oder Erleichterung muss ,.erheblich® sein, wodurch der Verfassungsgeber indiziert,
dass eine Mischverwaltung nur in Ausnahmefillen zuléssig ist.®’® Eine Durchbrechung ist erheblich,
wenn dadurch eine messbare Effizienzsteigerung des Steuervollzugs erreicht wird.®”” Es ist nicht aus-
reichend, dass die gesetzgeberische Entscheidung fiir eine der in Art. 108 Abs.4 GG beschriebenen
Formen der Mischverwaltung vertretbar ist; vielmehr muss genau dargelegt werden, worin die Verbes-
serung oder Erleichterung konkret zu sehen ist. Umstritten ist, ob die Verbesserung oder Erleichterung
erheblicher sein muss, wenn Bundes- und Landesfinanzbehdrden nicht nur zusammenwirken, sondern
Kompetenzen iibertragen werden. Zwar sieht der Wortlaut einen unterschiedlichen Grad der Verbesse-
rung oder Erleichterung nicht vor,%”® allerdings entfernt sich der Gesetzgeber durch die Kompetenziiber-
tragung weiter von der verfassungsrechtlich vorgesehenen Grundkonzeption aus Art. 108 Abs. 1-3 GG.
Je stirker die Abweichung ist, desto eher muss es sich dabei um eine Ausnahme handeln. Dementspre-
chend muss auch die Erleichterung oder Verbesserung des Steuervollzugs grof3er sein, um dem Ausnah-
mecharakter der Norm gerecht zu werden.®”

Soll zur Gewihrleistung von Rechts- und Planungssicherheit durch die ziigige Erteilung gesetzmiBiger
und gleichméBiger verbindlicher Auskiinfte die verfassungsrechtlich vorgesehene Grundkonzeption der
Verwaltungszustindigkeit fiir den Bereich der verbindlichen Auskunft durchbrochen werden, so miissen
zwei Bedingungen erfiillt werden. Erteilt der Gesetzgeber dem Bund und den Lédndern gegenseitige

672 Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 132; ders./Driien, in: Kluth, Art. 108 Rz. 30; so auch Bon-
sels, Einwirkungs- und Mitwirkungsrechte, S. 66; zumindest die Mischverwaltung nur aus Kostengriinden aus-
schlieBend Heintzen, in: v. Miinch/Kunig, Art. 108 Rz. 36.

673 Schlette, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 108 Rz. 1 f.; Siekmann, in: Sachs, Art. 108 Rz. 2.
674 Begriindung zum Finanzreformgesetz 1969, BT-Drs. V/2861, S. 38 Rz. 174.

675 BVerfG, Beschluss v.27.6.2002 — 2 BvF 4/98, BVerfGE 106, 1, 7; Schlette, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Art. 108 Rz. 86; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 108 Rz. 10; Heun, in: Dreier, Art. 108 Rz. 18; Siekmann, in:
Sachs, Art. 108 Rz. 10 f.

676 BVerfG, Beschluss v.27.6.2002 — 2 BvF 4/98, BVerfGE 106, 1, 26; Siekmann, in: Sachs, Art. 108 Rz. 11;
Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 108 Rz. 10; Schlette, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 108 Rz. 88; Heintzen, in:
v. Miinch/Kung, Art. 108 Rz. 37.

677 Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 132; ders./Driien, in: Kluth, Art. 108 Rz. 31.
678 Schlette, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 108 Rz. 87.
679 Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 132.
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Mitwirkungsbefugnisse bei der Erteilung verbindlicher Auskiinfte oder iibertrédgt er die Aufgabe dem
Bund oder den Léndern, so muss dies zu einer Verbesserung oder einer Erleichterung des Verfahrens
zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft fiihren. Diese Verbesserung oder Erleichterung muss von
erheblicher Natur sein, das heiflt zu einer messbaren Effizienzsteigerung hinsichtlich der Einheitlichkeit
des Steuervollzugs, der Rechtssicherheit, der Geschwindigkeit der Erteilung und der Losung der Zu-
standigkeitsproblematik fiihren.

Im Folgenden soll iiberpriift werden, ob die Zentralisierung der Zustindigkeit und die anderen vorge-
schlagenen Anderungen der verbindlichen Auskunft, die von den franzosischen Regelungen zum Rescrit
fiscal inspiriert sind, unter Berticksichtigung der hier definierten MafBstében umgesetzt werden konnen.
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B. Reformvorschlige fiir § 89 Abs. 2 AO unter Beriicksichtigung der
Regelungen zum Rescrit

Unter Beriicksichtigung der Regelungen zum Rescrit fiscal kommen mehrere Anderungen des § 89
Abs. 2 AO in Betracht. Hierzu zéhlen die Zuldssigkeit verbindlicher Auskiinfte, die der Absicherung
von Steuervorteilen dienen (Kapitel 3 B.1.1.), insbesondere in dem Fall der Anzeige eines
Steuergestaltungsmodells, sowie die Erteilung verbindlicher Auskiinfte, auch wenn in absehbarer Zeit
eine grundsitzliche Regelung der Rechtsfrage zu erwarten ist (Kapitel 3 B. I. 2.). Dariiber hinaus wird
die Konzentration der Zustdndigkeit auf eine Behorde (Kapitel 3 B. I1.), die Einfiihrung einer fiktiven
verbindlichen Auskunft nach Ablauf der Bearbeitungsfrist (Kapitel 3 B.II1.) und die Anderung der
Gebiihrenregelung (Kapitel 3 B. IV.) vorgeschlagen.

I.  Die Erteilung verbindlicher Auskiinfte ohne Ausschluss bestimmter Sachverhalte

AEAO 3.54 zu § 89 gibt vor, wie die Finanzverwaltung ihr Ermessen hinsichtlich der Erteilung der
verbindlichen Auskunft ausiiben soll. Satz 1 bestimmt, dass verbindliche Auskiinfte nicht erteilt werden
sollen in Angelegenheiten, bei denen die Erzielung eines Steuervorteils im Vordergrund steht. Satz 2
sieht vor, dass die Finanzverwaltung iiber den Anwendungsfall von Satz 1 hinaus das Recht hat, ver-
bindliche Auskiinfte nach pflichtgemédBem Ermessen abzulehnen und zwar insbesondere dann, wenn zu
dem Rechtsproblem eine gesetzliche Regelung, eine héchstrichterliche Entscheidung oder eine Verwal-
tungsanweisung in absehbarer Zeit zu erwarten ist. Dies fiihrt in Deutschland zu einer Beeintrdchtigung
der Handlungsfreiheit im vermdgensrechtlichen Bereich der Steuerpflichtigen und belastet das
Verhiltnis zwischen dem Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung. Entsprechende Regeln finden
sich im franzdsischen Recht nicht, sodass im Folgenden der Rahmen fiir die Aufhebung von AEAO
3.5.4 zu § 89 analysiert werden soll (Kapitel 3 B. 1. 1. a) und b) sowie Kapitel 3 B. 1. 2.). Dariiber hinaus
wird in Anlehnung an das franzdsische Recht ein Ergiinzungsvorschlag zur geplanten Anzeigepflicht
fiir Steuergestaltungsmodelle gemacht (Kapitel 3 B. I. ¢)).

1. Die Zuldssigkeit verbindlicher Auskiinfte, die Steuerplanungsmodelle und sonstige

Steuervorteile absichern

Der Anwendungsbereich des Rescrit erstreckt sich auch auf die Bestimmung der Grenzen der Legalitit
der Steuergestaltung. Im Rahmen des Verfahrens zur Erteilung eines Rescrit anti abus droit gem.
Art. L64 B LPF kann der Steuerpflichtige anfragen, ob die Finanzverwaltung einen bestimmten Sach-
verhalt als Rechtsmissbrauch qualifiziert. Der franzdsische Gesetzgeber erachtet es wie oben dargelegt
als unproblematisch, dass die Finanzverwaltung auf diesem Wege auch Steuergestaltungen validiert, die
der Ausnutzung bewusst gewihrter oder geduldeter Steuervorteile dienen.®*® Dies ist in Deutschland
nicht moglich. Vielmehr sieht AEAO 3.5.4 Satz 1 zu § 89 vor, dass verbindliche Auskiinfte nicht erteilt
werden sollen, wenn die Erzielung eines Steuervorteils im Vordergrund steht. Wie oben bereits erwihnt,
verweigert die Finanzverwaltung damit verbindliche Auskiinfte, wenn die Steuergestaltung zu einer von
ihr unerwiinschten Steuervermeidung fiihrt (Kapitel 3 B. 1. a)) oder es sich aus ihrer Sicht sogar um
einen Fall des Gestaltungsmissbrauchs im Sinne des § 42 AO handelt (Kapitel 3 B. 1. b)). Dementspre-
chend wird es dem Antragsteller, anders als in Frankreich, verwehrt, verbindlich Auskunft dariiber zu
erlangen, ob es sich bei einem geplanten Sachverhalt um die Ausnutzung legaler Steuervorteile oder
bereits um missbriauchliches Verhalten im Sinne des § 42 AO handelt.

680 Siehe Kapitel 2 C. III.
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Die hier unterbreitete Reform der verbindlichen Auskunft unter Beriicksichtigung des franzosischen
Rechts wiirde die Regelung des AEAO 3.5.4 Satz 1 zu § 89 autheben, um die Erteilung einer verbindli-
chen Auskunft auch dann zu ermdglichen, wenn bei dem vorgelegten Sachverhalt die Erzielung eines
Steuervorteils im Vordergrund steht. Das BZSt soll unabhingig von den fiskalischen Auswirkungen
verbindliche Auskiinfte erteilen und damit den Steuerpflichtigen ein Instrument zur Verfiigung stellen,
das, in Anlehnung an die Regelung des Rescrit anti abus droit gem. Art. L64 B LPF, insbesondere in
den Graubereichen von legaler und illegaler Steuerplanung klare Grenzen zieht und damit Rechts- und
Planungssicherheit schafft.

Im Mittelpunkt der aktuellen steuerpolitischen Diskussion steht jedoch bedauerlicherweise nicht die
Gewihrung von mehr Rechts- und Planungssicherheit fiir den Steuerpflichtigen. Stattdessen hat der Ge-
setzgeber den Steuerpflichtigen und ihren Beratern umfassende Anzeigepflichten beziiglich Steuerge-
staltungsmodellen auferlegt.®®' Gem. § 138a Abs. 1 Satz 1 und 2 AO sind entgeltliche Vermarkter oder
Anbieter von Steuergestaltungsmodellen sowie — subsidiir — der Steuerpflichtige dazu verpflichtet, dem
BZSt Steuergestaltungsmodelle anzuzeigen. Gegenstand der Anzeige sind gem. § 138a Abs. 2 Satz 1
AO Gestaltungen, die kostenpflichtig entwickelt und implementiert wurden und auf das Erreichen eines
steuerlichen Vorteils abzielen. Um den sehr weiten Anwendungsbereich einzugrenzen, sieht die Norm
eine Vielzahl an Regelbeispielen vor. Die Anzeige muss eine Erlduterung des Inhalts des Gestaltungs-
modells, sachdienliche Unterlagen sowie eine Berechnung des durch die Gestaltung generierten steuer-
lichen Vorteils umfassen und auf die betroffenen Rechtsvorschriften hinweisen. Darliber hinaus sieht
der Entwurf weitere fristgebundene Berichterstattungspflichten in Bezug auf die vertriebenen Steuerge-
staltungsmodelle vor und droht fiir den Fall des Verstoes empfindliche Buigelder an.®®> Ziel dieser
Anzeigepflicht ist es primér, frithzeitig unerwiinschte Steuergestaltungen zu identifizieren, um im Rah-
men des Veranlagungsverfahrens darauf reagieren zu konnen, und Gesetzesliicken aufzudecken, um
diese per Gesetz zu schlieBen.®® Unerwiinscht sind die Gestaltungen, wenn ,,deren Nutzung nicht den
Intentionen des Gesetzgebers entspricht, deren Vorteil aber dennoch de lege lata nicht versagt werden

8! Auf internationaler Ebene wird die Diskussion durch die Empfehlung der OECD aus dem Jahre 2015 bestimmt:
OECD, Mandatory Disclosure Rules, Action 12 — 2015 Final Report, 2015, http://www.oecd.org/tax/mandatory-
disclosure-rules-action-12-2015-final-report-9789264241442-en.htm.  Hierzu  kritisch ~ Hermenns/Modrze-
Jewski/Miinch/Riisch, IStR 2016, 803. Auf nationaler Ebene lag bereits 2007 ein entsprechender Gesetzesentwurf
zur Einfithrung einer Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungsmodelle vor http://rsw.beck.de/rsw/upload/fdma/stge-
stanzpflg refentw.pdf; der jedoch erheblicher Kritik ausgesetzt war Kessler/Eicke, BB 2007, 2370; Fldmig, Bei-
hefter zu DStR 44/2007, 1; Geerling/Gorbauch, DStR 2007, 1703. Mittlerweile liegt ein neuer Entwurf vor, erar-
beitet von den Léndern Schleswig-Holstein und Hessen: Hey, Gutachten zur Verfassungsmifigkeit einer allge-
meinen Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen, S.5f., https://www.bstbk.de/de/presse/pressemitteilun-
gen/2018/20180301 pressemitteilung 05 bstbk/index.html; das BMF hat zudem beim Max-Planck-Institut fiir
Steuerrecht und Offentliche Finanzen ein Gutachten in Auftrag gegeben, dass einen zulissigen und zweckmiBigen
Vorschlag zur Ausgestaltung einer Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungsmodelle entwickeln sollte: Osterloh-Kon-
rad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten. Der Gesetzesentwurf Schleswig-Holstein und das Gutachten des MPI wa-
ren Diskussionsgegenstand einer Bund-Lénder-Arbeitsgruppe: Hey, Gutachten zur VerfassungsmaBigkeit einer
allgemeinen Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen, S.5f., https://www.bstbk.de/de/presse/pressemitteilun-
gen/2018/20180301 pressemitteilung 05 bstbk/index.html. Mittlerweile wurden die Lander Schleswig-Holstein
und Rheinland-Pfalz von der Finanzministerkonferenz mit der Erarbeitung eines nationalen Gesetzentwurfs be-
auftragt: Pressemitteilung des Finanzministeriums Schleswig-Holstein v. 9.11.2017, http://www .schleswig-hol-
stein.de/DE/Landesregierung/VI/_startseite/Artikel2017 2/171109 Finanzkonferenz.html. Dieser soll im Som-

mer 2018 vorgelegt werden: Pressemitteilungen des Finanzministeriums Schleswig-Holstein v. 9.11.2017,
http://www.schleswig-holstein.de/DE/IL.andesregierung/V1/ startseite/Artikel2017 2/171109 Finanzkonfe-

renz.html, und V. 15.11.2017, http://www.schleswig-holstein.de/DE/Landesregie-
rung/VI1/Presse/PI/2017 neu/171115 steuergestaltung.html; dazu mittlerweile diverse  Stellungnahmen:
Kepp/Schober, BB 2018, 2455; Osterloh-Konrad, FR 2018, 621; Eilers/Sommer, ISR 2019, 75.

2 Hey, Gutachten zur VerfassungsmiBigkeit einer allgemeinen Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen, S. 5 f.,
https://www .bstbk.de/de/presse/pressemitteilungen/2018/20180301 pressemitteilung 05 bstbk/index.html

683 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten, S. 3 f.
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kann, weil die Voraussetzungen des Gestaltungsmissbrauchs nach § 42 AO nicht vorliegen und keine
spezielle Antimissbrauchsvorschrift greift. %

An dieser Stelle soll weder die Ausgestaltung einer solchen Anzeigepflicht noch ihre verfassungsrecht-
liche Zuldssigkeit diskutiert werden.®®* Vielmehr konzentriert sich die folgende Priifung darauf, inwie-
fern es geboten wire, die Anzeige eines Steuergestaltungsmodells an das BZSt mit der Pflicht der Fi-
nanzverwaltung zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft {iber die steuerliche Einordnung des ange-
zeigten Sachverhalts zu verkniipfen. Die Anzeige des Steuergestaltungsmodells beim BZSt wire dem
Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft gleichzusetzen und wiirde ebenso die Bearbeitungs-
frist auslosen. Zwar existiert eine vergleichbare Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungsmodelle in Frank-
reich ebenfalls noch nicht,%¢ jedoch entspricht der Gegenstand des Rescrit anti abus droit gem.
Art. L64 B LPF der verbindlichen Auskunft, die im Gegenzug fiir die Anzeige des Steuergestaltungs-
modells nach der hier vorgeschlagenen Reform ergehen soll und dient dementsprechend auch hier als
Vorbild (Kapitel 3 B. 1. ¢)).

a)  Die Erzielung eines Steuervorteils und die verbindliche Auskunft

Die Weigerung der Finanzverwaltung, eine verbindliche Auskunft zu erteilen, sofern bei dem dargeleg-
ten Sachverhalt die Erzielung eines Steuervorteils im Vordergrund steht, unterstellt, entsprechende
Sachverhalte seien nicht schutzwiirdig. Die Finanzverwaltung mochte sich nicht durch die Gewihrung
von Rechtssicherheit mittels einer verbindlichen Auskunft an der Gestaltung von Sachverhalten beteili-
gen, die den fiskalischen Interessen des Staates zuwiderlaufen. Dieses Verhalten ist anmallend, zumal
es weder mit den verfassungsrechtlich gewéhrten Handlungsfreiheiten der Steuerpflichtigen im vermo-
gensrechtlichen Bereich gem. Art. 14 Abs. 1, 12 Abs. 1,2 Abs. 1 GG (aa)) noch mit dem Konzept der
fairen und kooperativen Steuerverwaltung (bb)) in Einklang zu bringen ist.

aa) Sachverhalte, bei denen die Erzielung eines Steuervorteils im Vordergrund steht im

Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1, 12 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG

Wie bereits oben ausfiihrlich erortert, dient die verbindliche Auskunft der Sicherung der Handlungsfrei-
heit im vermogensrechtlichen Bereich.®®” Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt die eigentumsrechtliche Herr-
schaftsposition umfassend, das heif3t insbesondere auch die freie Nutzung des Eigentums sowie die Ver-
fiigung hieriiber im Rahmen des geltenden Rechts.®®® Dieser Schutz gebietet es, dass sich der Steuer-
pflichtige vor der Nutzung des oder der Verfiigung iliber das Eigentum auf die steuerrechtlichen Folgen
einstellen kann.®® Daneben hat der Steuerpflichtige aufgrund von Art. 12 Abs. 1 GG einen Anspruch
auf Planungssicherheit hinsichtlich seiner Abgabenbelastungen, um seine beruflichen und gewerblichen
Aktivititen an die steuerlichen Rahmenbedingungen anpassen zu konnen.*° Andernfalls kann er seine

84 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten, S. 9; Osterloh-Konrad, FR 2018, 621, 622.

%5 Dazu umfassend Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten, S.19 ff., S.55ff., S.83 ff.; Her-
menns/Modrzejewski/Miinch/Riisch, IStR 2016, 803; Hey, Gutachten v. 2.2018 zur VerfassungsméiBigkeit der Ein-
fiihrung einer allgemeinen Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen, S. 10 ff., S. 26 ff., S. 31 ff.

%% Entsprechende Gesetzentwiirfe aus den Jahren 2005 und 2006 zur Einfiihrung einer Anzeigepflicht, wie sie in
Deutschland zur Diskussion stehen, wurden aufgrund vehementer Kritik der Offentlichkeit zurtickgezogen. Die
Entwiirfe wurden jedoch nicht verdffentlicht; Beuchert, Anzeigepflichten, S. 149.

687 Kapitel 3 A. L.

%88 BVerfG, Beschluss v. 12.6.1979 — 1 BvL 19/76, BVerfGE 52, 1, 8; Beschluss v. 3.10.1989 — 1 BvR 55/89,
BVerfGE 81, 29; Wendt, in: Sachs, Art. 14, Rz. 41 f.; Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rz. 52;
Hey, FS Kirchhof II, 1657, 1659.

%89 Birk, FS Pollath, 161.
69 Seer, Verstindigung, S. 310; Birk, FS Pollath, 161, 164; Kisker, VVDStRL 32 (1974), 149, 161 ff., 179 ff.
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Freiheit im beruflichen Kontext nicht selbstbestimmt wahrnehmen, da er zum Zeitpunkt der Wahl und
insbesondere der Ausiibung seines Berufes nicht vorhersehen kann, welche steuerlichen
Begiinstigungen sich fiir ihn bieten, welchen Belastungen er ausweichen und welche er hinnehmen.
Art. 2 Abs. 1 GG rundet den Schutzbereich der Handlungsfreiheit im vermdgensrechtlichen Bereich ab.
Allerdings tritt er tritt Art. 2 Abs. 1 GG aufgrund von Subsidiaritét hinter Art. 14 Abs. 1,12 Abs. 1 GG
zuriick.

In diesen Schutzbereich fillt laut Bundesverfassungsgericht auch das Recht, dass der Steuerpflichtige
seine vermogensrechtlichen Angelegenheiten unter Nutzung von steuerlichen Anreizen und Ausnutzung
sonstiger Belastungsunterschiede auf eine Weise gestalten darf, die es ihm erlaubt, moglichst wenig
Steuern zu zahlen.”! Das Gesetz erdffnet oder toleriert zumindest Moglichkeiten zur Ausnutzung von
Steuervorteilen, deren Wahrnehmung vom Gesetzgeber gewollt ist. Der Schutzbereich erfasst somit
auch die geplante Gestaltung von Sachverhalten zur Verringerung der Steuerlast.®

Die Finanzverwaltung hat in AEAO 3.5.4 Satz 1 zu § 89 geregelt, dass eine verbindliche Auskunft nicht
ergehen soll, wenn die Erzielung eines Steuervorteils im Vordergrund der im Antrag beschriebenen
Gestaltung steht. Anstatt den sehr weiten Begriff des Steuervorteils zu definieren, nennt sie beispielhaft
die Priifung von Steuersparmodellen und die Feststellung der Grenzpunkte fiir das Handeln eines or-
dentlichen Geschéftsfiihrers. Hierbei handelt es sich um typische Sachverhalte, die mit Rechtsunsicher-
heiten verbunden sind, bei denen die Erzielung eines Steuervorteils in der Regel nicht im Vordergrund
steht und fiir die das Steuerrecht diverse Gestaltungsmoglichkeiten eréffnet oder toleriert.®* Dies wird
besonders deutlich, wenn man sich das Beispiel der verdeckten Gewinnausschiittungen und der ver-
deckten Einlagen vor Augen fiihrt, die regelméfig von Geschéftsfiihrern veranlasst werden und bei de-
nen die Erzielung eines Steuervorteils nicht im Vordergrund steht.*%*

Dementsprechend bezieht sich der Begriff des Steuervorteils im Sinne des AEAO 3.5.4 Satz 1 zu § 89
nicht auf nur Vorteile aufgrund missbrauchlicher Gestaltungsstrukturen,*> sondern erfasst auch sonstige
Gestaltungen, die zu einer Senkung der Steuerlast fiihren. Damit fillt es der Finanzverwaltung leicht zu
behaupten, bei einem bestimmten Sachverhalte stiinde die Erzielung eines Steuervorteils im Vorder-
grund, um mit einem pauschalen Verweis auf dessen mangelnde Schutzwiirdigkeit die Gewihrung von
Rechtssicherheit in dieser Angelegenheit zu verweigern.®® Fiskalpolitisch mag es nachvollziehbar sein,
dass die Finanzverwaltung den Steuerpflichtigen durch Rechtsunsicherheit davon abschrecken mochte,
Steuergestaltungen umzusetzen, die auf einen Steuervorteil abzielen. Jedoch ,.erschiittert [die Vorent-
haltung rechtssicherer Rechtsgrundlagen] den Rechtsstaat [...] in seinen Grundfesten.***’

Die Grenzen der Steuergestaltung definiert § 42 AO. Alles unterhalb dieser Schwelle ist gesetzlich zu-
lassig und ist nicht in die Nédhe des Missbrauchs zu riicken.*® Der Finanzverwaltung steht es nicht frei,
aus fiskalischen Griinden unterhalb dieser Schwelle durch die Verweigerung verbindlicher Auskiinfte

1 BVerfG, Beschluss v.14.4.1959 — 1 BvL 23/57, BVerfGE 9, 237, 250; in der Folge auch BFH, Urteil
v.2.3.1966 —1I 113/61, BFHE 86, 396; Beschluss v. 29.11.1982 — GrS 1/81, BFHE 137, 433; Urteil v. 16.1.1996
—IX R 13/92,BFHE 179, 400. Zustimmend auch die wissenschaftliche Literatur Isensee, FS Ipsen, 409, 425; Hey,
Steuerplanungssicherheit, S. 14; Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwendung, S. 219.

92 Hey, Steuerplanungssicherheit, 705, Kaligin/Rieckmann, StB 1988, 87, 90.
693 Seer, StbJb 2012/2013, 557, 569.
094 Seer, FS Korn, 707, 714.

5 Inwiefern eine verbindliche Auskunft in Bezug auf missbrauchliche Gestaltungen zu erteilen ist, ist Gegenstand
des Kapitel 3 B. III. 3.

896 F. Kirchhof, FS Spindler, 463, 470.
7 Hey, FS Kirchhof II, 1657, 1664.
98 Hey, Steuerplanungssicherheit, 705.
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die Gestaltung der Angelegenheiten der Steuerpflichtigen zu beeinflussen, indem sie keine verbindli-
chen Auskiinfte erteilt, und damit neben den missbrauchlichen Gestaltungen im Sinne des § 42 AO eine
der Rechtsunsicherheit iiberlassene Kategorie ,,der nicht schutzwiirdigen Steuergestaltungen* zu etab-
lieren.*” In den Anwendungsbereich der Gestaltungen, bei denen die Erzielung von Steuervorteilen im
Vordergrund stehen, fallen beispielsweise die Wahl des Unternehmenssitzes unter Beriicksichtigung des
Gewerbesteuergefilles, die Aufspaltung eines Betriebs, damit ein Teil des Unternehmens dem anderen
Teil Kosten in Rechnung stellen kann, ohne dass das Gesamtunternehmen Kosten zu tragen hat oder
geschickt gewihlte NieBbrauchsgestaltungen innerhalb der Familienbande.”® Die steuerliche Vor- oder
Nachteilhaftigkeit ist typischerweise Gegenstand der Uberlegungen vor der Umsetzung eines Sachver-
halts.”®! Steuerpflichtige, die dies nicht beriicksichtigen und sich vom Steuerrecht begiinstigte Gestal-
tungen nicht nutzbar machen, leiden aufgrund der hiesigen hohen Steuerbelastung unter einem Wettbe-
werbsnachteil, der sie konkurrenzunfahig machen kann.”® Um dies zu verhindern, ist der Steuerberater
sogar aufgrund des Berufsrechts dazu verpflichtet, steuersparend zu gestalten.””> Wenn der Gesetzgeber
den Steuerberatern jedoch auftrégt, steuersparend zu beraten, dann muss der Staat auch Sorge dafiir
tragen, dass Rechtsunsicherheiten, die sich im Einzelfall durch die gesetzlich aufgetragene, steuerspa-
rende Beratung ergeben, durch untergesetzliche Regelungen ausgerdumt werden. Grundsitzlich gilt,
dass der Staat dazu verpflichtet ist, Rechtssicherheit im Einzelfall zu gewéhrleisten, wenn er per Gesetz
unterschiedliche Belastungsregime fiir unterschiedliche Gestaltungsvarianten vorsieht.”**

Dem widerspricht AEAO 3.5.4 Satz 1 zu § 89. Konnen die Steuerpflichtigen aufgrund dessen in diesem
Kontext die steuerlichen Folgen ihrer vermogensrechtlich relevanten Handlungen nicht abschitzen,
werden sie dadurch in nicht gerechtfertigter Art und Weise in Art. 14 Abs. 1, 12 Abs. 1,2 Abs. 1 GG
verletzt. Deshalb gebietet es der Schutz von Art. 14 Abs. 1, 12 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG, dass die Finanz-
verwaltung auch fiir Sachverhalte, bei denen die Erzielung eines Steuervorteils im Vordergrund steht,
eine verbindliche Auskunft erteilt, sofern damit Rechtsunsicherheiten verbunden sind. Ohne die damit
vermittelte Rechts- und Planungssicherheit ist die Entfaltung der verfassungsrechtlich garantierten
Handlungsfreiheit im vermogensrechtlichen Bereich nicht denkbar.”®

9 Solchen Abstufungen, die unter anderem als ,,aggressive Steuerplanung* (P. Kirchhof, DStR 1989, 263, 268)
und ,,Ausnutzung von Steuerschlupflochern (Glade, DB 1999, 400 ff.) bezeichnet werden, erteilt auch Hey, Steu-
erplanungssicherheit, S. 16 eine Absage.

700 p. Kirchhof, VVDSIRL 39 (1981), 213, 259 f.
01 Seer, StbJb 2012/2013, 557, 567.
702 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 15; Werder/Dannecker, BB 2011, 2903, 2905.

703 Ausfluss des Pflichtenkanons aus §§ 33, 57 StBerG, BGH, Urteil v.7.12.1989 — I ZR 3/88, ZIP 266, 267 f.;
Koslowski, Steuerberatungsgesetz, Einleitung Rz. 19; § 33 Rz. 11; § 57 Rz. 105 {.; Hey, Steuerplanungssicherheit,
S.299.

704 Rose, StbJb 1975/1976, 41, 45 {.; Tipke, Steuergerechtigkeit, S. 126.

705 Seer, Verstindigungen, S. 310; Seer, DStJG 31 (2008), 7, 15 f.; Weber-Grellet, StuW 1999, 311, 315; Spilker,
StuW 2013, 19, 22; Eckhoff, StuW 1996, 107, 113.
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bb) Kooperative, faire Steuerverwaltung und Sachverhalte, bei denen die Erzielung eines

Steuervorteils im Vordergrund steht

Verweigert die Finanzverwaltung die Erteilung verbindliche Auskiinfte in Bezug auf Sachverhalten, bei
denen die Erzielung von Steuervorteilen im Vordergrund steht, so verstot sie gegen das Prinzip der
kooperativen und fairen Steuerverwaltung.

(1) Kooperationsgemeinschaft zwischen Steuerpflichtigem und Finanzverwaltung

Wie bereits oben herausgearbeitet, existiert eine Kooperationsgemeinschaft zwischen der
Finanzverwaltung und dem Steuerpflichtigen.”® Eine fruchtbare Kooperation zwischen den beiden Par-
teien z4hlt zu den Strukturprinzipien des Steuerverfahrens, weil sie die Voraussetzungen fiir eine Be-
steuerung entsprechend dem individuellen wirtschaftlichen Leistungsfihigkeitsprinzip schafft, Rechts-
anwendungsgleichheit gewihrleistet und eine gesetzméfige Besteuerung ermoglicht.”’

Da der Steuerpflichtige iiber ein sog. ,,Informationsmonopol* verfiigt,”® auf das die Finanzverwaltung
im freiheitlichen Rechtsstaat nicht vollstindig zugreifen kann, und die Finanzverwaltung nur iiber end-
liche personelle Ressourcen verfiigt, ist zur Bestimmung der individuellen Leistungsfahigkeit des Steu-
erpflichtigen sowie der umfassenden Aufklidrung des steuerrelevanten Sachverhalts die oben beschrie-
bene Mitwirkung des Steuerpflichtigen notwendig.”” Der Steuerpflichtige steht seinerseits vor der kom-
plexen Aufgabe, seine vermogensrechtlichen Angelegenheiten entsprechend der gesetzlichen Regelun-
gen zu gestalten und steuerliche Anreize zu nutzen, um wettbewerbsfihig zu bleiben. In einem Umfeld,
das von geringer Gesetzesqualitit, sich stindig dndernder Rechtslage, komplexen Regelungen, die oft-
mals mit unbestimmten Rechtsbegriffen operieren, langen Gesetzgebungsverfahren, uniibersichtlicher
Erlasspraxis der Finanzverwaltung, uneinheitlichem Gesetzesvollzug und gelegentlicher, unklarer
Rechtsprechungsentwicklung geprigt ist,”'? hat der Steuerpflichtige ein groles Bediirfnis nach Rechts-
sicherheit, vermittelt durch verbindliche Auskiinfte. Erwartet der Staat die Mitwirkung des Steuerpflich-
tigen im Besteuerungsverfahren, um seinen Pflichten effizient nachkommen zu konnen, so kann der
Steuerpflichtige seinerseits berechtigter Weise verlangen, dass ihm der Staat ebenfalls entgegenkommt
und mit ihm kooperiert. Die Steuervollzugskooperation ist keine ,,Einbahnstrale”.”!! Dies gilt umso
mehr, als dass der Staat die Informationen, die er in der Tiefe nicht ohne einen Antrag auf verbindliche
Auskunft erhalten hitte, auch als Ausgangspunkt fiir die Verbesserung seiner Gesetze und Verwaltungs-

vorschriften nutzen kann.”'?

Selbstverstdandlich handelt es sich dabei nicht um miteinander verbundene Gegenleistungspflichten. Der
Steuerpflichtige ist bereits qua Gesetz zur Mitwirkung verpflichtet und die Abgabenordnung sieht di-
verse Zwangsmafnahmen vor, sofern der Steuerpflichtige die Mitwirkung verweigert. Ein allgemeiner
Grundsatz der Aquivalenz zwischen Vor- und Nachteilen, der den Gesetzgeber dazu verpflichten wiirde,
bei jedem neuen Eingriff eine AusgleichsmaBnahme zu treffen, existiert nicht.

Allerding ist es aus rechtspolitischen Griinden sinnvoll, beidseitige Beitrige zu einem effizienten Ver-
waltungsverfahren vorzusehen, um das Steuerverwaltungsverfahren paritétisch auszugestalten. Ein po-
sitives Verhiltnis zwischen der Finanzverwaltung und dem Steuerpflichtigen ist wiinschenswert, um

706 Kapitel 3 A. VI.
07 Birk, FS Pollath, 161, 162; Driien, in: Zukunftsfragen, 1, 18.
98 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 277.

79 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 277; Weber-Grellet, StuW 1999, 311, 316; Seer, Verstindigungen,
S. 228; siche dazu auch die umfassende Darstellung in Kapitel 3 A. VI. 1.

710 Detaillierte Bestandsaufnahme in Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 63 ff.
"I Drijen, in: Zukunftsfragen, 1, 20.
712 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 705; Fiedler, Zusagen, S. 185.
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den Steuervollzug effizient zu gestalten. Hierfiir ist ein Kooperationsverhéltnis von besonderer Bedeu-
tung. Andernfalls droht die Gefahr, dass die Steuerpflichtigen ihren Mitwirkungspflichten nicht mehr
nachkommen. Wiirde eine kritische Zahl an Steuerpflichtigen die Mitwirkung verweigern, wére die Fi-
nanzverwaltung mit der zwangsweisen Durchsetzung der Mitwirkung aufgrund ihrer geringen personel-
len Ressourcen iiberfordert.”"* Dementsprechend hat die Finanzverwaltung ein grofes Interesse daran,
die Steuerpflichtigen nicht nur durch Zwangsmafnahmen zur Mitwirkung zu bewegen und muss sich
dementsprechend in eine Kooperationsgemeinschaft mit den Steuerpflichtigen begeben.

Die Kooperationsleistung des Staates erstreckt sich unter anderem auf die Erteilung verbindlicher Aus-
kiinfte, um dem Steuerpflichtigen Rechts- und Planungssicherheit zu gewihren. Allerdings ist dieses
Entgegenkommen nur dann von Wert, wenn die Finanzverwaltung nicht die Beantwortung bestimmter
Rechtsfragen ausschlieft; insbesondere jener, die fiir den Steuerpflichtigen von besonderem Interesse
sind. Um eine aufrichtige Unterstiitzung des Steuerpflichtigen handelt es sich nur, wenn der Staat auch
dann verbindliche Auskiinfte erteilt, wenn es seinem fiskalischen Interesse widerspricht. Das oben er-
lauterte Strukturprinzip der Kooperation wirkt nicht nur zu Gunsten des Staates, sondern entfaltet seine
Wirkung auch zu Gunsten des Steuerpflichtigen. Erwartet der deutsche Staat, dass der Steuerpflichtige
aktiv im Besteuerungsverfahren mitwirkt, ist er seinerseits entsprechend dem franzdsischen Staat gehal-
ten, verbindliche Auskiinfte auch dann zu erteilen, wenn der in Rede stehende Sachverhalt der Erzielung
von Steuervorteilen dient.

(2) Transparenz als Element eines fairen Verfahrens zur Erteilung verbindlicher Auskiinfte

Auch wenn man sich von dieser abstrakten Perspektive ab- und der konkreten Betrachtung des Verfah-
rens zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft zuwendet, zeigt sich, dass verbindliche Auskiinfte von
einer kooperativen Finanzverwaltung wie in Frankreich auch dann erteilt werden sollten, wenn sie Sach-
verhalte zum Gegenstand haben, bei denen die Erzielung von Steuervorteilen im Vordergrund stehen.
Stellt der Steuerpflichte einen Antrag, so verpflichtet ihn § 1 Abs. 1 StAuskV, den Sachverhalt umfas-
send und prézise darzustellen. Die Finanzverwaltung erhilt dadurch mehr Informationen tiber den Steu-
erpflichtigen und den von ihm in der Zukunft zu verwirklichenden Sachverhalt, als dies normalerweise
im Rahmen des Besteuerungsverfahrens der Fall wire. Dies ermdglicht es ihr, viel genauer zu priifen,
ob der Tatbestand einer steuerauslosenden Norm erfiillt ist, erleichtert ihr die gesetzméBige Besteuerung
und erlaubt eine Belastung entsprechend der individuellen wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit. Diese
Informationen stehen ihr nicht nur im Rahmen des Verfahrens zur Erteilung einer verbindlichen Aus-
kunft zur Verfiigung, sondern sie greift auch zum Zeitpunkt der Erstellung des Steuerbescheids sowie
zukiinftiger Auenpriifungen, dem Widerspruchs- und dem Gerichtsverfahren darauf zuriick. Dies ge-
schieht bemerkenswerterweise auch dann, wenn die Finanzverwaltung die Erteilung der verbindlichen
Auskunft verweigert, weil bei dem Sachverhalt die Erzielung von Steuervorteilen im Vordergrund steht.
Die Finanzverwaltung profitiert von der Antragstellung des Steuerpflichtigen, ohne dass sie im Gegen-
zug Rechtssicherheit gewihren muss. Es entsteht ein erhebliches Informationsgefélle: Wihrend der
Steuerpflichtige seine Verhiltnisse fiir die Beantragung einer verbindlichen Auskunft offenlegt und sich
damit fiir spitere Verfahrensschritte in eine schwéchere Position begibt, kann die Finanzverwaltung die
Erteilung der verbindlichen Auskunft verweigern und die erhaltenen Informationen auswerten bzw. fiir
weitere Verfahrensschritte nutzbar machen, ohne dass der Steuerpflichtige mit Sicherheit weil3, wie die
Finanzverwaltung den Sachverhalt in der Zukunft behandeln wird.

713 Driien, in: Zukunftsfragen, 1, 23.
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Transparenz ist jedoch ein Kernelement des fairen Verwaltungsverfahrens. Dies gilt nicht nur fiir den
Steuerpflichtigen, der in Vorleistung tritt, indem er durch die minutiose Beschreibung des Sachverhalts
seinerseits fiir Transparenz sorgt.”'* Sondern auch die Finanzverwaltung ist zur umfassenden Transpa-
renz verpflichtet und darf nicht aufgrund fiskalischer Interessen die Gewihrung von Rechtssicherheit
verweigern. Es ist ndmlich gerade ein Merkmal des fairen Verwaltungsverfahrens, dass derjenige, der
tiber einen Wissensvorsprung verfiigt, das geltende Recht dem Partner erklért und vermittelt. Der Steu-
erpflichtige soll in Kenntnis seiner Rechte und Pflichten als miindiges Mitglied der Solidargemeinschaft
in den Vollzug des Steuerrechts einbezogen werden.””> Es ist die Aufgabe der Finanzverwaltung, im
Gegenzug fiir die vollstindige Transparenz des Steuerpflichtigen selber fiir die Nachvollziehbarkeit des
Steuerrechts zu sorgen, anstatt einseitig aus Antragsinformationen Kapital zu schlagen. Es widerspricht
der idée directrice’® des fairen Verwaltungsverfahrens, dass sich der Steuerpflichtige in der Hoffnung
auf Rechtssicherheit der Finanzverwaltung anvertraut, sich im Falle der Weigerung der Finanzverwal-
tung, eine verbindliche Auskunft zu erteilen, in einer geschwichten Position wiederfindet, ohne Rechts-
sicherheit in Bezug auf den vorgelegten Sachverhalt erhalten zu haben. Um Transparenz herzustellen
und damit die Entstehung eines solchen Ungleichgewichts fiir die Zukunft zu vermeiden, ist es geboten,
dass die Finanzverwaltung hinsichtlich aller sich stellenden Rechtsfragen verbindliche Auskiinfte erteilt,
in denen sie Inhalt und Grenzen der in Rede stehenden Norm definiert, unabhédngig davon, ob der in
Rede stehende Sachverhalt der Erzielung von Steuervorteilen dient oder nicht.

(3) Der Antragsteller als Subjekt des Verfahrens zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft

Wie oben dargestellt, sind Gesetzgeber und Finanzverwaltung im Rahmen eines fairen Verwaltungsver-
fahrens dazu verpflichtet, den Steuerpflichtigen nicht zum Objekt des Besteuerungsverfahrens zu de-
gradieren, sondern seiner Subjektqualitit gerecht zu werden, um seiner Wiirde Rechnung zu tragen.”’
Der Steuerpflichtige ist Subjekt des Verfahrens, wenn er es nicht nur wie ein Objekt iiber sich ergehen
lassen muss, sondern den Inhalt und die Folgen des Verfahrens aktiv mitgestalten kann. Hierzu zihlt
insbesondere die Moglichkeit, in Kenntnis der steuerlichen Folgen vermogensrechtliche Dispositionen
treffen zu konnen und zwar unabhéngig von der Frage, ob dadurch Steuervorteile erzielt werden oder
nicht. Kann die Finanzverwaltung selektieren, in welchen Fillen sie Rechtssicherheit gewihrt, kann sie
zugleich auch dariiber disponieren, in welchen Fillen der Steuerpflichtige Objekt oder Subjekt des Ver-
fahrens ist. Dies entspricht nicht dem Rechtstaatsgebot, das sich im Verwaltungsverfahren zum An-
spruch auf ein faires Verfahren verdichtet. Somit sind verbindliche Auskiinfte entsprechend der Rege-
lung in Frankreich auch dann zu erteilen, wenn Gegenstand des Antrags ein Sachverhalt ist, bei dem die
Erzielung von Steuervorteilen im Vordergrund steht.

714 Birk, FS Pollath, 161, 162.
715 Weber-Grellet, StuW 1999, 311,316
716 Hiiberle, FS Boorberg-Verlag, 47, 60.

717 BVerfG, Beschluss v. 8.10.1974, BVerfGE 38, 105, 115; Beschluss v. 19.10.1977 — 2 BvR 462/77, BVer-
fGE 46, 202, 210; Beschluss v.26.5.1981 — 2 BvR 215/81, BVerfGE 57, 250, 274 f.; Beschluss v. 12.1.1983 —
2 BvR 864/81,BVerfGE 63,45, 60 f.; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 253; fiir die Herleitung, Kapitel 3
VI. 3.
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(4) Die Unvoreingenommenbheit der Finanzverwaltung

Dieser Anspruch kann zudem nur dann erfiillt werden, wenn die Finanzverwaltung als Garantin eines
fairen Verwaltungsverfahrens einen vorgelegten Sachverhalt unvoreingenommen beurteilt.”’® Die Fi-
nanzverwaltung muss dem Zweck der verbindlichen Auskunft gerecht werden, indem sie fiir Rechtssi-
cherheit sorgt. Ihr steht es jedoch nicht zu, unterhalb der Grenze von § 42 AO bestimmte Sachverhalte
als gemeinschaftsschédlich zu qualifizieren und aufgrund dessen den Steuerpflichtigen in der Folge die
Rechtssicherheit zu verweigern. Sofern der Gesetzgeber bestimmte Gestaltungen fordert oder zulésst,
muss die Finanzverwaltung entsprechende Sachverhalte unbefangen rechtlich einordnen, ohne sich zur
moralischen Instanz aufzuschwingen oder fiskalische Interessen zu berticksichtigen. Dies geschieht je-
doch, wenn sie verbindliche Auskiinfte verweigert, die Sachverhalte zum Gegenstand haben, bei denen
die Erzielung von Steuervorteilen im Vordergrund steht. Mithin muss diese Regelung entsprechend dem
franzosischen Recht abgeschafft werden muss.

b)  Der Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten und die verbindliche

Auskunft

In die Kategorie der Sachverhalte, bei denen die Erzielung von Steuervorteilen im Vordergrund steht,
fallen auch solche Sachverhalte, die § 42 AO als rechtsmissbrauchliche Gestaltungen qualifiziert. In
diesen Fillen sind verbindliche Auskiinfte ebenfalls zu erteilen, da dies sowohl dem Schutz der Hand-
lungsfreiheit des Steuerpflichtigen im vermogensrechtlichen Bereich gem. Art. 14 Abs. 1,12 Abs. 1,2
Abs. 1 GG (aa)) als auch der Privention missbrauchlicher Steuergestaltung dient (bb)). Der Einwand,
dies mache die Finanzverwaltung zum Gehilfen des Steuerpflichtigen bei der rechtsmissbriuchlichen
Steuergestaltung, greift nicht durch (cc)).

aa) Rechtsmissbrduchliche Gestaltungen im Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1, 12 Abs. 1, 2
Abs. 1 GG

Das Zivilrecht bestimmt den Rahmen, innerhalb dessen das Eigentum genutzt werden kann. Hieran
kniipft das Steuerrecht an. Allerdings ist fiir das Steuerrecht, das heif3t fiir die Erfiillung des Tatbestandes
einer Steuernorm, nicht das zivilrechtliche Erkldrungszeichen mafigeblich, sondern die tatsdchliche, ju-
ristisch-okonomische Eigentumslage.”'” Dementsprechend konnen das zivilrechtlich Vereinbarte und
das steuerlich Anerkannte auseinanderfallen.”® Erfolgt die zivilrechtliche Gestaltung zu missbrauchli-
chen Zwecken im Sinne des § 42 Abs. 2 AO vor, so sieht § 42 Abs. 1 Satz 3 AO vor, dass nicht das von
dem Steuerpflichtigen gewdhlte, zivilrechtliche Erkldrungszeichen fiir die Besteuerung herangezogen
wird, sondern eine rechtliche Gestaltung, die den wirtschaftlichen Vorgingen angemessen ist. Im Rah-
men des Steuervollzugs wird, mit anderen Worten, der Sachverhalt aus der Warte des Steuerrechts be-
urteilt und mit spezifischen Rechtsfolgen verbunden, ohne dass dies einen Einfluss auf Existenz oder

18 So auch Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 254; umfassend zu der Frage der Unvoreingenommenheit
der Finanzverwaltung im Allgemeinen Tipke, StKRep 1967, S. 39 ff., 58 ff.

9 P, Kirchhof, VVDStRL 39 (1981), 213, 263.

720 Bspw. ist die Pensionszusage einer Kapitalgesellschaft an ihren geschiftsfiihrenden Gesellschafter, die die Wit-
wenrenten zugunsten der geschiedenen und der jetzigen Ehefrau einschliefit, eine verdeckte Gewinnausschiittung,
BFH, Urteil v. 16.2.1977 — IR 132/75, BFHE 121, 343; ein Gewerbetreibender, der an eine Familien-GmbH &
Co. KG das Anlagevermdgen seines bisherigen Einzelunternehmens verpachtet und das Umlaufvermogen verdu-
Bert hat, kann nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse einkommensteuerrechtlich Mitunternehmer des von der KG
betriebenen Unternehmens sein, auch wenn er zivilrechtlich weder Gesellschafter der KG noch der GmbH ist,
BFH, Urteil v.29.1.1976 — IV R 97/74, BFHE 118, 198; Gesellschaftsvertrige zwischen Familienangehorigen
sind einkommensteuerrechtlich nur beriicksichtigungsfihig, wenn sie auch unter Fremden mit &hnlichem Inhalt
vorkommen, BFH, Urteil v. 20.2.1975 — IV R 62/74, BFHE 115, 232.
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Wirksamkeit der zivilrechtlichen Gestaltung hat. Auch wenn diese zivilrechtlichen Vereinbarungen
nachtréglich fiir das Steuerrecht umqualifiziert werden, sind sie jedoch als solches von Art. 14 Abs. 1
GG geschiitzt. Der Steuerpflichtige kann seine Eigentumsverhiltnisse im Rahmen des Zivilrechts nach
freiem Belieben gestalten und zwar auch dann, wenn diese Gestaltung nicht vom Steuerrecht anerkannt
wird. Allerdings muss es ihm moglich sein, vor der Umsetzung eines steuerlich relevanten Sachverhalts
zu erkennen, welche Rechtsfolgen dies zeitigt. Hierzu zihlt eben auch die Frage, ob das Steuerrecht die
Gestaltung anerkennen wird.””! Nur weil die Moglichkeit im Raum steht, dass eine wirksame, nicht
nichtige zivilrechtliche Gestaltung aufgrund von § 42 Abs. 1 Satz 3 AO fiir steuerrechtliche Zwecke
umqualifiziert wird, entféllt nicht ihr Schutz durch Art. 14 Abs. 1 GG. Wie bereits hervorgehoben, ist
es rechtens, dass der Steuerpflichtige seine Angelegenheiten im Rahmen des geltenden Rechts auf eine
Weise regelt, die es ihm erlaubt, moglichst wenig Steuern zu zahlen.”” Die Grenze fiir die Anerkennung
dieser Gestaltungen durch das Steuerrecht zieht § 42 AO —die Strukturierung eines Sachverhalts entlang
dieser vom Gesetzgeber gezogenen Grenze zwecks grofitmoglicher Steuerersparnis ist zuldssig.”” Be-
steht beziiglich der Frage, ob die Grenze des § 42 AO iiberschritten wurde oder nicht und damit iiber
die steuerlichen Folgen einer bestimmten Gestaltung Rechtsunsicherheit, so muss es dem Steuerpflich-
tigen auch in diesem Falle offen stehen, Rechtssicherheit durch Erteilung einer verbindlichen Auskunft
zu erhalten. Wie unter Kapitel 3 A. 1. 1. d) erldutert, muss die verbindliche Auskunft, je nach Gegen-
stand der Rechtsfrage, folgerichtige juristische Erwdgungen, prizise Definitionen von Tatbestandsmerk-
malen, die Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen, die Abgrenzung verschiedener Anwendungs-
bereiche oder die Typisierung von Sachverhalten sowie deren Subsumtion enthalten, die die Rechtsun-
sicherheit beseitigen und dem Steuerpflichtigen die steuerlichen Folgen seiner zivilrechtlichen Hand-
lung aufzeigen.

Ohne Kenntnis der Folgen seines Handelns wiirde seine Freiheit aus Art. 14 Abs. 1 GG auf unverhilt-
nisméfBige Art und Weise eingeschrénkt. Damit einher ginge auch ein nicht gerechtfertigter Eingriff in
Art. 12 Abs. 1,2 Abs. 1 GG, da die Ausiibung der Handlungsfreiheit im vermodgensrechtlichen Bereich
insgesamt tangiert ist.

bb) Prdvention rechtsmissbrduchlicher Gestaltungen durch die Erteilung verbindlicher

Auskiinfte

Qualifiziert die Finanzverwaltung einen Sachverhalt als rechtsmissbriduchliche Gestaltung, kommt es
unter der aktuellen Gesetzeslage regelméBig zu kosten- und zeitintensiven Widerspruchs- bzw. Ge-
richtsverfahren. Da die Gestaltung zu diesem Zeitpunkt bereits umgesetzt und der Tatbestand einer
Norm des Steuerrechts bereits erfiillt ist, kann der Steuerpflichtige den Sachverhalt nicht mehr mit steu-
erlicher Wirkung dndern. Dementsprechend setzt er sich im Rahmen eines Widerspruchs- und Gerichts-
verfahrens entschlossen fiir die Anerkennung seiner Rechtsauffassung ein, die fiir seine Situation aus
steuerlicher Sicht am besten ist.”**

21 Werder/Dannecker, BB 2011, 2903, 2905.

722 BVerfG, Beschluss v. 14.4.1959 — 1 BvL 23/57, BVerfGE 9, 237, 250; in der Folge auch BFH, Urteil
v.2.3.1966 —1I 113/61, BFHE 86, 396; Beschluss v. 29.11.1982 — GrS 1/81, BFHE 137, 433; Urteil v. 16.1.1996
—IX R 13/92,BFHE 179, 400. Zustimmend auch die wissenschaftliche Literatur Isensee, FS Ipsen, 409, 425; Hey,
Steuerplanungssicherheit, S. 14; dies., FS Kirchhof II, 1657, 1659; Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwendung,
S.219.

23 P. Kirchhof, VVDStRL 39 (1981), 213, 259.

24 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 706.
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Ein Merkmal der kooperativen Verwaltung ist auch das Bestreben, solche Widerspruchs- und Gerichts-
verfahren durch die Beantwortung kritischer Rechtsfragen bereits vor der Umsetzung eines bestimmten
Sachverhalts zu vermeiden. Dieser Priventionsgedanke, den das franzdsische Recht im Rescrit anti abus
droit aufgreift, soll als Vorbild fiir die Reform des deutschen Rechts dienen.

Dementsprechend wiirden de lege ferenda der Steuerpflichtige und die Finanzverwaltung vor der Um-
setzung einer kritischen Gestaltung kooperieren, indem jeder einen Beitrag leistet, um ein Wider-
spruchs- bzw. Gerichtsverfahren zu vermeiden. Der Steuerpflichtige wiirde, wie bisher, den geplanten
Sachverhalt in dem Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft detailliert darstellen. Damit er-
moglicht er der Finanzverwaltung einerseits die Beantwortung der Rechtsfrage, andererseits erleichtert
er ihr aber auch den Steuervollzug, da die Finanzverwaltung eine bessere Vision von dem Sachverhalt
erhilt. Im Gegenzug erteilt die Finanzverwaltung eine verbindliche Auskunft auch dann, wenn die Frage
im Raum steht, ob es sich um eine rechtsmissbriduchliche Gestaltung im Sinne des § 42 AO handelt.
Damit wiirde sie erheblich zur priventiven Bekdmpfung rechtsmissbriuchlicher Steuergestaltungen bei-
tragen. Denn bereits vor der Umsetzung einer Gestaltung, die an der Grenze zum Rechtsmissbrauch
anzusiedeln ist, wiisste der Steuerpflichtige aufgrund der verbindlichen Auskunft, ob die von ihm ge-
plante Gestaltung von der Finanzverwaltung anerkannt wird. Erteilt die Finanzverwaltung eine negative
verbindliche Auskunft, so wird die grole Mehrheit der Steuerpflichtigen die anvisierte Gestaltung nicht
umsetzen. Im Regelfall wird sie eine andere Gestaltung wihlen, um der drohenden Fiktion des § 42
Abs. 1 Satz 3 AO sowie einer moglichen gerichtlichen Auseinandersetzung zu entgehen. Nur eine Min-
derheit wird trotzdem an der Gestaltung festhalten und hoffen, dass sie in einem sich anschlieBenden
Widerspruchs- oder Gerichtsverfahren die Bestétigung erhilt, dass ihre Gestaltung legal ist. Die oben
beschriebenen konfrontativen Auseinandersetzungen wiirden folglich erheblich verringert. Dementspre-
chend hat eine negative verbindliche Auskunft im Anwendungsbereich des § 42 AO eine starke préven-

tive Wirkung und triagt dazu bei, zeit- und kostenintensive Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden.”>

cc) Gefahr des Missbrauchs der verbindlichen Auskunft

Der naheliegende Einwand, dass sich die Finanzverwaltung mit der Erteilung von verbindlichen Aus-
kiinften tiber die Frage, ob ein Sachverhalt von § 42 AO erfasst ist oder nicht, an dem Missbrauch von
rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten zur Senkung der Steuerlast beteiligt, kann mit einigen Hinweisen
entkriftet werden.

Handelt es sich bei dem im Antrag beschriebenen Sachverhalt um eine missbrauchliche Gestaltung, so
wird die Finanzverwaltung darauf hinweisen, dass dieser Sachverhalt die Voraussetzungen des § 42
Abs. 2 AO erfiillt. Setzt der Steuerpflichtige den Sachverhalt sodann dennoch in die Tat um, entsteht
gem. § 42 Abs. 1 Satz 3 AO der Steueranspruch so, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgéngen
angemessenen rechtlichen Gestaltung entstehen wiirde. Sofern die Finanzverwaltung rechtméBig han-
delt, wird sie weder einen missbrauchlichen Sachverhalt im Rahmen einer verbindlichen Auskunft als
nicht missbriuchlich im Sinne des § 42 Abs. 2 AO qualifizieren noch wird sie Hinweise geben, inwie-
fern der Sachverhalt gedndert werden miisste, um nicht in den Anwendungsbereich des § 42 AO zu

fallen.”?®

Handelt es sich hingegen um einen Sachverhalt, mit dessen Umsetzung erhebliche Steuervorteile ein-
hergehen und der an der Grenze zur missbrauchlichen Gestaltung liegt, jedoch nicht als solche qualifi-
ziert werden kann, so ist es, wie oben gesehen, rechtens, dass die Finanzverwaltung fiir Rechtssicherheit
sorgt und dem Steuerpflichtigen verbindlich mitteilt, dass er die Grenze des § 42 AO nicht liberschreitet.
Damit sichert sie zwar Gestaltungen ab, die auf die Erzielung von Steuervorteilen gerichtet sind. Jedoch

25 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 706; Seer, FR 2017, 161, 167.
26 Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 706; Werder/Dannecker, BB 2011, 2903, 2905.
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handelt es sich um legale Strukturen, die ebenso wie alle anderen legalen Strukturen von dem Schutz
verbindlicher Auskiinfte profitieren diirfen. Fiskalische und moralische Uberlegungen miissen dabei au-
Ber Betracht bleiben. Allein der Gesetzgeber ist dazu legitimiert, unerwiinschte Gestaltungen durch eine
gesetzliche Regelung zu verhindern.

Des Weiteren kann berechtigterweise befiirchtet werden, dass Steuerpflichtige oder Berater immer wie-
der neue Varianten desselben Sachverhalts vorlegen werden, die sich nur um Nuancen voneinander un-
terscheiden, um die Grenzen des § 42 AO auszuloten. In einem solchen Fall liegt der Verdacht nahe,
dass eine bestimmte Struktur von der Finanzverwaltung im Rahmen einer verbindlichen Auskunft als
nicht missbrauchlich qualifiziert werden soll, um diese anschlieBend zu vermarkten. Ziel eines entspre-
chenden Antrags ist es nicht, Rechtsicherheit fiir den Einzelfall zu erhalten, sondern ein ,,zertifiziertes*
Steuermodell fiir eine Vielzahl an Fillen zu gestalten. Dies muss verhindert werden, da es nicht die
Aufgabe der Finanzverwaltung ist, Beratern fiir ihre kommerziellen Zwecke per verbindlicher Auskunft
die Grenzen des § 42 AO zu definieren. Der Zweck der verbindlichen Auskunft liegt vielmehr darin,
einem Steuerpflichtigen in einem konkreten Einzelfall Rechtsicherheit zu gewihren. Der Finanzverwal-
tung obliegt es, im Rahmen ihres EntschlieBungsermessens dariiber zu entscheiden, ob dem Antragstel-
ler eine verbindliche Auskunft gewéhrt werden soll. Sofern im Einzelfall weder Zeichen gegen einen
Missbrauch vorliegen noch sonstige Griinde dagegensprechen, soll die Finanzverwaltung eine verbind-
liche Auskunft nicht erteilen, wenn der Antrag einen Sachverhalt zum Gegenstand hat, der im Wesent-
lichen mit einem Sachverhalt iibereinstimmt, den derselbe Steuerpflichtige oder derselbe Berater bereits
in einem Zeitraum von zwei Jahren vor Zugang des in Rede stehenden Antrags gestellt hat.

Selbstverstindlich schlieit der Gesetzgeber damit moglicherweise auch Antragsteller aus, die tatséich-
lich Rechtssicherheit im konkreten Einzelfall suchen. Um dies zu verhindern, muss die Finanzverwal-
tung die konkreten Umsténde des Einzelfalls im Rahmen ihrer Ermessensausiibung genauestens priifen.
Allerdings ist es in Massenverfahren wie dem Steuerrecht hinzunehmen, dass im Zweifelsfall in einigen
wenigen Sonderfillen keine endgiiltige Rechtssicherheit mittels verbindlicher Auskunft gewéhrleistet
werden kann. Auf diesem Wege kann der Gesetzgeber verhindern, dass die Finanzverwaltung zum Ge-
hilfen von Beratern wird, die die verbindliche Auskunft fiir ihre kommerziellen Zwecke ausnutzen wol-
len. Ferner wiegt der Eingriff in die Handlungsfreiheit im vermodgensrechtlichen Bereich von Antrag-
stellern, die tatsdchlich Rechtssicherheit im Einzelfall suchen und nach der ersten negativen Auskunft
in Bezug auf denselben Sachverhalt innerhalb von zwei Jahren einen weiteren Antrag stellen mochten,
nicht besonders schwer, da die Finanzverwaltung bereits einmal im Rahmen negativer verbindlicher
Auskiinfte Stellung zu ihrem Rechtsproblem bezogen hat, sodass es ihnen bereits dadurch erheblich
leichter fallen sollte, die einschldgigen Normen auf den dargelegten Sachverhalt anzuwenden.

Diese Missbrauchsvermeidungsregelungen runden die Reform der verbindlichen Auskunft ab, die de
lege ferenda fiir simtliche Sachverhalte erteilt werden soll.

c)  Die Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungsmodelle und die verbindliche Auskunft

Die Anzeige eines Steuergestaltungsmodells nach § 138a AO und der Antrag auf verbindliche Auskunft
sollten aus zwei Griinden gleichgestellt werden. Zum einen kann der Eingriff in das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung nur dann angemessen sein, wenn im Gegenzug eine verbindliche Auskunft
ergeht; zum anderen kann dies der fairen Ausgestaltung eines kooperativen Anzeigeverfahrens dienen.
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aa) Verbindliche Auskunft und die Verhdltnismdfigkeit des Eingriffs in Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG

In der wissenschaftlichen Diskussion werden aktuell die verfassungsrechtlichen Grenzen der
Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungsmodelle nach § 138a AO diskutiert.””” Moglicherweise wird in die
Grundrechte des Beraters aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG eingegriffen.’
In Raum stehen auch Verstofle gegen das Bestimmtheitsgebot,’?* den Gleichheitssatz,*® das Selbstbe-
lastungsverbot”! und den Grundsatz des Schutzes des berufsbezogenen Vertrauensverhiltnisses.”*

Die Frage, inwiefern es verfassungsrechtlich geboten ist, eine verbindliche Auskunft zu erteilen, sofern
eine Steuergestaltung angezeigt wurde, stellt sich jedoch nur bei Eingriffen in die Grundrechte des Steu-
erpflichtigen. In Betracht kommt insoweit eine Verletzung des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung gem. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG durch die in § 138a AO vorgesehene Anzeigepflicht
fiir Steuergestaltungen. Ziel dieser Anzeigepflicht ist es primdr, friihzeitig unerwiinschte Steuergestal-
tungen zu identifizieren, um im Rahmen des Veranlagungsverfahrens darauf reagieren zu konnen, und

Gesetzesliicken aufzudecken, um diese per Gesetz zu schliefien.”*?

Einigkeit besteht darin, dass die Pflicht zur Anzeige von Steuergestaltungsmodellen ein erheblicher Ein-
griff in den Schutzbereich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung ist, da diese den Steuer-
pflichtigen, erstens, zur Offenlegung seiner Identitét verpflichtet, um die spétere Veranlagung zu ver-
einfachen. Zweitens muss der Steuerpflichtige Details aus dem Mandatsverhéltnis mit seinem Berater
preisgeben, das heiit beispielsweise die Identitit des Beraters und seine Vergiitung. SchlieBlich muss
er, drittens, umfassende Informationen iiber die Gestaltung als solche mitteilen, die Riickschliisse auf

die wirtschaftliche, berufliche und private Situation des Steuerpflichtigen zulassen.”**

Dieser Eingriff mus gerechtfertigt sein.”* In diesem Kontext stellt sich die Frage, ob die Verkniipfung
der Anzeige eines Steuergestaltungsmodells mit der Pflicht zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft

27 Beuchert, Anzeigepflichten; Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten; Hey, Gutachten v. 2.2018
zur VerfassungsméBigkeit der Einfithrung einer allgemeinen Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen,
https://www bstbk.de/de/presse/pressemitteilungen/2018/20180301 pressemitteilung 05 bstbk/index.html;
Kepp/Schober, BB 2018, 2455; Osterloh-Konrad, FR 2018, 621; Eilers/Sommer, ISR 2019, 75.

728 Beuchert, Anzeigepflichten, S. 329 ff.; Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten, S.26 ff.; Hey,
Gutachten v. 2.2018 zur VerfassungsméBigkeit der Einfiihrung einer allgemeinen Anzeigepflicht fiir Steuergestal-
tungen, S. 10 ff, S. 26 ff. S. 5 f., https://www.bstbk.de/de/presse/pressemitteilungen/2018/20180301 pressemittei-
lung 05 bstbk/index.html.

29 Beuchert, Anzeigepflichten, S. 345; Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten, S. 19 ff.; Hey, Gut-
achten v. 2.2018 zur Verfassungsmifigkeit der Einfiihrung einer allgemeinen Anzeigepflicht fiir Steuergestaltun-
gen, S. 31 ff., https://www.bstbk.de/de/presse/pressemitteilungen/2018/20180301 pressemitteilung 05 bstbk/in-
dex.html.

730 Beuchert, Anzeigepflichten, S. 358.

31 Beuchert, Anzeigepflichten, S. 348.

32 Beuchert, Anzeigepflichten, S. 353; Hey, Gutachten v. 2.2018 zur VerfassungsméBigkeit der Einfiihrung einer
allgemeinen Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen, S.23 ff., https://www.bstbk.de/de/presse/pressemitteilun-
gen/2018/20180301 pressemitteilung 05 bstbk/index.html

33 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten, S. 3 f.; Hey, Gutachten v. 2.2018 zur VerfassungsmaBig-
keit ~ der  Einfilhrung einer  allgemeinen  Anzeigepflicht  fiir = Steuergestaltungen, S.9,
https://www bstbk.de/de/presse/pressemitteilungen/2018/20180301 pressemitteilung 05 bstbk/index.html.

34 Hey, Gutachten v. 2.2018 zur Verfassungsmaifigkeit der Einfiihrung einer allgemeinen Anzeigepflicht fiir Steu-
ergestaltungen, S.27, https://www bstbk.de/de/presse/pressemitteilungen/2018/20180301 pressemittei-
lung 05 bstbk/index.html; Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten, S. 26.

35 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten, S. 33 gehen von einem gerechtfertigten Eingriff aus, da
die Anzeige der gleichheitsgerechten Besteuerung diene; Hey, Gutachten v. 2.2018 zur Verfassungsmifigkeit der
Einfithrung einer allgemeinen Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen, S. 29 f. weist darauf hin, dass das BVerfG
enge Grenzen fiir den Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung gezogen hat; BVerfG, Urteil
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geboten ist, da es sich dabei um ein milderes Mittel als die Anzeigepflicht ohne Verkniipfung mit ver-
bindlicher Auskunft handelt. Diese Frage ist zu verneinen, da es sich dann nicht um einen milderen
Eingriff handelt. Vielmehr wiirde der Eingriff durch die Anzeigepflicht mit der Gewihrung von Rechts-
sicherheit schlichtweg kompensiert. Hierin kann jedoch kein milderes Mittel gesehen werden, da an-
dernfalls jede Kompensation, die mit einem Eingriff verkniipft werden wiirde, ein milderes Mittel wire
und jeder Eingriff ohne Kompensation an der Erforderlichkeitspriifung scheitern wiirde.”** Ob eine sol-
che Kombination aus Auskunftspflicht und verbindlicher Auskunft im engeren Sinne angemessen ist,
héngt nicht von der Erteilung einer verbindlichen Auskunft im Gegenzug fiir die Anzeige eines Steuer-
gestaltungsmodells ab. Entscheidend ist die Angemessenheit der Anzeigepflicht als solche — da dies
jedoch nicht Thema dieser Arbeit ist, kann zur Beantwortung dieser Frage auf die aktuelle rechtswis-

senschaftliche Diskussion verwiesen werden.”?’

bb) Verbindliche Auskunft zur kooperativen und fairen Gestaltung des Verfahrens zur An-

zeige von Steuergestaltungsmodellen

Ansatzpunkt fiir die Notwendigkeit der Verkniipfung der Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungsmodelle
mit der Erteilung einer verbindlichen Auskunft ist vielmehr der Grundsatz der fairen und kooperativen
Finanzverwaltung. Auch aus rechtspolitischen Griinden iiberzeugt eine entsprechende Ausgestaltung
des Anzeigeverfahrens.

(1) Kooperationsgemeinschaft zwischen Steuerpflichtigem und Finanzverwaltung

Wie bereits oben herausgearbeitet, existiert eine Kooperationsgemeinschaft zwischen der
Finanzverwaltung und dem Steuerpflichtigen.”*® Eine fruchtbare Kooperation zwischen den beiden Par-
teien zdhlt zu den Strukturprinzipien des Steuerverfahrens.” Auch fiir die effiziente Gestaltung des
Verfahrens fiir Anzeigen von Steuergestaltungsmodellen bietet sich eine Kooperation von Steuerpflich-
tigen und Finanzverwaltung an.

§ 138a AO sieht hingegen vor, dass der Steuerpflichtige einseitig in die Pflicht genommen wird, um die
Veranlagung zu vereinfachen und die Steuergesetze mit dem Ziel zu verbessern, eine gleichméBige Be-
steuerung sicherzustellen.”*® Ohne die Mitwirkung der Steuerpflichtigen wiirde der Staat keine Kenntnis
von einer Vielzahl von Steuergestaltungsmodellen erhalten, sodass seine Kooperation essentiell fiir den
Zweck der Anzeige ist. Kommt der Steuerpflichtige dieser Pflicht nicht nach, so ist dies mit empfindli-

v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83, BVerfGE 65, 1, 61 f. Unter anderem diirfen sich die Zwecke, zu denen der Eingriff
erfolgt, nicht tendenziell gegenseitig ausschlieflen. Dies sei aber der Fall, wenn die Anzeige sowohl der Verbesse-
rung des Gesetzesvollzugs als auch der Steuergesetze diene. Dariiber hinaus ergeben sich aufgrund mangelnden
Schutzes des Steuergeheimnisses nach § 30 AO und der Unméglichkeit der Auswertung der unzihligen Anzeigen
von Steuergestaltungsmodellen erhebliche Zweifel an der Geeignetheit der Manahme.

36 Beuchert, Anzeigepflichten, S. 338 Fn. 1730.

37 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten; Hey, Gutachten v. 2.2018 zur VerfassungsméBigkeit der
Einfithrung einer allgemeinen Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen; https:/www.bstbk.de/de/presse/pressemit-
teilungen/2018/20180301 pressemitteilung 05 bstbk/index.html: Kepp/Schober, BB 2018, 2455; Osterloh-Kon-
rad,FR 2018, 621; Eilers/Sommer, ISR 2019, 75.

738 Kapitel 3 A. VL.

73 Birk, FS Pollath, 161, 163.

740 Hey, Gutachten v. 2.2018 zur VerfassungsmiBigkeit der Einfiihrung einer allgemeinen Anzeigepflicht fiir Steu-
ergestaltungen, S. 6 ff., https://www bstbk.de/de/presse/pressemitteilungen/2018/20180301 pressemittei-
lung 05 bstbk/index.html; Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten, S. 3 f.; Hey, Gutachten v. 2.2018

zur Verfassungsmifigkeit der Einfithrung einer allgemeinen Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen, S. 6 ff.,
https://www bstbk.de/de/presse/pressemitteilungen/2018/20180301 pressemitteilung 05 bstbk/index.html.
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chen Buligeldern verbunden. Bereits jetzt ist abzusehen, dass sich Berater und Steuerpflichtige in Wi-
derspruchs- und Gerichtsverfahren gegen die Auferlegung entsprechender Buflgelder wehren werden,
weil sie ihren Sachverhalt nicht als Steuergestaltungsmodell im Sinne des § 138a AO qualifizieren und
sich deshalb nicht zur Anzeige verpflichtet fiihlen oder weil sie mit der Hohe des Bufigeldes, das von
der Hohe des steuerlichen oder wirtschaftlichen Vorteils abhédngt, nicht einverstanden sind. Dies ist mit
erheblichem finanziellen und personellen Aufwand sowohl fiir die Steuerpflichtigen als auch fiir die
Finanzverwaltung verbunden.

Dieser Aufwand wiirde entfallen, wenn die Anzeigepflicht nicht ausschlieBlich zwangsweise mit einem
Bufigeld durchgesetzt werden wiirde, sondern die Anzeige im Rahmen eines von Kooperation geprigten
Verfahrens als Vorleistung fiir die Erteilung einer verbindlichen Auskunft gemacht werden wiirde. Hier-
durch wiirde das intrinsische Interesse der Steuerpflichtigen an der Anzeige geweckt, da ihre Anzeige
mit Rechtssicherheit belohnt werden wiirde.”*! Allerdings wiirde dies mit der Aufgabe einhergehen, jede
Anzeige auf die RechtméBigkeit des beschriebenen Sachverhalts zu priifen und zu bescheiden. Auch
dies wire mit einem erheblichen Verwaltungsaufwand verbunden. Dieser Verwaltungsaufwand entsteht
jedoch aufgrund von § 138a AO ohnehin, da auch ohne die Pflicht zur Erteilung einer verbindlichen
Auskunft jede Anzeige sorgfiltig gepriift werden muss. Die Notwendigkeit einer expliziten positiven
Bescheidung entfillt nach der hier vorgeschlagenen Reform entsprechend der franzdsischen Regelung
mit Ablauf der dreimonatigen Bearbeitungsfrist,”** sodass der Mehraufwand nur in der Erteilung nega-
tiver verbindlicher Auskiinfte bestiinde. Dieser Mehraufwand kann durch die Mehreinnahmen kompen-
siert werden, die durch die Verbesserung des Steuervollzugs und der Weiterentwicklung der Steuerge-
setze erzielt werden.

Zuzugeben ist, dass auch wenn die Anzeige mit der Erteilung einer verbindlichen Auskunft verbunden
ist, manche Steuerpflichtige kein Interesse an einer Anzeige ihrer Steuergestaltung haben. Zum einen
werden weiterhin einige Steuerpflichtige hoffen, dass ihre Steuergestaltung im Rahmen des Besteue-
rungsverfahrens nicht auffillt und deswegen darauf verzichten, den Fiskus zu Gunsten einer verbindli-
chen Auskunft auf die Steuergestaltung hinzuweisen. Mogliche BuBigelder nehmen sie in Kauf. Zudem
verliert die verbindliche Auskunft gem. § 2 Abs. 3 StAuskV ihre bindende Wirkung, sobald sich das
Steuergesetz, ggfs. auch riickwirkend, @ndert, auf dem die verbindliche Auskunft beruht, sofern der
Steuerpflichtige den Sachverhalt noch nicht verwirklicht hat.”** Muss der Steuerpflichtige damit rech-
nen, dass die verbindliche Auskunft ihren Wert verliert, sofern der Gesetzgeber sich entscheidet, eine
seine Steuergestaltung betreffende Gesetzesidnderung vorzunehmen, so verliert die Anzeige verbunden
mit einer verbindlichen Auskunft einen Teil ihrer Attraktivitit. Nicht zu unterschétzen ist jedoch der
weiterhin von der verbindlichen Auskunft gewihrte Schutz bereits verwirklichter Sachverhalte.

(2) Der Antragsteller als Subjekt des Verfahrens auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft

Zwingender fiir die Einfiihrung einer Pflicht zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft im Gegenzug
fiir die Anzeige der Steuergestaltung spricht die rechtsstaatliche Pflicht, den Steuerpflichtigen nicht wie
ein Objekt des Steuerverfahrens zu behandeln. Diese Pflicht besteht ndmlich unabhingig von dem
dadurch entstehenden Mehraufwand. Wie oben ausfiihrlich erldutert, verdichtet sich das Rechtstaats-
prinzip gem. Art. 20 Abs. 3 GG im Verwaltungsverfahren zum Anspruch auf ein faires Verfahren.**
Ein faires Verwaltungsverfahren umfasst mehr als die in Art. 19 Abs. 4; 101 ff. GG verankerten Rechte.

Ein Verwaltungsverfahren ist insbesondere dann fair, wenn es den Steuerpflichtigen nicht zum Objekt

741 Bonussysteme im Rahmen des Steuervollzugs befiirwortend Driien, in: Zukunftsfragen, S. 1, 18 ff.
742 Dazu Kapitel 3 B. II.
743 Dazu Kapitel 2 D. II. 1. ¢).

744 Tettinger, Fairness, S. 2; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 252; ders., StuV 1996, 107, 113; dazu auch
Kapitel 3 A. VI. 3.

117



des Verfahrens degradiert, sondern seiner Subjektqualitit gerecht wird.”* In Bezug auf die Anzeige-
pflicht von Steuergestaltungsmodellen bedeutet dies, dass mit dieser Pflicht, spiegelbildlich, auch
Rechtssicherheit hinsichtlich der steuerlichen Behandlung des angezeigten Sachverhalts einhergehen
muss.”*® Andernfalls wiirde die Anzeige eines Steuergestaltungsmodells dazu fiihren, dass die Finanz-
verwaltung den Sachverhalt aufgrund der detaillierten Darstellung in der Anzeige umfassend steuer-
rechtlich bewerten und sich ein Urteil iiber die steuerliche Einordnung bilden konnte. Auch wenn sie
das Steuergestaltungsmodell fiir eine rechtmissbrduchliche Gestaltung im Sinne des § 42 AO hielte,
wiirde sie den Steuerpflichtigen von ihrer rechtlichen Einordnung des Sachverhalts nicht in Kenntnis
setzen. Da der Steuerpflichtige keine Informationen iiber die steuerliche Bewertung des Sachverhalts
durch die Finanzverwaltung hat, kdnnte er in einem solchen Fall nicht von dem Steuergestaltungsmodell
Abstand nehmen oder es dndern. Vielmehr wiirde er den Sachverhalt wie angezeigt umsetzen und mit
dem Erhalt des Steuerbescheids von der Einschédtzung der Finanzverwaltung iiberrascht werden. Schafft
der Gesetzgeber insoweit keine Regelung, die Transparenz gewihrleistet, nimmt er dem Steuerpflichti-
gen a priori die Moglichkeit, auf den Ablauf und das Ergebnis des Besteuerungsverfahrens Einfluss
zunehmen, obwohl die Finanzverwaltung bereits Kenntnis von der Rechtsmissbrauchlichkeit des Steu-
ergestaltungsmodels hat. Eine derartige Regelung verkennt die Subjektqualitit des Steuerpflichtigen
und behandelt ihn stattdessen als bloBes Objekt des Verfahrens. Um dies zu vermeiden und um das
Verfahren rechtsstaatlich auszugestalten, ist im Gegenzug fiir die Anzeige des Steuergestaltungsmodells
eine verbindliche Auskunft zu erteilen.

(3) Fairness im Verfahren zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft

Dieses Ungleichgewicht ist auch Ankniipfungspunkt fiir eine rechtspolitische Begriindung der
Forderung nach einer verbindlichen Auskunft im Gegenzug fiir die Anzeige. Es widerspricht dem
Grundsatz der Fairness, dass der Fiskus vom Steuerpflichtigen verlangt, neuartige
Steuergestaltungsmodelle anzuzeigen, ohne jedoch in Bezug auf diesen Sachverhalt fiir Rechtssicherheit
zu sorgen. Das Interesse des Steuerpflichtigen an zuldssiger, steuersparender Gestaltung seiner
Angelegenheiten ist ebenso legitim wie das Interesse des Staates an der Sicherstellung der
gleichmifigen Besteuerung. Wird dem Steuerpflichtigen einseitig die Pflicht zur Anzeige von
Steuergestaltungsmodellen auferlegt, fiihrt dies zu einer strukturellen und eklatanten Uberlegenheit des
Staates gegeniiber dem Steuerpflichtigen im Hinblick auf die Durchsetzung der jeweiligen Interessen.
Erwartet der Staat Unterstiitzung bei der Erreichung seiner Ziele, so ist er auch verpflichtet, den
Steuerpflichtigen bei der rechtmifligen Anwendung des Steuerrechts zu unterstiitzen, ohne dabei seine
fiskalischen Interessen zu beriicksichtigen.”’ Dariiber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass die Pflicht
zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft im Gegenzug fiir die Anzeige eines
Steuergestaltungsmodells unabhiingig davon, ob eine solche Verkniipfung verfassungsrechtlich geboten
ist, ein Beitrag zur Ausgewogenheit und Kohirenz der Steuerrechtsanwendung wére. Dies wiirde die
Moglichkeit erdffnen, bei den Steuerpflichtigen Akzeptanz fiir die Einfithrung des § 138a AO zu

schaffen.’#?

Hinsichtlich des Einwands, der Staat wiirde durch solche verbindliche Auskiinfte zum Gehilfen
derjenigen, die durch rechtsmissbrduchliche Steuergestaltungen Steuervorteile erzielen wollen, sei auf
Kapitel 3. B.1 1. b) cc) verwiesen.

745 BVerfG, Beschluss v. 8.10.1974, BVerfGE 38, 105, 115; Beschluss v. 19.10.1977 — 2 BvR 462/77, BVer-
fGE 46, 202, 210; Beschluss v.26.5.1981 — 2 BvR 215/81, BVerfGE 57, 250, 274 f.; Beschluss v. 12.1.1983 —
2 BvR 864/81, BVerfGE 63, 45, 60 f.

746 In diesem Sinne auch Osterloh-Konrad, FR 2018, 621, 625.
47 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten, S. 150.
48 Osterloh-Konrad/Heber/Beuchert, Anzeigepflichten, S. 151.
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2. Die Zuldssigkeit verbindlicher Auskiinfte trotz der Erwartung einer gesetzlichen
Regelung, einer hochstrichterlichen Entscheidung oder einer Verwaltungsanweisung in

absehbarer Zeit

AEAQ 3.5.4 Satz 2 zu § 89 sieht vor, dass die Finanzverwaltung verbindliche Auskiinfte ablehnen kann,
wenn zu dem Rechtsproblem, das Gegenstand des Antrags auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft
ist, in absehbarer Zeit eine gesetzliche Regelung, eine hochstrichterliche Entscheidung oder eine
Verwaltungsanweisung zu erwarten ist. Diese Regelung erscheint vordergriindig sinnvoll, da sie den
Steuerpflichtigen vor falschen Versprechungen und die Finanzverwaltung vor nicht notwendiger
Verwaltungsarbeit schiitz. Denn wird die verbindliche Auskunft erteilt und &ndert sich daraufhin die
Gesetzeslage, so ist die Finanzverwaltung gem. § 2 Abs.3 StAuskV nicht mehr an ihre Auskunft
gebunden. Dies verhindert, dass eine verbindliche Auskunft gegen geltendes Recht verstof3t.”*” Dariiber
hinaus verhilft dies der Kompetenz des Gesetzgebers, jederzeit allgemeinverbindliche Gesetze erlassen
zu konnen, auch im Zusammenhang mit verbindlichen Auskiinften zur Geltung.” Ist bereits absehbar,
dass sich die Gesetzeslage dndern wird, wirkt es auf den ersten Blick folgerichtig, dem Steuerpflichtigen
keine verbindliche Auskunft zu erteilen, die aufgrund der Gesetzesénderung in Béilde ohnehin nicht
mehr verbindlich ist. Gleiches gilt scheinbar auch fiir den Erlass eines hochstrichterlichen Urteils oder
einer Verwaltungsanweisung. Verbindliche Auskiinfte, die in Zusammenhang mit der dort behandelten
Rechtsfrage stehen, konnen aufgrund von AEAO 3.6.6 zu § 89 nach § 2 Abs. 4 StAuskV aufgehoben

werden.”!

Bei genauerer Betrachtung zeigt sich allerdings, dass eine verbindliche Auskunft fiir den
Steuerpflichtigen auch nach der (riickwirkenden) Gesetzesdnderung, dem Urteil oder der
Verwaltungsanweisung von Bedeutung sein kann. Hat der Steuerpflichtige den Sachverhalt umgesetzt,
bevor die Bindungswirkung der Auskunft gem. § 2 Abs.3 StAuskV wegen der Gesetzesidnderung
entfallen ist oder sie nach dem Erlass des Urteils oder der Verwaltungsanweisung nach § 2 Abs. 4
StAuskV aufgehoben wurde, so bleibt die Auskunft wegen des iiberwiegenden individuellen
Vertrauensschutzinteresses verbindlich.””? Da die verbindliche Auskunft somit in dieser Konstellation
ithren Wert nicht verliert, hat der Steuerpflichtige insoweit ein berechtigtes Interesse daran,
Rechtssicherheit hinsichtlich der Rechtslage auch noch zu dem Zeitpunkt zu erhalten, in dem zwar eine
Anderung i.S.v. AEAO3.54 Satz2 zu § 89 absehbar ist, er aber zugleich in der Lage ist, den
Sachverhalt noch vor eben dieser Anderung umzusetzen. Dieses Interesse lisst AEAO 3.5.4 Satz 2 zu
§ 89 unberiicksichtigt. Demgegeniiber respektiert der franzdsische Staat dieses Interesse und erteilt auch
in solchen Fillen einen Rescrit, weshalb dies als Vorbild fiir die Aufhebung des AEAO 3.54 zu § 89
dienen soll.

749 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 66.
730 Misera/Baum, Ubg 2008, 221, 226; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 66; dazu auch Kapitel 2 D. 1. 1. ¢).
751 Zu diesem Thema Kapitel 2 D. II. 1. ¢).

752 AEAO 3.6.6 zu § 89; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 293; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 68; Seer, in:
T/K, Losebl., § 89 Rz. 58.

119



a)  Sachverhalte kurz vor einer Gesetzesdnderung, dem Erlass eines hochstrichterlichen
Urteils oder einer Verwaltungsanweisung im Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1, 12

Abs. 1,2 Abs. 1 GG

Wie bereits dargelegt, verfolgt die verbindliche Auskunft den Zweck der Sicherung der Handlungsfrei-
heit im vermogensrechtlichen Bereich.”* Der Schutz der eigentumsrechtlichen Herrschaftsposition
durch Art. 14 Abs. 1 GG umfasst insbesondere auch die freie Nutzung des Eigentums sowie die Verfii-
gung hieriiber im Rahmen des geltenden Rechts.”* Dieser Schutz gebietet es, dass sich der Steuerpflich-
tige vor der Nutzung des oder der Verfiigung iiber das Eigentum auf die steuerrechtlichen Folgen ein-
stellen kann.”* Dariiber hinaus gewéhrt Art. 12 Abs. 1 GG dem Steuerpflichtigen einen Anspruch auf
Planungssicherheit hinsichtlich seiner Abgabenbelastungen, damit er seine beruflichen und gewerbli-
chen Aktivititen an die steuerlichen Rahmenbedingungen anpassen kann.”>* Andernfalls kann er seine
Freiheit im beruflichen Kontext nicht selbstbestimmt wahrnehmen, da er zum Zeitpunkt der Wahl und
insbesondere der Ausiibung seines Berufes nicht vorhersehen kann, welche steuerlichen Begiinstigun-
gen sich fiir ihn bieten, welchen Belastungen er ausweichen kann und welche er hinnehmen muss. Der
Schutzbereich der Handlungsfreiheit im vermodgensrechtlichen Bereich wird von Art. 2 Abs. 1 GG ab-
gerundet; allerdings tritt Art. 2 Abs. 1 GG in diesem Bereich hinter Art. 14 Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG
zuriick.

Verweigert die Finanzverwaltung mit Verweis auf AEAO 3.5.4 Satz 2 zu § 89 die verbindliche Aus-
kunft, so wird sie dem Anspruch auf Rechts- und Planungssicherheit nicht gerecht. Ab dem Zeitpunkt,
in dem eine gesetzliche Regelung, eine hochstrichterliche Entscheidung oder eine Verwaltungsanwei-
sung zu erwarten ist, ist es dem Steuerpflichtigen nicht mehr moglich, Rechtssicherheit durch eine ver-
bindliche Auskunft zu erlangen. Die Finanzverwaltung mochte vermeiden, dass sie an ihre Auskunft
gebunden ist, weil der Steuerpflichtige den Sachverhalt nach der Erteilung der verbindlichen Auskunft
verwirklicht hat, bevor in absehbarer Zeit eines der drei Ereignisse des AEAO 3.54 Satz?2 zu § 89
eintritt.””” Dadurch stellt die Finanzverwaltung sicher, dass sie im Rahmen des Veranlagungsverfahrens
nach dem In-Kraft-Treten der gesetzlichen Regelung, dem Ergehen der hochstrichterlichen Entschei-
dung oder dem Erlass der Verwaltungsanweisung entsprechend Art. 20 Abs. 3 GG gesetzmifig handelt
und nicht an eine verbindliche Auskunft gebunden ist, die nicht (mehr) der Gesetzeslage entspricht.

Dies erfolgt jedoch zu Lasten der Handlungsfreiheit des Steuerpflichtigen im vermogensrechtlichen Be-
reich gem. Art. 14 Abs. 1, 12 Abs. 1,2 Abs. 1 GG, da ihm nicht mehr mittels verbindlicher Auskunft
Rechts- und Planungssicherheit gewihrt wird. Dieser Eingriff ist gerechtfertigt, sofern der Sachverhalt
noch nicht verwirklicht wurde, wenn eines der Ereignisse des AEAO 3.5.4 Satz 2 zu § 89 eintritt. Damit
nimmt sie die die Rechtsfolgen des § 2 Abs. 3 und 4 StAuskV vorweg und handelt im Einklang mit
dessen Wertungen.

Der Eingriff ist jedoch nicht gerechtfertigt, sofern der Sachverhalt vor dem Eintritt eines der Ereignisse
aus AEAO 3.5.4 Satz 2 zu § 89 verwirklicht wurde. In diesem Fall iiberwiegt der Schutz des individu-
ellen Vertrauens in die verbindliche Auskunft gegeniiber dem Vorrang des Gesetzes gem. Art. 20 Abs. 3
GG. Indem die Finanzverwaltung die Erteilung verbindlicher Auskiinfte jedoch verweigert, sobald in

753 Kapitel 3 A. L.

754 BVerfG, Beschluss v. 12.6.1979 — 1 BvL 19/76, BVerfGE 52, 1, 8; Beschluss v. 3.10.1989 — 1 BvR 55/89,
BVerfGE 81, 29; Wendt, in: Sachs, Art. 14, Rz. 41 f.; Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 14 Rz. 52;
Hey, FS Kirchhof II, 1657, 1659.

755 Birk, FS Pollath, 161.
756 Seer, Verstindigung, S. 310; Birk, FS Pollath, 161, 164; Kisker, VVDStRL 32 (1974), 149, 161 ff., 179 ff.
757 Diese Einschitzung teilend Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 34.
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absehbarer Zeit eine gesetzliche Regelung, eine hochstrichterliche Entscheidung oder eine Verwaltungs-
anweisung zu erwarten ist, verhindert sie die Kollision des individuellen Vertrauens in die verbindliche
Auskunft mit dem gesetzméBigen Gesetzesvollzug. Sie nimmt keine Rechtsfolgen vorweg, sondern ver-
hindert den Schutz eines verwirklichten Sachverhalts, obwohl die Wertung des AEAO 3.6.6 zu § 89 a.E.
genau dies vorsieht. Damit verhindert sie die Erlangung von Rechts- und Planungssicherheit, die in einer
schnelllebigen Wirtschaftswelt kurzfristig notwendig ist. Das Aufschieben der Dispositionen ist oftmals
nicht zumutbar.

Da die Finanzverwaltung vor Erteilung der verbindlichen Auskunft nicht abschétzen kann, ob der Sach-
verhalt vor dem Eintritt eines der Ereignisse aus AEAO 3.5.4 Satz 2 zu § 89 verwirklicht werden wird
oder nicht, und die Wahrscheinlichkeit, dass er in ungerechtfertigter Weise in Art. 14 Abs. 1,12 Abs. 1,
2 Abs. 1 GG eingreift, hoch ist, ist die Regelung des AEAO 3.5.4 Satz 2 zu§ 89 aufzuheben. Dies gilt
zum einen auch, weil der Begriff der Absehbarkeit sehr dehnbar ist.”*® Deswegen wird iiber lange Zeit-
rdume keine verbindliche Auskunft erteilt, obwohl sie aufgrund der zwischenzeitlichen Realisierung des
Sachverhalts gem. AEAO 3.6.6 zu § 89 auch dann verbindlich wire, wenn die gesetzliche Regelung,
die hochstrichterliche Entscheidung oder die Verwaltungsanweisung ergangen wére. Zum anderen se-
hen § 2 Abs. 3 und 4 StAuskV probate Mittel vor, um den Vorrang des Gesetzes gem. Art. 20 Abs. 3
GG durchzusetzen, sofern der Sachverhalt noch nicht verwirklicht wurde.

b)  Die Erteilung verbindlicher Auskiinfte, obwohl in absehbarer Zeit eine gesetzliche
Regelung, eine hochstrichterliche Entscheidung oder eine Verwaltungsanweisung zu

erwarten ist, als Ausdruck der fairen und kooperativen Finanzverwaltung

Verweigert die Finanzverwaltung die Erteilung verbindlicher Auskiinfte, weil zu dem Rechtsproblem,
das in dem Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft aufgeworfen wurde, in absehbarer Zeit
eine gesetzliche Regelung, eine hochstrichterliche Entscheidung oder eine Verwaltungsanweisung zu
erwarten ist, so verstof3t sie gegen das Prinzip der kooperativen und fairen Steuerverwaltung.

aa) Kooperationsgemeinschaft zwischen Steuerpflichtigem und Finanzverwaltung

Wie bereits oben herausgearbeitet, existiert eine Kooperationsgemeinschaft zwischen der
Finanzverwaltung und dem Steuerpflichtigen. * Beziiglich des theoretischen Rahmens dieser
Kooperationsgemeinschaft im Kontext der verbindlichen Auskunft kann auf die Ausfiihrungen in
Kapitel 3 B.1. 1. a) bb) (1) verwiesen werden. Es sei jedoch daran erinnert, dass die Kooperationsleis-
tung des Staates, die Erteilung der verbindlichen Auskunft, nur dann von Wert ist, wenn die Finanzver-
waltung nicht die Beantwortung bestimmter Rechtsfragen ausschliet. Verweigert die Finanzverwal-
tung, oftmals wéhrend langer Zeitraume, die Erteilung verbindlicher Auskiinfte, weil in absehbarer Zeit
eine gesetzliche Regelung, eine hochstrichterliche Entscheidung oder eine Verwaltungsanweisung zu
erwarten ist, so kiindigt sie das Kooperationsverhiltnis auf. Dies kann negative Konsequenzen auf die
Effizienz des Besteuerungsverfahrens und die Akzeptanz des Steuerstaates als solches haben, sodass,
genauso wie in Frankreich, auf die Einschrinkung des Ermessens durch AEAO 3.5.4 Satz 2 zu § 89
verzichten werden muss.

738 In der Vergangenheit ist es wiederholt vorgekommen, dass iiber Jahre hinweg keine verbindliche Auskunft zu
einer bestimmten Rechtsfrage erteilt wurde, weil eine Gesetzesreform oder eine neue Verwaltungsanweisung er-
wartet wurde, wie bspw. UmwSt.-Erlass v. 11.11.2011, BStB1. 12011, 1314. So auch die Erfahrungen von Seer,
in: 7/K, Losebl., § 89 Rz. 44; Sohn, in: HHSp, Losebl., § 89 Rz. 238; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 34; Jois-
ten/Bergmann, FR 2014, 923, 924; Richter/Welling, FR 2017, 173, 176; Erfahrungsberichte von M. Klein; Kri-
scher und Werder.

73 Kapitel 3 A. VL.
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bb) Der Antragsteller als Subjekt des Verfahrens auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft

Wie oben dargestellt, sind Gesetzgeber und Finanzverwaltung im Rahmen eines fairen Verwaltungsver-
fahrens dazu verpflichtet, den Steuerpflichtigen nicht zum Objekt des Besteuerungsverfahrens zu de-
gradieren, sondern seiner Subjektqualitit gerecht zu werden, indem er in die Lage versetzt wird, in
Kenntnis der steuerlichen Folgen vermogensrechtliche Dispositionen zu treffen.’”® Erteilt die Finanz-
verwaltung keine verbindliche Auskunft, weil in absehbarer Zeit eine gesetzliche Regelung, eine hochst-
richterliche Entscheidung oder eine Verwaltungsanweisung zu erwarten ist, so ldsst sie den Steuerpflich-
tigen in Unkenntnis iiber die Rechtslage. Er muss das Besteuerungsverfahren wie ein Objekt iiber sich
ergehen lassen und kann weder auf das Verfahren noch auf dessen Ausgang Einfluss nehmen. Dies
entspricht nicht dem Rechtstaatsgebot, das sich im Verwaltungsverfahren zum Anspruch auf ein faires
Verfahren verdichtet. Um diesen Anspruch zu erfiillen, sind verbindliche Auskiinfte entsprechend der
Regelung in Frankreich auch dann zu erteilen, wenn in absehbarer Zeit eine gesetzliche Regelung, eine
hochstrichterliche Entscheidung oder eine Verwaltungsanweisung zu erwarten ist.

cc) Verbesserung des Steuerklimas durch Erteilung verbindlicher Auskiinfte

Dariiber hinaus fiihrt die Verweigerung der verbindlichen Auskunft zu einer Frustration der Antragstel-
ler und damit zur Verringerung der Attraktivitéit der verbindlichen Auskunft.”' In Anbetracht der posi-
tiven Erfahrungen der franzdsischen Finanzverwaltung, die mittels eines kooperativen Verwaltungsan-
satzes das Verhiltnis zwischen der Finanzverwaltung und den Steuerpflichtigen verbessern konnte und
so praventiv auf die Steuerpflichtigen einwirken kann, um kostspielige Gerichtsverfahren zu vermeiden,
erscheint die Einschriankung der Ermessensentscheidung der deutschen Finanzverwaltung nicht zweck-
mafig.’s

Aus diesen Ausfiihrungen folgt, dass AEAO 3.5.4 zu § 89 in seiner jetzigen Form insgesamt aufzuheben
ist. Es handelt sich bei der Verweigerung von verbindlichen Auskiinften zur Gew#hrung von Rechts-
und Planungssicherheit um ungerechtfertigte Eingriffe in die Handlungsfreiheit im
vermogensrechtlichen Bereich des Steuerpflichtigen, die durch Art. 14 Abs. 1, 12 Abs. 1,2 Abs. 1 GG
geschiitzt ist. Zudem widerspricht es den Grundsétzen der fairen und kooperativen Finanzverwaltung,
die nicht nur aufgrund des Rechtsstaatsgebots vorgegeben ist, sondern auch der Priavention von kosten-
und personalintensiven Widerspruchs- bzw. Gerichtsverfahren dient.

In AEAO 3.54 zu § 89 ist vielmehr zu bestimmen, dass es fiir die Finanzverwaltung im Rahmen der
Entscheidung iiber die Erteilung einer verbindlichen Auskunft einerseits ermessensleitend sein sollte,
einen missbrauchlichen Umgang mit verbindlichen Auskiinften zu vermeiden.’®> Andererseits sind die
Erwigungen aufzunehmen, die die Ermessensentscheidung der Finanzverwaltung bereits jetzt
bestimmen. Beriicksichtigt werden muss die Zuverldssigkeit und Kooperationsbereitschaft des
Steuerpflichtigen.”** Kommt der Steuerpflichtige seinen Mitwirkungspflichten nicht nach, so hat dies,
in einem von Gegenseitigkeit geprigten Verhiltnis, negativen Einfluss auf die Entscheidung der
Finanzverwaltung daiiber, ob sie die verbindliche Auskunft erteilt. Die Finanzverwaltung ist nicht zur
Gewihrung eines Vorteils verpflichtet, wenn der Steuerpflichtige seinen Pflichten nicht nachkommt.

760 BVerfG, Beschluss v. 8.10.1974, BVerfGE 38, 105, 115; Beschluss v. 19.10.1977 — 2 BvR 462/77, BVer-
fGE 46, 202, 210; Beschluss v.26.5.1981 — 2 BvR 215/81, BVerfGE 57, 250, 274 f.; Beschluss v. 12.1.1983 —
2 BvR 864/81, BVerfGE 63, 45, 60 f.; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 253; fiir die Herleitung, umfas-
send Kapitel 3 VI. 3.

76! Erfahrungsberichte von M. Klein; Krischer und Werder.
762 Erfahrungsberichte von M. Klein und Krischer.

763 Vertiefend dazu Kapitel 3 B. 1. b) cc).

764 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 32.1.
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Dariiber hinaus ist die Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungsmodelle gem. § 138a AO um die Pflicht der
Finanzverwaltung zur Erteilung verbindlicher Auskiinfte zu ergénzen. Diese Maflnahmen werden zu
einem hoheren Aufkommen von Antrigen auf verbindlichen Auskiinften fithren. Um diese zeitgerecht
zu bearbeiten, muss das Verfahren zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft reformiert werden. Unter
anderem ist entsprechend der franzdsischen Regelung eine zentrale Stelle fiir die Erteilung verbindlicher
Auskiinfte einzurichten. Die Vereinbarkeit der Zentralisierung der Zustdndigkeit wird im folgenden
Kapitel anhand des oben entwickelten MaBstabs gepriift.

II. Zentralisierung der Zustindigkeit auf Ebene des BZSt

In Frankreich ist zumindest fiir die Erteilung des Rescrit établissement stable gem. Art. R§0 B 9 LPF,
des Rescrit valeur gem. Art. R18 LPF und des Rescrit anti abus droit gem. Art. L64 B LPF zentral und
ausschlieBlich die Direction générale des finances publiques zusténdig. Ihre Auskunft ist fiir die ortli-
chen Finanzémter bindend. Dieser Unterschied zum deutschen Recht ist Impuls fiir die Priifung, inwie-
fern die zentrale Zustindigkeit des BZSt fiir die Erteilung sdmtlicher verbindlicher Auskiinfte zweck-
dienlich und mit dem Grundgesetz vereinbar ist. Fiirsprecher einer solchen Zentralisierung finden sich

bereits seit geraumer Zeit in Praxis,’®® Wissenschaft’®® und Verwaltung.”®’

De lege lata ist gemal § 89 Abs. 2 AO zur Erteilung verbindlicher Auskiinfte das fiir die Besteuerung
des antragstellenden Steuerpflichtigen ortlich zustdndige Finanzamt berufen. Allerdings erteilt das ort-
liche Finanzamt die verbindliche Auskunft nur formal; die inhaltliche Beantwortung der Rechtsfrage
obliegt ihm in der Praxis regelmifig nicht. Vielmehr eskaliert die Bearbeitung des Antrags auf verbind-
liche Auskunft je nach Typ der Verwaltung auf unterschiedliche Weise auf hohere Hierarcheebenen.
Handelt es sich um Bundeseigenverwaltung, zieht das Bundesfinanzministerium die Bearbeitung des
Antrags durch innerbehordliche Weisung an sich und gibt dem ortlich zustindigen Hauptzollamt vor,
wie der Antrag beschieden werden soll. Im Falle der Landeseigenverwaltung bundesgesetzlicher Steu-
ern zieht die OFD die Bearbeitung des Antrags auf Erteilung verbindlicher Auskunft in aller Regel mit-
tels innerbehordlicher Weisung an sich, da die Sachbearbeiter der ortlich zustindigen Finanzdmter nicht
tiber die notwendige fachliche Kompetenz verfiigen. Hat die Rechtsfrage politische Bedeutung, so weist
das Landesfinanzministerium die OFD an, die Bearbeitung des Antrags ihm zu iiberlassen. Die Behorde,
die dann im Ergebnis den Antrag bearbeitet, zieht regelméBig mehrere Beamte zusammen, die gemein-
sam eine Antwort erarbeiten. Handelt es sich um einen ldnderiibergreifenden Sachverhalt oder eine
Rechtsfrage von iiberregionaler bzw. grundlegender Bedeutung, wird die in Rede stehende Rechtsfrage
im Rahmen der Bund-Lénder-Koordinierungsgremien diskutiert und ihre Beantwortung gemeinsam ab-
gestimmt.”®® Diese Abstimmung erfolgt auf Referenten-, Abteilungsleiter- oder Ministerialebene, sofern
sich auf der jeweils unteren Hierarchieebene nicht auf eine gemeinsame Antwort auf die Rechtsfrage
geeinigt werden konnte. Betrifft die verbindliche Auskunft hingegen eine Steuer, die unter die Bun-
desauftragsverwaltung fillt, so konnen ebenfalls die OFD und das Landesfinanzministerium die Bear-
beitung des Antrags auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft an sich ziehen. Bezieht sich die in dem
Antrag gestellte Rechtsfrage auf einen ldnderiibergreifenden Sachverhalt oder hat sie iiberregionale bzw.
grundlegende Bedeutung, so wird im Rahmen der Sitzungen, die aufgrund der Bund-Lénder-Vereinba-

765 Eilers/Nosthoff-Horstmann, FR 2017, 170, 171; Erfahrungsberichte von M. Klein und Krischer.
766 Seer, FR 2017, 161, 166; ders., in: StBJb 2012/2013, 557, 566; Vogel, Ungleichheiten, 293 ff.

767 Hahn, DStZ 2003, 69, 74; Bundesrechnungshof, Modernisierung der Verwaltungsbeziehung von Bund und
Liandern 2007, S. 53 ff. Kapitel 4.1.7.—4.1.10; Bundesrechnungshof, Bericht zu den Finanzbeziehungen zwischen
Bund und Lindern 2015, S. 49 ff. Kapitel 3.7.1.

768 Zum Hintergrund dieses Verfahrens und dessen Ablauf, siche Kapitel 3 A. III. 2.
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rung 1970 stattfinden, eine Antwort erarbeitet. Hieran nehmen, je nach Relevanz des Antrags, die Re-
feratsleiter, Abteilungsleiter und Finanzminister des Bundes und der Lénder teil.”® Erst wenn im Rah-
men dieser Verfahren eine Antwort gefunden und abgestimmt wurde, kann die verbindliche Auskunft
formuliert und von dem ortlich zustindigen Finanzamt erteilt werden.

Wiire das BZSt zentral fiir die Erteilung sdmtlicher verbindlicher Auskiinfte zustéindig, so konnte beim
BZSt ein Referat eingerichtet werden, dass sich ausschlieBlich mit der Erteilung verbindlicher Aus-
kiinfte befasst. Zwar sind mit der Ubertragung dieser Kompetenz auf das BZSt gewisse Unwiigbarkeiten
verbunden. Allerdings besteht die Moglichkeit, eine effizietes Referat zu schaffen, das strukturell und
personell gut aufgestellt ist, um diesen Herausforderungen gerecht zu werden. Dieses wére mit erfahre-
nen Experten zu besetzen, die sich auf die Bearbeitung von Antrigen auf verbindliche Auskiinfte in
einem Gebiet des Steuerrechts spezialisieren miissten. Fortbildungen wiren Pflicht und die Bereitschaft
zur Arbeit unter grolem Zeitdruck von zentraler Bedeutung.

1. Zentralisierung zur erheblichen Verbesserung oder Erleichterung des Steuervollzugs

Die Zentralisierung der Zustdndigkeit fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte in der Hand des BZSt
ist an der grundgesetzlichen Kompetenzverteilung zu messen. Das Grundgesetz sieht in Art. 108
Abs. 1-3 GG die Kompetenzverteilung fiir den Steuervollzug detailliert vor. Es differenziert, wie oben
bereits erldutert,”” zwischen der Zustindigkeit der Bundesverwaltung fiir die in Art. 108 Abs. 1 GG
aufgezihlten Steuern, der Landeseigenverwaltung nach Art. 108 Abs. 2 GG und der Landesauftragsver-
waltung gem. Art. 108 Abs. 3 GG. Sachlich zustindig fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte in Be-
zug auf die in Art. 108 Abs. 1 GG genannten Steuern sind die Hauptzolldmter. Die Ubertragung dieser
Kompetenz auf das BZSt ist ohne weitere Voraussetzungen im Rahmen der Regelung des Verwaltungs-
verfahrens gem. Art. 108 Abs. 5 Satz 1 GG moglich. Die Ubertragung der sachlichen Zustindigkeit von
den Finanzéimtern auf das BZSt fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte beziiglich Steuern, die die
Landesfinanzverwaltung grds. als eigene Verwaltung (Art. 108 Abs. 2 GG) oder im Auftrag des Bundes
(Art. 108 Abs. 3 GG) vollzieht, ist hingegen ungleich schwieriger. Der Verfassungsgeber hat in Art. 104
Abs. 4 GG einen Beweglichkeitsfaktor fiir die Ausgestaltung der Steuerverwaltung aufgenommen, der
eine Ausnahme von der foderalistischen Steuerverwaltungsorganisation zulédsst.””! Unter Abweichung
von der Trennung zwischen Bundes- und Landesverwaltung in Art. 108 Abs. 1-3 GG kann gem.
Art. 108 Abs. 4 Satz 1 Var. 3 GG auch fiir Steuern, die nicht unter Art. 108 Abs. 1 fallen, die Verwal-
tung durch Bundesfinanzbehdrden vorgesehen werden. Dementsprechend ist es moglich, die Zustéindig-
keit fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte in Bezug auf die Steuern, fiir deren Vollzug gem. Art. 108
Abs. 2 und 3 GG grds. die Landesfinanzbehdrden zustindig sind, auf eine Bundesbehdrde zu iibertragen.
Dies jedoch nur unter der Bedingung, dass dadurch der Vollzug der Steuergesetze erheblich verbessert
oder erleichtert wird.

7% Zum Hintergrund dieses Verfahrens und dessen Ablauf, siche Kapitel 3 A. III. 3.
770 Siehe dazu unter Kapitel 3 A. VI.
77t Seer, FS Ruppe, 533, 549.
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a)  Die Verbesserung des Steuervollzugs durch die Zentralisierung der Zustandigkeit fiir

die Erteilung der verbindlichen Auskunft

Wie oben bereits dargestellt,””> kommt dabei jede Art der Verbesserung des Gesetzesvollzugs in Be-
tracht. Eine Zentralisierung der Zustindigkeit fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte wiirde sowohl
die Rechtsanwendungsgleichheit als auch die Gesetzmifigkeit des Steuervollzugs fordern.

aa) Bundesweite Rechtsanwendungsgleichheit durch die Zentralisierung der Zustdandigkeit

fiir die Erteilung der verbindlichen Auskunft

Der Staat ist aufgrund der objektivrechtlichen Dimension des Gleichheitssatzes dazu verpflichtet,
Rechtsanwendungsgleichheit unter anderem durch organisatorische MaBnahmen abzusichern.””® Die
Zentralisierung der Zustindigkeit fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte wiirde zur Erfiillung dieser
Pflicht beitragen. Die Gleichheit der Steuerrechtsanwendung dient der gleichméfigen und gerechten
Verteilung der Steuerlasten auf alle Steuerpflichtigen, wahrt die Einheitlichkeit der Lebensverhéltnisse
im Bundesgebiet und gewihrleistet die Wettbewerbsneutralitit der Steuer.””* Zudem ist ein Steuerver-
teilungs- und Finanzausgleichssystem zwischen den Bundesldndern nur legitim, wenn alle Bundeslén-
der auf dieselbe Weise das Steueraufkommen sicherstellen.””> Unter der aktuellen Gesetzeslage stimmen
sich Bund und Léinder wie soeben dargelegt jedoch auf Grundlage der Bund-Lénder-Vereinbarung 1970
und im Rahmen der Bund-Linder-Koordinierungsgremien iiber ihre Rechtsansichten ab, um, unter an-
derem, die Rechtsfragen bundesweit gleich zu beantworten, die in Antrigen auf Erteilung verbindlicher
Auskiinfte gestellt wurden. Diese inhaltliche Abstimmung verlauft sehr schleppend und ist ineffizient,
da sich Finanzbehorden aller Bundeslidnder und jenes des Bundes zur Vorbereitung der jeweiligen Sit-
zung mit der Erarbeitung einer Position zu der konkreten Rechtsfrage befassen miissen.”’® Dariiber hin-
aus sind die Entscheidungen dieser Gremien nicht bindend,””” sodass es dem jeweiligen Landesministe-
rium weiterhin offensteht, den Antrag auf verbindliche Auskunft entgegen dem Abstimmungsergebnis
zu bescheiden. Die Gefahr der voneinander abweichenden Beantwortung derselben Rechtsfrage hin-
sichtlich unterschiedlicher Sachverhalte, eine divergierende Ermessensausiibung bei der Entscheidung
tiber die Erteilung einer verbindlichen Auskunft und sich widersprechender verbindlicher Auskiinfte
hinsichtlich desselben Sachverhalts ist somit nicht gebannt.””® Dies gilt umso mehr, als das noch nicht
einmal sichergestellt ist, dass jeder Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft auf Ebene des
Bundes und der Linder abgestimmt wird, sodass viele verbindliche Auskiinfte ohne vorherige Abstim-
mung auf Ebene der Linder und des Bundes erteilt werden. Folglich kann auf diese Weise eine bundes-
weit gleiche Beantwortung von Rechtsfragen, die im Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft

72 Siehe Kapitel 3 A. V. 4.
773 Sachs, in: Staatsrecht, § 120 II 11. ¢); siehe dazu auch Kapitel 3 A.11. 4.¢c) a.E.

774 Wendt, in: HAStR 1V, 1999, § 104 Rz. 100; Bundesrechnungshof, Modernisierung der Verwaltungsbezichung
von Bund und Lindern 2007, S. 53 f. Kapitel 4.1.7.; Bundesrechnungshof, Bericht zu den Finanzbeziechungen
zwischen Bund und Léndern 2015, S. 49 f. Kapitel 3.7.1.

775 Wendt, in: HAStR IV, 1999, § 104 Rz. 100; dieses Interesse besteht jedoch aufgrund des Lénderfinanzaus-
gleichs nur in geringem Mafle, so Bundesrechnungshof, Modernisierung der Verwaltungsbeziehung von Bund und
Landern 2007, S. 53 f. Kapitel 4.1.7.

776 Pezzer, StuW 2007, 101, 108; E. Schmidt, FR 2008, 317 ff.; Bonsels, Einwirkungs- und Mitwirkungspflichten,
S. 105 ff., 114 ff., 123 ff.; Dittmann, FS Diirig, 221, 229; Bundesrechnungshof, Bericht zu den Finanzbeziehungen
zwischen Bund und Léandern 2015, S. 49 ff. Kapitel 3.7.1.

77 Siehe oben unter Kapitel 3 A. V. 2. und 3.

778 Dittmann, FS Diirig, 221, 228 ff.; Bundesrechnungshof, Modernisierung der Verwaltungsbeziehung von Bund
und Lindern 2007, S. 53 f. Kapitel 4.1.7.; Bundesrechnungshof, Bericht zu den Finanzbeziehungen zwischen
Bund und Lindern 2015, S. 49 f. Kapitel 3.7.1.
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gestellt wurden, nicht gewihrleistet werden. Vielmehr ist hierfiir die Zentralisierung der Zustindigkeit
beim BZSt notwendig, das alle Antrdge bearbeitet und verbindliche Auskiinfte erteilt.

Damit wire das BZSt die allein zustiindige Behorde fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte, sodass
die Gefahr sich widersprechender verbindlicher Auskiinfte in Bezug auf denselben Sachverhalt gebannt
wire. Des Weiteren wiirden vergleichbare Rechtsfragen in Antrigen auf eine verbindliche Auskunft zu
vergleichbaren Sachverhalten aufgrund der Bindung des BZSt durch Art. 3 Abs. 1 GG gleich beantwor-
tet. Abweichungen bei der Beantwortung der Rechtsfragen aufgrund unterschiedlicher Wertungen und
Rechtsansichten von Finanzbehorden verschiedener Bundesldnder wiirden nicht mehr auftreten, weil
Rechtsbegriffe bei der Bildung des Obersatzes einheitlich definiert, im Rahmen der Subsumtion folge-
richtige Differenzierungen und Sachverhaltseinordnungen vorgenommen und sich eine einheitliche Er-
messenspraxis herauskristallisieren wiirde (Kapitel 3 A.II. 4.). Dies wiirde, anders als de lege lata, un-
abhiingig davon gelten, welches Finanzamt fiir die Besteuerung des Antragstellers grundsitzlich zustén-
dig ist. Die erteilten verbindlichen Auskiinfte wiren fiir das Finanzamt, das fiir die Besteuerung des
Antragstellers zustindig ist, bindend, sodass eine Abweichung von der zentralen Entscheidung des BZSt
nicht moglich wiére. Auch wiirde sich eine einheitliche Ermessenspraxis des BZSt hinsichtlich des ,,ob*
der Erteilung verbindlichen Auskunft herauskristallisieren.

Die aktuelle Rechtslage birgt auch die Gefahr der Erteilung sich widersprechender verbindlicher Aus-
kiinfte im Falle der Mehrfachzusténdigkeit. Dieses Phidinomen kann insbesondere dann auftreten, wenn
es sich bei dem in Rede stehenden Sachverhalt um eine Umwandlung oder einen Sachverhalt handelt,
der eine Gesellschaftsstruktur mit mehreren Ebenen zum Gegenstand hat und die verschiedenen Gesell-
schaften der Unternehmensgruppe, auf die der Sachverhalt steuerliche Auswirkungen hat, nicht in den
Zustandigkeitsbereich desselben Finanzamts fallen.””” Um auch in solchen Konstellationen eine bundes-
weit einheitliche verbindliche Auskunft zu erteilen, ist die Zentralisierung der Zusténdigkeit fiir die Er-
teilung einer verbindlichen Auskunft ein probates Mittel.”s

bb) Gesetzmdfliger Steuervollzug durch die Zentralisierung der Zustdndigkeit fiir die Ertei-

lung der verbindlichen Auskunft

Neben der Gewihrleistung der Rechtsanwendungsgleichheit dient die Zentralisierung auch dem gesetz-
méBigen Gesetzesvollzug, zu dem die Finanzverwaltung gem. Art. 20 Abs. 3 GG verpflichtet ist. Anstatt
die Bearbeitung des Antrags auf verbindliche Auskunft den Beamten der Finanzédmter und OFD zu
tiberlassen, ist es sinnvoller, diese Aufgabe einem Referat zu tibertragen, das beim BZSt angesiedelt ist.
Wihrend die Beamten der Finanzdmter und der OFD wegen ihres breiten Aufgabenspektrums naturge-
méb tiber eine geringere Expertise in steuerrechtlichen Spezialmaterien verfiigen, die regelméfig Ge-
genstand der Antrédge auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft sind, und die aufgrund ihrer systema-
tischen Uberlastung keine Zeit haben, sich einzuarbeiten, konnen sich die Experten in einem neu zu
schaffenden Referat fiir verbindliche Auskiinfte konzentriert mit eben dieser Materie auseinandersetzen.
Dieses Referat miisste sich zusammensetzen aus Referentinnen und Referenten, die aufgrund ihrer Ex-
pertise und Erfahrung mit hoher Wahrscheinlichkeit die gesetzmiBige Antwort auf komplexe Rechts-
fragen aus den Antrdgen auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft geben. Zudem konnen innerhalb
des Referats einfacher Maflnahmen ergriffen werden, um die GesetzméBigkeit der verbindlichen Aus-
kiinfte sicherzustellen. Hierzu zédhlen interne, verpflichtende Fortbildungen, die dann unter die Ausbil-
dungskompetenz des Bundes fielen, die unkomplizierte Besprechung komplexer Fragen mit Kollegen

779 Seer,in: Stblb 2012/2013, 557, 566; Hahn, DStZ 2003, 69, 73; Eilers/Nosthoff-Horstmann,FR 2017,170,171;
Bundesrechnungshof, Bericht zu den Finanzbeziehungen zwischen Bund und Léndern 2015, S. 49 f. Kapitel 3.7.1.

780 So auch zuletzt Seer, FR 2017, 161, 169; Eilers/Nosthoff-Horstmann, FR 2017, 170, 171.
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oder dem Referatsleiter, die punktuelle Kontrolle der verbindlichen Auskiinfte durch ein Kontrollgre-
mium sowie der Erlass von Richtlinien, die die Arbeit der Beamten leiten. Mittels behdrdeninterner
Datenbanken kann zudem Wissen der Beamten zentralisiert und in spiteren Auskunftsverfahren nutzbar
gemacht werden. So wird durch die Ausgestaltung des Verfahrens auf die moglichst gesetzméBige Er-
teilung der verbindlichen Auskunft hingewirkt.

b)  Die Erleichterung des Steuervollzugs durch die Zentralisierung der Zustidndigkeit fiir

die Erteilung der verbindlichen Auskunft

Die Zentralisierung der Zustindigkeit fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte fiihrt wie dargelegt zu
einer Verbesserung der Besteuerung. Alternativ ist die Ubertragung der Zustéindigkeit auch dann zulis-
sig, wenn sie das Besteuerungsverfahren erleichtert. Das Besteuerungsverfahren ist dann erleichtert,
wenn es durch die Zentralisierung an Effizienz gewinnt.”®! Das Besteuerungsverfahren gewinnt insofern
an Effizienz, als dass es zum einen zu einer erheblichen Entlastung der Finanzdmter und OFD fiihren
(aa)) und zum anderen die Zahl der Widerspruchs- und Gerichtsverfahren verringern kann (bb)).

aa) Die Entlastung der Landesfinanzverwaltung als Form der Erleichterung des Steuervoll-
ugs

Die Finanzverwaltung leidet aufgrund der massenweise anfallenden steuererheblichen Sachverhalten
und der begrenzten personellen Kapazititen unter einer chronischen Uberlastung.”®? Die Erteilung ver-
bindlicher Auskiinfte ist eine Aufgabe, die zusitzlich zu den alltdglichen Verwaltungsaufgaben anfillt.
Damit einhergehen, sofern notwendig, der Abschluss einer Zusténdigkeitsvereinbarung i.S.d. § 27 AO
mit einem anderen Finanzamt und dem Steuerpflichtigen aufgrund einer Mehrfachzustindigkeit, die
Bildung einer Arbeitsgruppe (sei es auf Ebene des ortlich zustidndigen Finanzamts, der OFD oder des
Landesfinanzministeriums), die mit der Erarbeitung der Antwort auf die Rechtsfrage betraut ist, eine
tiefgehende Einarbeitung in die Materie, die inhaltliche Abstimmung mit dem Bund und den Léndern
sowie der Kontakt mit dem Antragsteller, falls weitere Informationen nachgereicht werden miissen oder
sich Riickfragen stellen. Wiirde dies auf ein Referat beim BZSt iibertragen werden, so kénnten sich die
anderen Behorden auf ihre Kernaufgaben konzentrieren und wiren nicht mit dieser zusétzlichen, zeitin-
tensiven Aufgabe belastet. Zudem wiirde der Abschluss von Zustindigkeitsvereinbarungen nach § 27
AO im Falle des Auftretens von Mehrfachzustindigkeiten genauso entfallen wie die Bildung von Ar-
beitsgruppen, weil innerhalb des Referats die Zustédndigkeiten der Referenten fiir bestimmte Steuerarten
klar definiert und von Dauer sind. All dies dient der Schonung der Ressourcen der Finanzverwaltung
und damit dem Gebot des wirtschaftlichen Haushaltens.

Zudem konnte ein solches, mit Steuerexperten besetztes Referat, die Antréige aus mehreren Griinden
schneller bescheiden.”®® Erstens verfiigen diese Steuerexperten iiber eine vertiefte Expertise, die es ihnen
erlauben wiirde, Antrdage auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft ohne umfassende Einarbeitung in
die Materie zu bescheiden. Zum einen sind sie mit der einschldgigen Rechtsprechung, der Verwaltungs-
auffassung und der wissenschaftlichen Literatur vertraut, zum anderen verfiigen sie bereits iiber die not-
wendigen Vorkenntnisse. Zweitens sammeln sie viel Erfahrung in Bereichen des Steuerrechts, die in

781 Seer, in: Bonner Kommentar, Losebl., Art. 108 Rz. 132; ders./Driien, in: Kluth, Art. 108 Rz. 31.

82 Sohn, in: HHsp, Losebl., § 88 Rz. 175 ff.; Seer, in: T/K, Losebl., § 85 Rz. 25; ders., DStZ 2016, 605, 607,
Zaumseil, NJW 2016, 2769.
83 Die Linge des Verfahrens ist laut einer Studie des Conseil d’Etat einer der zentralen Faktoren im Rahmen der

Entscheidung iiber die Antragstellung auf Erteilung eines Rescrit; Conseil d’Etat, Le Rescrit: sécuriser les initia-
tives et les projets, 2013, S. 40 f.
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besonderem Maf3e von Rechtsunsicherheit geprigt sind und regelméBig einer Klidrung durch eine ver-
bindliche Auskunft bediirfen. Diese Erfahrung fiihrt zu einer Spezialisierung in der relevanten Materie
und ermdglicht den Experten eine schnelle Urteilsbildung. Drittens stellt sich eine Routine bei der Be-
arbeitung von Antrigen auf verbindliche Auskiinfte ein, die ebenfalls zu einer Beschleunigung der Be-
scheidung fiihrt. Viertens hétten sie, anders als die Beamten im aktuellen, chronisch iiberlasteten Sys-
tem, nicht noch weitere Aufgaben, die ggfs. prioritir ggii. der Erteilung der verbindlichen Auskunft sind,
sondern konnten sich unmittelbar nach Eingang des Antrags seiner Bearbeitung widmen. Dariiber hin-
aus wird der zeitraubende Abschluss von Zusténdigkeitsvereinbarungen nach § 27 AO obsolet, da, an-
ders als de lege lata, stets das BZSt zustdndig ist, auch wenn mehrere Steuerarten bei der Beurteilung
eines einheitlichen Sachverhalts relevant oder mehrere Steuerpflichtige betroffen sind.

In der Summe fiihrt bereits all dies zu einer Verkiirzung des Antragsverfahrens und der Steigerung seiner
Effizienz. Hinzukommt jedoch der Entfall der oben beschriebenen, langwierigen Abstimmung zwischen
dem Bund und den Lindern auf Grundlage der Bund-Lénder-Vereinbarung 1970 bzw. im Rahmen der
Bund-Lénder-Koordinierungsgremien. Auch diesen Missstand behebt die Zentralisierung der Zustéin-
digkeit, da das BZSt in der Zukunft fachliche Expertise in dem fiir verbindliche Auskiinfte zustindigen
Referat biindeln und iiber die notwendige politische Entscheidungsgewalt verfiigen wiirde, sodass eine
zeitintensive Abstimmung der Bescheidung des Antrags auf verschiedenen Hierarchieebenen nicht mehr
notwendig wire.

bb) Verringerung der Widerspruchs- und Klageverfahren als Form der Erleichterung des

Steuervollzugs

Neben der Entlastung der Finanzédmter und OFD aufgrund des Entfalls der Bescheidung der Antrige auf
verbindliche Auskunft kann eine Zentralisierung der Zusténdigkeit die Zahl der Widerspruchs- und Kla-
geverfahren verringern. Diese Verfahren sind verbunden mit der Erstellung von Schriftsitzen, Stellung-
nahmen und Urteilen sowie mit Anhorungen und Gerichtsterminen. Wird die verbindliche Auskunft
jedoch unter anderem wegen der zentralen Zustdndigkeit des BZSt attraktiver, so ist zu erwarten, dass
das Instrument vermehrt genutzt wird. Die verbindliche Auskunft hat, insbesondere wenn es sich um
eine negative verbindliche Auskunft handelt, priaventive Wirkung, da sie fiir die Zukunft Steuerstreit
vermeidet. Anstatt gegen den Steuerbescheid einen Widerspruch einzulegen und ggfs. anschlieend ge-
gen den Widerspruchsbescheid zu klagen, kann der Steuerpflichtige eine andere Gestaltung anvisie-
ren.”®* Beharrt der Steuerpflichtige hingegen auf seiner Position, so kann vor der Umsetzung des geplan-
ten Sachverhalts im Rahmen einer offenen und sachlichen Atmosphére oftmals ein konstruktives Streit-
gespriach gefiihrt werden.” In diesem Moment konnen Streitpunkte beseitigt oder Hinweise fiir die
steuerliche Gestaltung erteilt werden, sodass der Steuerpflichtige den Sachverhalt ggfs. anpassen und
einen unangenehmen Konflikt vermeiden kann. Ist der Sachverhalt hingegen bereits umgesetzt, der Tat-
bestand der in Rede stehenden Norm ggfs. bereits erfiillt und wird erst dann, das heifit bei Erlass des
Steuerbescheids oder der Betriebspriifung offenkundig, dass der Steuerpflichtige und die Finanzverwal-
tung unterschiedlicher Auffassung hinsichtlich der steuerlichen Behandlung des vorliegenden Sachver-
halts sind, so droht ein kosten- und zeitintensives Widerspruchs- bzw. Gerichtsverfahren. Zu diesem
Zeitpunkt werden die Parteien vehement um die Durchsetzung ihrer Positionen ringen, weil aufgrund
der Verwirklichung des Sachverhalts bereits unumstoBliche Tatsachen geschaffen wurden. Steigert die
Zentralisierung der Zustindigkeit fiir die verbindliche Auskunft deren Attraktivitit, kann dementspre-
chend der Aufwand fiir Widerspruchs- und Gerichtsverfahren reduziert werden. Ressourcen werden frei
und der Steuervollzug ist effizienter.

784 Ellis, in: Cahiers de droit fiscal international 84b, 91,99 ; Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 23.
785 FEllis, in: Cahiers de droit fiscal international 84b, 91, 97.
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Ein Nachteil, der sich aus der Zentralisierung ergeben konnte, liegt darin, dass der Beamte nicht mehr
mit der Bearbeitung des Antrags auf Erteilung der verbindlichen Auskunft betraut ist, der grundsétzlich
fiir den Steuerpflichtigen zustdndig ist und den Steuerpflichtigen, seine steuerliche Vergangenheit sowie
die Strukturen der Gesellschaft kennt. Dies kann bei der Einordnung des im Antrag beschriebenen Sach-
verhalts und der Beantwortung der Rechtsfrage von zentraler Bedeutung sein. Dieses exklusive Spezi-
alwissen stiinde den Experten des BZSt nicht zur Verfiigung. Deswegen ist es notwendig, dass das BZSt
wihrend des Prozesses der Bearbeitung des Antrags mit dem zustédndigen Finanzbeamten Riicksprache
hélt und er fiir Riickfragen zur Verfiigung steht. Dartiber hinaus ist es jedoch vielmehr begriienswert,
dass ein objektiver Experte den Sachverhalt beurteilt, der eben nicht mit dem Steuerpflichtigen und dem
Umfeld, in den der beschriebene Sachverhalt eingebettet ist, vertraut ist. Auf diese Weise wird das per-
sonliche Verhéltnis zwischen dem Finanzbeamten, dem Steuerpflichtigen und seinem Berater bei der
Bescheidung des Antrags auf verbindliche Auskunft ausgeblendet und die darin aufgeworfene Rechts-
frage punktuell und objektiv beantwortet.

Mithin dient die Zentralisierung der Zustindigkeit fiir die Erteilung einer verbindlichen Auskunft so-
wohl der Vereinfachung als auch der Erleichterung des Steuervollzugs.

c)  Die Erheblichkeit der Verbesserung oder Erleichterung durch die Zentralisierung der

Zustandigkeit fiir die Erteilung der verbindlichen Auskunft

Des Weiteren miissen die Verbesserung und die Erleichterung erheblich sein, das heif3t sie miissen nicht
nur vertretbar sein, sondern konkret dargelegt werden. Die Voraussetzung der Erheblichkeit indiziert
auch, dass es sich nur um eine punktuelle Abweichung handeln darf, die die Grundstruktur der Art. 108
Abs. 1-3 GG nicht in Frage stellt.”* Der Inhalt der Verbesserungen und der Erleichterungen wurde
soeben detailliert erldutert. Auch wird nicht die Grundstruktur der Kompetenzverteilung fiir den Steu-
ervollzug angetastet, wie sie in Art. 108 Abs. 1 bis 3 GG geregelt ist. Vielmehr wird nur punktuell die
Zustindigkeit fiir die Erteilung einer verbindlichen Auskunft auf das BZSt iibertragen, sodass eine Uber-
tragung der Zustindigkeit von den Léndern auf den Bund gem. Art. 108 Abs. 4 Satz 1 Var. 3 GG zulis-
sig ist.

2. Die Beschleunigung des Verfahrens durch die Zentralisierung der Zustdindigkeit

Die Beschleunigung des Verfahrens aufgrund der zentralen Zustéindigkeit des BZSt wiirde jedoch nicht
nur der Entlastung der Finanzverwaltung dienen, sondern auch die Wahrnehmung der Grundrechte aus
Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG durch den Steuerpflichtigen erleichtern. Ohne nennens-
werte Verzogerung und in Kenntnis der steuerlichen Folgen seiner Handlung konnte der Steuerpflichtige
eine fundierte, unternehmerische Entscheidung treffen. Die Bescheidung im Rahmen der zentralisierten
Erteilung der verbindlichen Auskunft erfolgt wie soeben unter Kapitel 3 B. I. 1. gesehen, ziigiger, weil
diverse, den Ablauf des Verfahrens hemmende, Verfahrensschritte entfallen wiirden. Fiir die Beschleu-
nigung von besonderer Bedeutung ist einerseits die Tatsache, dass die Behorde, an die der Antrag adres-
siert wird, den Antrag auf verbindliche Auskunft unmittelbar bearbeiten wiirde, anstatt dass dieser an
die OFD oder das Landesfinanzministerium weitergeleitet werden wiirde. Zum anderen entfiele die
langwierige Abstimmung zwischen dem Bund und den Léndern auf Grundlage der Bund-Lénder-Ver-
einbarung 1970 bzw. im Rahmen der Bund-Lénder-Koordinierungsgremien. Diesen Missstand behebt
die Zentralisierung der Zustidndigkeit, da das BZSt fachliche Expertise in dem fiir verbindliche Aus-
kiinfte zustdndigen Referat biindeln und iiber die notwendige politische Entscheidungsgewalt verfiigen
wiirde, sodass eine zeitintensive Bearbeitung und Abstimmung der Bescheidung des Antrags auf ver-
schiedenen Hierarchieebenen nicht mehr notwendig wire. Sollte dieses Referat jedoch nicht in der Lage

786 Seer, FS Ruppe, 533, 547.
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sein, innerhalb eines angemessenen Zeitraums den Antrag zu bescheiden, so gebietet der Grundsatz des
effektiven und ziigigen Steuervollzugs die fiktive Erteilung der verbindlichen Auskunft. Dies ist das
Thema des folgenden Unterkapitels.

III. Die Einfithrung der fiktiven verbindlichen Auskunft nach Ablauf einer

Entscheidungsfrist im Hinblick auf ein rechtsstaatliches Verfahren

Die Finanzverwaltung soll die verbindliche Auskunft gem. § 89 Abs. 2 Satz 4 AO innerhalb von sechs
Monaten nach Antragstellung erteilen. Diese Frist ist zum einen sehr groBziigig bemessen.”’ Sie gibt
der Finanzverwaltung einen grofen zeitlichen Spielraum, um sich mit der Rechtsfrage und dem
Sachverhalt auseinanderzusetzen und sich gegebenenfalls auf Bundes- und Linderebene abzustimmen.
Dies kollidiert jedoch mit dem Anspruch vieler Steuerpflichtiger bzw. der Notwendigkeit, den im Antrag
auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft beschriebenen Sachverhalt innerhalb einer kiirzeren Frist
umzusetzen. Aus diesem Grunde verzichten einige Steuerpflichtige bereits auf die Antragstellung oder
setzen den Sachverhalt um, bevor die verbindliche Auskunft erteilt wurde.’®® Sie sind in diesem Falle
dazu gezwungen, ohne sichere Kenntnis der steuerlichen Folgen ihres Verhaltens unternehmerische
Entscheidungen zu treffen. Die lange Bearbeitungsfrist ist einer der zentralen Griinde fiir die Rechts-
und Planungsunsicherheit, mit der viele Steuerpflichtige zum Zeitpunkt wichtiger unternehmerischer
Entscheidungen zu kidmpfen haben und wirkt dementsprechend wie eine ,,Sachverhalts-
Verwirklichungsblockade*.”® Zum andern handelt es sich bei § 89 Abs. 2 Satz 4 AO blof3 um eine sog.
,»Soll-Vorschrift“. Eine Rechtsfolge ist an die Uberschreitung der Frist nicht gekniipft.
Dementsprechend besteht kein Zwang, die verbindliche Auskunft innerhalb der Sechsmonatsfrist zu
erteilen. Die Frist ist blo} ein ,,Papiertiger,”® sodass es hdufig dazu kommt, dass die Erteilung
verbindlicher Auskiinfte langer als sechs Monate dauert.”' Hierdurch verliert das Instrument weiter an
Attraktivitat.

Um den Anforderungen an ein gut ausgestaltetes Verfahren zur Erteilung der verbindlichen Auskunft
gerecht zu werden, ist, entsprechend den Regelungen im franzdsischen Recht, einerseits die
Bearbeitungsfrist auf drei Monate zu reduzieren und andererseits mit Ablauf der Bearbeitungsfrist die
fiktive Erteilung der verbindlichen Auskunft entsprechend des Antrags des Steuerpflichtigen
vorzusehen.”? In Betracht kommt die Anordnung der Genehmigungsfiktion nach § 42a VwV{G
beziehungsweise deren analoge Anwendung. Alternativ ist eine entsprechende Normierung in § 89
Abs. 2 AO zu priifen.

1.  Genehmigungsfiktion gem. § 42a VwVfG (analog)

Die fiktive Erteilung einer verbindlichen Auskunft mit Ablauf der dreimonatigen Bearbeitungsfrist, die
die im Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft vertretenen Rechtsauffassung bestitigt,
konnte in das deutsche Recht eingefiihrt werden, indem § 89 Abs. 2 AO eine Genehmigungsfiktion i.S.d.
§ 42a VwVIG anordnet. Allerdings miisste es sich hierfiir bei der verbindlichen Auskunft um eine
Genehmigung handeln. Der Genehmigungsbegriffi.S.d. § 42a VwVTG ist weit zu verstehen und umfasst
unter anderem ,,jede Form der Gestattung, die eingeholt werden muss, um ein bestimmtes Verhalten an

787 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 56.1.

788 Erfahrungsberichte von M. Klein; Krischer und Werder.

78 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 56.1.

7% Seer, FR 2017, 161, 168.

791 Erfahrungsberichte von M. Klein; Krischer und Werder; Richter/Welling, FR 2017, 173, 175 f£.
792 So auch ansatzweise Seer, FR 2017, 161, 169.

130



den Tag legen zu diirfen [...].“7** Die verbindliche Auskunft ist jedoch blof} eine Zusicherung der
Finanzverwaltung, einen genau bestimmten, noch nicht verwirklichten Sachverhalt auf die in der
Auskunft festgehaltenen Art und Weise zu behandeln.””* Diese Zusage bindet die Finanzverwaltung an
ihre Auskunft, verpflichtet den Antragsteller jedoch weder dazu, den Sachverhalt auf die beschriebene
Art und Weise zu realisieren noch erlaubt sie ihm dessen Realisierung. Er ist weiterhin frei in seiner
Entscheidung, sodass es sich bei der verbindlichen Auskunft nicht um eine Gestattung eines bestimmten
Verhaltens handelt und sie deshalb nicht unter den Genehmigungsbegriff im Sinne des § 42a VwV{G
fillt. Da es sich bei der verbindlichen Auskunft nicht um eine Genehmigung im Sinne des § 42a VwV{G
handelt, kann dessen direkte Anwendung auf die Erteilung verbindlicher Auskiinfte nicht in § 89 Abs. 2
AO angeordnet werden.

Moglicherweise konnte § 89 Abs. 2 AO die analoge Anwendung der Genehmigungsfiktion i.S.d. § 42a
VwV{G anordnen, sodass die Regelung auch fiir die verbindliche Auskunft greift. Voraussetzungen fiir
die Bildung einer Analogie ist unter anderem das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke.”” Zwar
ist eine Fiktion fiir Verwaltungsakte, die nicht als Genehmigung zu qualifizieren sind, nicht vorgesehen,
sodass diesbeziiglich eine Liicke vorliegt. Diese Liicke miisste allerdings planwidrig sein, das heif3t
existieren, obwohl die Rechtsordnung in ihrer Gesamtheit eine Regelung fordert.”*

Der Gesetzgeber hat § 42a VwVIG in das Verwaltungsverfahrensgesetz eingefiihrt, um seiner Pflicht
zur Umsetzung des Art. 13 Abs. 4 DLRL”" nachzukommen. Zwar wurde der Anwendungsbereich nicht
auf den Anwendungsbereich der DLRL begrenzt, jedoch wollte der Gesetzgeber bewusst eine
allgemeine Vorschrift fiir Genehmigungsverfahren erlassen, deren Anwendung die Fachgesetze
anordnen konnen, sofern dies zur Verbesserung der Leistungen der Verwaltung fiir Biirger und
Wirtschaft geboten ist.”® In Kenntnis der Vielzahl der sonstigen Fiktionen von Verwaltungsakten, die
auch vor Einfiihrung des § 42a VwV{G im Jahre 2008 existierten, hat er sich gegen eine generelle
Regelung im Verwaltungsverfahrensgesetz entschieden und die Regelung von Verwaltungsaktfiktion,
die keine Genehmigung sind, den Fachgesetzen iiberlassen.” Dort sind teils sehr unterschiedliche
Voraussetzungen normiert, die fiir die Annahme eines fiktiven Verwaltungsakts erfiillt sein miissen. Ein
allgemeiner Rechtsgedanke, der fiir sdmtliche Verwaltungsakte gilt, ist hier nicht erkennbar.
Dementsprechend kann nicht angenommen werden, dass der Gesetzgeber ungewollt nur eine Regelung
fiir Genehmigungen, nicht jedoch fiir sonstige Verwaltungsakte getroffen hat, sodass von der
Planwidrigkeit der Liicke nicht ausgegangen werden kann. Aus diesem Grunde kommt auch ein Verweis
des § 89 Abs. 2 AO auf eine analoge Anwendung des § 42a VwVI{G nicht in Betracht. Folglich ist zu
priifen, inwiefern die franzdsische Regelung unmittelbar in § 89 Abs. 2 AO libernommen werden kann.

193 U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 42a Rz. 16; Ziekow, Standortbedingungen, S. 17; die darauf hinweisen,
dass auch Verwaltungsakte, die Voraussetzung fiir das Wirksamwerden eines Rechtsaktes sind, und
Satzungsgenehmigungen unter den Genehmigungsbegriff fallen.

794 Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 24 {f.; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 72 ff.
95 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 32 m.w.N.
7% Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 39 m.w.N.

797 Richtlinie 2006/123/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES v. 12.12.2006 iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt.

798 BT-Drs. 16/10493 v. 7.10.2008.
7% Siehe fiir eine umfassende Analyse Jachmann, Fiktion, S. 234 ff.
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2. Einfiihrung einer fiktiven verbindlichen Auskunft nach franzosischem Vorbild

Das franzosische Steuerrecht sieht gem. Art. L80 B 2b LPF fiir den Rescrit amortissement exceptionnel,
den Rescrit entreprise nouvelle und den Rescrit zones franches urbaines sowie gem. Art. L.80 B 3 LPF
fiir den Rescrit crédit d’impot recherche, gem. Art. .80 B 4 LPF fiir den Rescrit jeunes entreprises in-
novantes, gem. Art. L80 B 6 LPF fiir den Rescrit établissement stable und gem. Art. L80 B 8 LPF fiir
den Rescrit régime d’imposition vor, dass der Antrag auf Erteilung eines solchen Rescrit bei Ablauf
einer Dreimonatsfrist als positiv beschieden gilt. Diese Ausnahmeregeln sollen als Vorbild fiir eine An-
derung der Fristenregelung des § 89 Abs. 2 AO dienen.

a)  Besonderheiten bezgl. des Verfahrens und der Rechtsfolge der fiktiven verbindlichen

Auskunft

Die Dreimonatsfrist wiirde am Tag des Zugangs des vollstindigen Antrags beginnen und mit Ablauf
des Tages des letzten Monats, der durch seine Zahl dem Tag entspricht, an dem der Antrag der Finanz-
verwaltung zugegangen ist, enden. Innerhalb dieses Zeitraumes soll das BZSt den Antrag bescheiden
und, in aller Regel, die verbindliche Auskunft explizit und entsprechend der geltenden Formvorschriften
erteilen. Ist dies ausnahmsweise nicht moglich und lduft die Dreimonatsfrist ab, so wird die positive
Erteilung der verbindlichen Auskunft fingiert.

Die Fiktion wiirde die gleiche Wirkung entfalten wie ein entsprechender ordnungsgemal zustande ge-
kommener und bekannt gegebener Verwaltungsakt. Die Rechtmifigkeit der verbindlichen Auskunft
wiirde nicht fingiert werden, sodass die Regelungen iiber Riicknahme nach § 130 AO, Widerruf gem.
§ 131 AO, Aufhebung und Anderung nach § 2 StAuskV oder Erledigung der verbindlichen Auskunft
entsprechend gelten wiirden. Ebenso wie unter der aktuellen Regelung des AEAO Nr.3.6.6 zu § 89
konnte die Finanzverwaltung eine verbindliche Auskunft dann nicht aufheben, wenn der Antragsteller
den Sachverhalt im Zeitpunkt der Bekanntgabe der Anderung oder Aufhebung der verbindlichen
Auskunft bereits im Wesentlichen verwirklicht hat.** Dementsprechend kommt eine Anderung bzw.
Aufhebung nach § 2 Abs. 4 StAuskV nur in dem Zeitraum zwischen dem Ablauf der Bearbeitungsfrist
und der Verwirklichung der wesentlichen Aspekte des Sachverhalts in Betracht.®' Auf Antrag des
Steuerpflichtigen hat das BZSt das Datum des Zugangs des Antrags anzuzeigen und seine
Vollstindigkeit zu bestétigen, damit der Steuerpflichtige Kenntnis von dem Beginn der dreimonatigen
Bearbeitungsfrist hat.

b)  Bedenken gegen die fiktive verbindliche Auskunft

Eine solche Regelung, die die Erteilung einer fiktiven verbindlichen Auskunft nach Ablauf einer be-
stimmten Bearbeitungsfrist vorsieht, sieht sich verschiedenen Bedenken ausgesetzt.

Zum einen stellt sich die Frage, wie die Finanzverwaltung in der Regel verbindliche Auskiinfte innerhalb
der kurz bemessenen Dreimonatsfrist erteilen soll. Dies gilt insbesondere, da das BZSt aktuell vor
groflen strukturellen und personellen Herausforderungen steht. Um der neuen Aufgabe gewachsen zu
sein und das soeben definierte Ziel zu erreichen, sind drei MaBBnahmen notwendig. Erstens muss, wie
bereits erldutert,®* die Zustidndigkeit fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte entsprechend dem
franzosischen Vorbild bei dem BZSt zentralisiert werden, um in diesem Kontext
Zustindigkeitsvereinbarungen tiberfliissig zu machen und zeitraubende Abstimmungen zwischen den

800 AEAO 3.6.6 zu § 89.

801 FG Niedersachsen, v. 22.8.2013 — 16 K 317/12; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 68; Seer, in: T/K, Losebl.,
§ 89 Rz. 58; Franke/v. Coelln, BB 2008, 584, 586.

802 Siehe dazu Kapitel 3 B. 1.
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diversen Hierarchiestufen zu vermeiden. Da das zustéindige Referat beim BZSt keine weiteren Aufgaben
neben der Erteilung verbindlicher Auskiinfte haben wiirde, konnen sich die Beamten ausschlieBlich auf
diese Aufgabe konzentrieren und miissen nicht weitere, ggfs. prioritér zu erledigende Aufgaben erfiillen.
Zweitens ist darauf zu achten, dass eine ausreichende Zahl an Beamten eingestellt wird, um die Antrige
auf verbindliche Auskunft zu bearbeiten. Drittens muss es sich bei diesen Beamten um Experten
handeln, die den komplexen Rechtsfragen gewachsen sind. Von besonderer Bedeutung ist die stindige
Weiterbildung, um die Fachexpertise aufrecht zu erhalten, sodass ohne langwierige Einarbeitung in das
Thema eines Antrags eine Antwort auf die Rechtsfrage erarbeitet werden kann. Auch die Entwicklung
einer Routine bei der Erteilung verbindlicher Auskiinfte trigt zur Verkiirzung der Bearbeitungszeit bei.

Zu iiberlegen ist, ob dem BZSt das Recht zur Verldngerung der Frist, bspw. um vier Wochen,
zugestanden werden sollte, falls die Frage von besonderer Komplexitit ist oder die Behorde zu einem
bestimmten Zeitpunkt unter hoher Belastung leidet. Eine solche Verldngerung wire dem
Steuerpflichtigen anzuzeigen und zu begriinden. Damit wiirde die Zahl der fiktiven verbindlichen
Auskiinfte und damit die Gefahr der rechtswidrigen fiktiven verbindlichen Auskiinfte verringert werden.
Gegen die Moglichkeit der Fristverldngerung spricht jedoch zum einen, dass es nahezu unmoglich ist,
belastbare Kriterien zu definieren, die komplexe von weniger komplexen Rechtsfragen trennen. Die
Folge wiren Rechtsstreitigkeiten zwischen dem Antragsteller und dem BZSt iiber die Frage, ob es sich
in dem Antrag um eine komplexe Rechtsfrage handelte, die eine Fristverldngerung rechtfertigt. Zum
anderen erscheint es nicht geboten, dem BZSt die Moglichkeit der Fristverlingerung zu Lasten des
Antragstellers einzurdumen, wenn das BZSt aus Griinden, die nicht aus der Sphére des Antragstellers
stammen, die dreimonatige Bearbeitungsfrist nicht einhalten kann.

Die Folge einer strengen dreimonatigen Bearbeitungsfrist ohne die Moglichkeit zu Gunsten des BZSt,
unter bestimmten Voraussetzungen die Frist zu verldngern, birgt jedoch moglicherweise die Gefahr in
sich, dass die Finanzverwaltung kurz vor Ablauf der Frist ohne vertiefte Priifung eine explizite negative
verbindliche Auskunft erteilt, um die Erteilung einer fiktiven positiven verbindlichen Auskunft zu ver-
meiden. Die Finanzverwaltung wiirde sich damit die Moglichkeit erkaufen, ihre explizite verbindliche
Auskunft in einem Widerspruchsverfahren zu korrigieren, sofern diese rechtswidrig ist. Dies wiirde den
Interessen des Steuerpflichtigen diametral entgegenstehen. Insbesondere bei langfristig angelegten Pro-
jekten ist der Steuerpflichtige in einem solchen Fall moglicherweise eher dazu geneigt, linger auf eine
positive verbindliche Auskunft zu warten, die nach einem intensiven Austausch zwischen der Finanz-
verwaltung und seinen Beratern ergeht, anstatt kurzfristig eine negative verbindliche Auskunft zu erhal-
ten. Allerdings ist die Gefahr der vorschnelle Erteilung einer negativen verbindlichen Auskunft ver-
schwindend gering. Denn einerseits gibt es aktuell keinen Anlass zu unterstellen, dass die Finanzbeam-
ten unaufrichtig handeln wiirden. Andererseits ist das BZSt gem. Art. 20 Abs. 3 GG an Recht und Gesetz
gebunden, sodass es die fiktive Erteilung einer verbindlichen Auskunft zulassen wird, sofern es den
Antrag nicht innerhalb der Frist bescheiden kann.* Sollte sich ein Beamter ausnahmsweise anders ver-
halten, kommt eine Haftung nach Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB in Betracht.

SchlieBlich ergeben sich mangels Bekanntgabe der verbindlichen Auskunft zwei Bedenken. Zum einen
stellt sich die Frage, wie der Antragsteller die Erteilung der fiktiven verbindlichen Auskunft erkennen
kann. Der Antragsteller muss einerseits wissen, dass liberhaupt eine Auskunft erteilt wurde und
andererseits zu welchem Zeitpunkt dies geschehen ist.** Stellt ein Steuerpflichtiger einen Antrag auf
Erteilung auf verbindliche Auskunft, so ist dies Anlass sich iiber die gesetzliche Lage zu informieren
und zu erkennen, dass eine verbindliche Auskunft jedenfalls mit Fristablauf ergeht. Eine klare
gesetzliche Regelung iiber Beginn und Lénge der Frist sowie zur Berechnung des Endes derselben

80? In diesem Sinne zu § 42a VwV{G auch U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 42a Rz. 13; Biermann, Nor-
dOR 2009, 377, 383; Ziekow, Genehmigungsfiktion, S. 103; ders., LKRZ 2008, 1, 2 {.

804 Jachmann, Fiktion, S. 861.
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ermoglichen zudem eine klare Bestimmung des Datums der Erteilung der fiktiven verbindlichen
Auskunft, sodass beziiglich der Erkennbarkeit des Eintritts der Fiktionswirkung ausreichend
Rechtssicherheit besteht.**> Hier wirkt sich auch die Zentralisierung der Zustdndigkeit aus, denn eine
Verzogerung des Fristbeginns aufgrund der Weiterleitung des Antrags an eine andere, zusténdige
Behorde droht anders als de lege lata nicht. Hat der Steuerpflichtige Zweifel, so kann er eine Bestétigung
des Fristablaufs und der Erteilung der fiktiven verbindlichen Auskunft beantragen.

Zum anderen konnte die mangelnde inhaltliche Bestimmtheit der fiktiven verbindlichen Auskunft ein
Problem darstellen. Da der Steuerpflichtige keinen schriftlichen oder elektronischen Bescheid erhilt, ist
es ihm nicht moglich die konkrete Regelung durch das BZSt nachzuvollziehen. Allerdings stellt der vom
Steuerpflichtigen formulierte Antrag, in dem der Sachverhalt detailliert geschildert und die Rechtsfrage
prizise gestellt wird, die Bestimmbarkeit des Inhalts der verbindlichen Auskunft sicher.®® Mithin
greifen die Bedenken gegen eine fiktive verbindliche Auskunft nicht durch.

c) Die zeitliche Dimension Grundrechtsschutzes aus Art. 14 Abs. 1,12 Abs. 1 und 2
Abs. 1 GG und die verbindliche Auskunft

Eine solche Regelung dient zunichst dazu, der zeitlichen Dimension des Grundrechtsschutzes aus
Art. 14 Abs. 1, 12 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG gerecht zu werden. Spitestens nach drei Monaten erhilt der
Steuerpflichtige Rechts- und Planungssicherheit hinsichtlich der steuerlichen Folgen seiner
zivilrechtlichen MaBnahmen. Aufgrund dessen kann er frither als unter dem aktuellen Recht den
geplanten Sachverhalt in Kenntnis der steuerlichen Folgen umsetzen. Damit wird der Staat seiner
Aufgabe gerecht, kurzfristig Hindernisse fiir die Wahrnehmung der Grundrechte aus Art. 14 Abs. 1,12
Abs. 1,2 Abs. 1 GG aufgrund von Unsicherheiten beziiglich der steuerlichen Folgen der zivilrechtlichen
Mafnahmen zu beseitigen und damit zu Gunsten des Steuerpflichtigen die Grundlagen fiir die Wahr-
nehmung seiner Freiheiten im vermdogensrechtlichen Bereich zu schaffen. Eine Studie des Conseil
d’Etat hat belegt, dass eine kurze Bearbeitungsdauer fiir die Antragsteller von besonderer Bedeutung
ist, da sie in der Regel kurzfristig unternehmerische Entscheidungen mit steuerlichen Auswirkungen
treffen miissen, fiir die sie Rechts- und Planungssicherheit vermittelt durch einen Rescrit bediirfen.®’
Gleiches gilt fiir die Antragsteller in Deutschland.®*®

d) Die faire und kooperative Finanzverwaltung und die dreimonatige Bearbeitungsfrist

Des Weiteren handelt es sich um eine Mallnahme, die die faire und kooperative Ausgestaltung des
Verfahrens zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft bezweckt. Charakteristisch hierfiir ist unter
anderem die Praktikabilitéit des Verfahrens in Form einer niedrigschwelligen und unkomplizierten Hilfe
der Finanzverwaltung im Gegenzug fiir die diversen Mitwirkungspflichten. Eine verbindliche Auskunft
ist nur dann praktikabel, wenn sie dem Steuerpflichtigen als Grundlage fiir seine unternehmerische Ent-
scheidung dienen kann. Wichtigste Voraussetzung hierfiir ist, dass die Rechts- und Planungssicherheit
zu einem Zeitpunkt gewéhrt wird, zudem die unternehmerische Entscheidung noch nicht endgiiltig ge-
troffen und der Tatbestand einer eine Leistungspflicht im Sinne des § 36 AO begriindenden Norm noch
nicht erfiillt wurde. Hierfiir ist eine kurzfristige Erteilung der verbindlichen Auskunft nach Antragstel-
lung zwingend notwendig. Die Begrenzung der Bearbeitungsfrist auf drei Monate und die fiktive Ertei-
lung der verbindlichen Auskunft mit dem Fristablauf dient dazu, in mehr Féllen als unter der aktuellen

805 In diesem Sinne in Bezug auf den fiktiven Verwaltungsakt im Allgemeinen Jachmann, Fiktion, S. 861 ff.

806 In diesem Sinne in Bezug auf den fiktiven Verwaltungsakt im Allgemeinen Jachmann, Fiktion, S. 870 ff.; Zie-
kow, LKRZ 2008, 1, 3.

807 Conseil d’Etat, Le Rescrit: sécuriser les initiatives et les projets, 2013, S. 40 f.
808 Erfahrungsberichte M. Klein, Krischer und Werder.
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Gesetzeslage Rechts- und Planungssicherheit fiir die Steuerpflichtigen durch Erteilung einer verbindli-
chen Auskunft zu schaffen, bevor die unternehmerische Entscheidung endgiiltig getroffen und der Tat-
bestand einer eine Leistungspflicht im Sinne des § 36 AO begriindenden Norm erfiillt wurde. Dies stei-
gert die Praktikabilitdt des Instruments und leistet einen Beitrag zur fairen und kooperativen Ausgestal-
tung des Verfahrens zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft.

Dariiber hinaus erscheint es in einem von Fairness und Kooperation geprigten Verhiltnis zwischen
Steuerpflichtigem und Finanzverwaltung sinnvoll, das Verfahren zur Erteilung einer verbindlichen Aus-
kunft auf eine Weise zu gestalten, die den Steuerpflichtigen zur Antragstellung einlédt, statt ihn abzu-
schrecken. Zu diesem Zweck ist es wie oben bereits erldutert notwendig, dass sich die Finanzverwaltung
auf Augenhohe des Steuerpflichtigen begibt und sich, zumindest im Verfahren zur Erteilung der ver-
bindlichen Auskunft, als Dienstleisterin versteht.®* Als solche hat sie das Verfahren ziigig, das heif3t
spétestens nach drei Monaten, abzuschlieBen. Wird sie dieser Aufgabe nicht gerecht, so ist es zweck-
méBig, dass der Gesetzgeber eine fiktive Erteilung nach Ablauf der dreimonatigen Bearbeitungsfrist
vorsieht. Die Regelung dieser Rechtsfolge des Ablaufs der verkiirzten Bearbeitungsfrist fiihrt auch zu
einer Erhohung des Arbeitsdrucks, der mit Blick auf die Effizienz des Verfahrens zu begriifen ist. Die
franzosische Verwaltung beweist, dass eine Bearbeitung innerhalb der Dreimonatsfrist méglich ist, so-
fern entsprechende strukturelle Reformen im Rahmen des Verfahrens zur Erteilung der verbindlichen
Auskunft durchgefiihrt werden.

SchlieBlich fiihrt die fiktive Erteilung verbindlicher Auskiinfte zu einer Entlastung der chronisch
tiberlasteten Finanzverwaltung. Kommt der zustindige Beamte zu dem Schluss, dass der Antrag auf
verbindliche Auskunft positiv zu bescheiden ist, ist er jedoch aufgrund eines zeitlichen Engpasses nicht
in der Lage, ein verbindliche Auskunft zu erteilen, so kann er auf eine schriftliche Erteilung der
verbindlichen Auskunft verzichten, da die entsprechende fiktive verbindliche Auskunft mit Ablauf der
Dreimonatsfrist ohnehin ergeht. Diese wird in Frankreich als positiv empfunden und wiirde auch in
Deutschland zur Entlastung der Finanzverwaltung beitragen.

e)  Grenzen der fiktiven verbindlichen Auskunft

Die Erteilung einer fiktiven verbindlichen Auskunft nach Ablauf einer dreimonatigen Bearbeitungsfrist
muss sich jedoch innerhalb verfassungsrechtlicher Grenzen bewegen. Diese werden zum einen durch
die Gewaltenteilung gem. Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG (Kapitel 3 B. III. 2. ¢) aa)), zum anderen durch den
Vorrang des Gesetzes gem. Art. 20 Abs. 3 GG gezogen (Kapitel 3 B. III. 2. c) bb)).

aa) Die Gewaltenteilung und die fiktive verbindliche Auskunft

Séhe der Gesetzgeber vor, dass aufgrund der gesetzlichen Regelung in § 89 Abs. 2 AO bei Ablauf der
dreimonatigen Bearbeitungsfrist automatisch eine positive verbindliche Auskunft ergeht, so entzoge er
damit der Finanzverwaltung punktuell die Kompetenz, das Steuerrecht zu vollziehen, sobald die
Bearbeitung eines Antrags auf verbindliche Auskunft ldnger als drei Monate dauert. Dies wiirde die
Kompetenz der Finanzverwaltung ab Ablauf der Dreimonatsfrist beschranken, den im Antrag auf
Erteilung einer verbindlichen Auskunft beschriebenen Sachverhalt zu priifen und die dort gestellte
Rechtsfrage zu beantworten. Bis zu diesem Zeitpunkt wiirde in Bezug auf die verbindliche Auskunft die
grundsétzliche Trennung von Gesetzgebung und Gesetzesvollzug in Art. 105, 108 GG aufrechterhalten;
nach Ablauf der Bearbeitungsfrist wiirde jedoch kraft Gesetzes eine verbindliche Auskunft ergehen und
der Finanzverwaltung diese Form des Steuervollzugs entzogen werden. Statt der Finanzverwaltung
handelte der Gesetzgeber. Es stellt sich die Frage, inwiefern dies mit Art. 20 Abs. 2 GG vereinbar ist.

899 Fiir eine umfassende Herleitung der Dienstleistereigenschaft der Finanzverwaltung siehe Kapitel 3 A. VI. 5. d).
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Das Grundgesetz sieht wie oben bereits ausgefiihrt keine absolute Trennung der Gewalten vor, sondern
strebt nach einer funktionalen Gewaltenteilung.?'° Die verbindliche Auskunft soll dementsprechend von
dem Organ erteilt werden, das aufgrund von Effizienz und Sachgerechtigkeit dazu am ehesten geeignet
ist. Dies ist abhédngig von Struktur des Organs, seiner Besetzung und Arbeitsweise sowie dem Entschei-
dungsverfahren. Verfligt ein Funktionstridger nicht iiber die notwendige Kompetenz, die verbindliche
Auskunft zu erteilen, ist er hiervon ausgeschlossen. Spiegelbildlich bedeutet dies, dass zwingende Ar-
gumente fiir die Zusténdigkeit eines besonderen Funktionstriagers zur Erteilung der verbindlichen Aus-
kunft sprechen. Hierbei handelt es sich um den zugriffsfesten Kompetenzbereich des Funktionstrigers,
der nicht von einem anderen Funktionstriger wahrgenommen und ihm dementsprechend als sein Kern-
bereich nicht entzogen werden kann, ohne gegen Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG zu verstolen. Auch im Steu-
ervollzug sind Funktionsiiberlappungen typisch und erwiinscht, jedoch darf dies nicht zu einer
Aushohlung der Kompetenz des einen Funktionstrdgers und zur Konzentration der Gewalt in den Hén-
den des anderen Funktionstrégers fiihren. Dementsprechend darf die Einfiihrung einer fiktiven verbind-
lichen Auskunft nicht den Kernbereich der gesetzgebenden oder vollziehenden Gewalt beriihren.

Die Erteilung der verbindlichen Auskunft liegt de lege lata in den Hidnden der vollziehenden Gewalt.
Aufgrund der Vielzahl der speziell ausgebildeten Beamten, die iiber vertiefte Sachkenntnisse im Bereich
des Steuerrechts verfiigen und deswegen geeignet sind, gesetzméfBige verbindliche Auskiinfte zu ertei-
len, soll dies im Grundsatz auch so bleiben. Hinzu kommt, dass die Finanzverwaltung per Verwaltungs-
akt agieren und auf diesem Wege im Rahmen der verbindlichen Auskunft Einzelfallentscheidungen
treffen kann. Anders als die gesetzgebende Gewalt ist es allein der Finanzverwaltung moglich, den in
dem Antrag beschriebenen Sachverhalt kraft ihrer Expertise zu analysieren und durch die Ausfiillung
unbestimmter Rechtsbegriffe auf unterschiedliche Sachverhaltskonstellationen zu reagieren sowie durch
Ausiibung ihres Ermessens Einzelfallgerechtigkeit herzustellen. Dies ist auch deswegen moglich, weil
das BZSt als Glied der Finanzverwaltung im Rahmen des vorgeschlagenen Verfahrens Hintergrundin-
formationen zu dem Sachverhalt und dem Steuerpflichtigen bei dem 6rtlich zustidndigen Finanzamt ab-
fragen kann. Die Finanzverwaltung verwirklicht die staatliche Aufgabe der Gewéhrung von Rechts- und
Planungssicherheit im Bereich des Steuerrechts entsprechend der gesetzlichen Vorgaben.

Da die Finanzverwaltung hierfiir am besten geeignet ist, soll die Finanzverwaltung, de lege ferenda das
BZSt, grundsitzlich auch weiterhin verbindliche Auskiinfte erteilen, indem sie in diesem Rahmen selb-
standig Steuergesetze konkretisiert, eigenverantwortliche Entscheidungen trifft und ihr Ermessen aus-
tibt. Allerdings wird auch die Zentralisierung der Zustidndigkeit fiir die Erteilung verbindlicher Aus-
kiinfte und eine mogliche Aufstockung der Personaldecke des BZSt nicht verhindern kénnen, dass die
Zahl der Antrige die Kapazititen des BZSt iibersteigt und einzelne Antrége nicht innerhalb der Drei-
monatsfrist abgearbeitet werden konnen. In diesem Ausnahmefall iibersteigt die Bearbeitungsdauer den
Zeitraum, der eine angemessene Wartezeit auf die Gewihrung von Rechts- und Planungssicherheit dar-
stellt. Eine ldngere Wartezeit kann dem Steuerpflichtigen nicht zugemutet werden, um Kenntnis von
den steuerlichen Folgen der Sachverhaltsumsetzung zu erhalten. Kann die Finanzverwaltung Rechts-
und Planungssicherheit nicht in diesem angemessenen Zeitraum gewéhrleisten, so kommt dem Gesetz-
geber eine Reservekompetenz zu, um eine Blockade der Sachverhaltsrealisierung zu vermeiden. Diese
Abweichung ist im Rahmen der funktionalen Gewaltenteilung zulédssig und sogar geboten. Kann die
eine Gewalt, in diesem Fall die Finanzverwaltung, ihrer Aufgabe nicht sachgerecht nachkommen, so ist
es an der anderen Gewalt, hier: dem Gesetzgeber, einzuspringen, um dem staatlichen Auftrag gerecht
zu werden. Es handelt sich dabei um eine Ausnahmeregelung, die mit einer punktuellen Verschiebung
der Kompetenzen einhergeht. Vor Ablauf der Dreimonatsfrist bleibt die Finanzverwaltung weiterhin in
vollem Male zustindig fiir die Erteilung der verbindlichen Auskunft, sodass es nicht zu einer Aushoh-
lung ihrer Verwaltungskompetenz kommt. Dies gilt umso mehr, als dass es sich bei dem Instrument der

810 Kapitel 3 A. IV.
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verbindlichen Auskunft ohnehin nur um eine untergeordnete Teilaufgabe des Steuervollzugs handelt,
der in der Breite weiterhin in der Hand der Finanzverwaltung liegt.

Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass die punktuelle Verschiebung der Kompetenz dazu dient,
mittels der Erteilung einer verbindlichen Auskunft innerhalb eines angemessenen, dreimonatigen Zeit-
raums dem Steuerpflichtigen Rechts- und Planungssicherheit hinsichtlich seiner zivilrechtlichen Maf3-
nahmen zu verschaffen.®!! Damit wird der zeitlichen Dimension des Grundrechtsschutzes aus Art. 14
Abs. 1,12 Abs. 1,2 Abs. 1 GG Rechnung getragen und praktische Konkordanz zwischen Art. 14 Abs. 1,
12 Abs. 1,2 Abs. 1 GG und Art. 20 Abs. 2 GG hergestellt.

Mithin handelt es sich bei der Einfiihrung einer fiktiven verbindlichen Auskunft nach Ablauf einer drei-
monatigen Bearbeitungsfrist nicht um einen ungerechtfertigten Verstol gegen den Gewaltenteilungs-
grundsatz.?'> Zu priifen ist jedoch, ob eine solche Fiktionsregelung das Legalititsprinzip verletzt.

bb) Der Vorrang des Gesetzes und die fiktive verbindliche Auskunft

Die Finanzverwaltung ist bei der Erteilung der verbindlichen Auskunft gem. Art. 20 Abs. 3 GG an Recht
und Gesetz gebunden. Hieraus ergibt sich wie oben gezeigt ein Befolgungsgebot und ein Abweichungs-
verbot,*!* das heilit, dass die Finanzverwaltung die Steuergesetze bei der Erteilung verbindlicher Aus-
kiinfte anwenden muss, nicht gegen sie verstoen darf und im Falle einer rechtswidrigen verbindlichen
Auskunft zur Riicknahme gem. § 130 AO verpflichtet ist.

Hieran dndert sich durch die Einfiihrung der fiktiven verbindlichen Auskunft nichts. Weiterhin ist die
Finanzverwaltung bis zum Ablauf der Dreimonatsfrist gem. Art. 20 Abs. 3 GG gehalten, verbindliche
Auskiinfte im Einklang mit Recht und Gesetz zu erteilen.®'* Ergeht mit Ablauf dieser Frist eine fiktive
verbindliche Auskunft, so ist die Finanzverwaltung zu dessen Riicknahme nach § 130 AO verpflichtet,
sofern diese fiktive verbindliche Auskunft rechtswidrig ist. Da die Fiktion der verbindlichen Auskunft
nicht auf die Entstehung rechtswidriger Verwaltungsakte gerichtet ist, wird nicht die RechtmiBigkeit
der verbindlichen Auskunft, sondern nur ihre Erteilung fingiert.®'> Problematisch ist allein der Fall, in
dem die rechtswidrige, verbindliche Auskunft ergeht und der Steuerpflichtige den Sachverhalt realisiert,
bevor die Finanzverwaltung die verbindliche Auskunft zuriicknehmen konnte. Bereits de lege lata sieht
AEAO zu § 89 Nr. 3.6.6. vor, dass die Riicknahme einer — explizit erteilten — rechtswidrigen verbindli-
chen Auskunft in einem solchen Fall nicht moglich ist. Die Finanzverwaltung ist an diese Auskunft
gebunden und muss den Steuerpflichtigen dementsprechend besteuern. Zwar verstoft die Finanzverwal-
tung damit gegen das Legalitétsprinzip, doch ist dies aufgrund des iiberwiegenden Dispositionsinteres-
ses des Steuerpflichtigen gerechtfertigt.®'® Nichts anderes soll de lege feranda gelten, wenn eine fiktive
verbindliche Auskunft ergangen ist. Dies fiihrt zur Erhohung des Risikos, dass mehr rechtswidrige ver-
bindliche Auskiinfte erteilt werden, die ggfs. nicht mehr zuriickgenommen werden kdnnen, und die Fi-
nanzverwaltung dazu zwingen, den Steuerpflichtigen zwar im Einklang mit der verbindlichen Auskunft,
jedoch unter VerstoB gegen das anwendbare Steuergesetz zu besteuern. Dieses Risiko besteht, da nicht

811 Tn diesem Sinne grundsitzlich zur Genehmigungsfiktion Ziekow, LKRZ 2008, 1, 3.

812 So auch zu dem entsprechenden Problem bei § 42a VwVTG, jedoch ohne weitere Begriindung U. Stelkens, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, § 42a Rz. 13; Uechtritz, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, § 42a Rz. 19; Jachmann, Fiktion,
S. 881; Ziekow, LKRZ 2008, 1, 2 f.; Biermann, NordOR 2009, 377, 382 f.

813 Siehe Kapitel 3 A. III.

814 So auch zu dem entsprechenden Problem bei § 42a VwWVTG U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 42a Rz. 14;
Uechtritz, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, § 42a Rz. 17; § 42a Rz. 13; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, § 42a
Rz.5; Ziekow, LKRZ 2008, 1, 2 f.

815 So auch zu dem entsprechenden Problem bei § 42a VwV{G Uechtritz, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, § 42a
Rz. 19; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, § 42a Rz. 5; dies verkennt Caspar, wenn er aufgrund von § 42a VwVfG
von einer Lockerung der Bindung der Verwaltung an Recht und Gesetz spricht Caspar, ASR 125 (2000), 131, 149.

816 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 68; Misera/Baum, Ubg 2008, 221, 226.
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nur, wie bisher, rechtswidrige verbindliche Auskiinfte aufgrund unrichtiger Rechtsanwendung eines Fi-
nanzbeamten ergehen, sondern auch ungepriifte Antrdge auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft
fiktiv positiv beschieden werden. Hierin liegt der Grund, weswegen das franzdsische Recht den positi-
ven fiktiven Rescrit nur fiir einige Sonderformen des Rescrit, fiir den Rescrit général, der den GroBteil
der erteilten Rescrit ausmacht, jedoch nur einen negativen fiktiven Rescrit vorsieht.

Allerdings ist es geboten, iiber die Regelung des franzdsischen Rechts hinauszugehen und das hohere
Risiko der Erteilung fiktiver rechtswidriger verbindlicher Auskiinfte, die nach Umsetzung des Sachver-
halts aufgrund des Dispositionsinteresses des Steuerpflichtigen nicht mehr zuriickgenommen werden
konnen, zu akzeptieren. Art. 20 Abs. 3 GG umfasst ndmlich auch einen materiellen Rechtsverwirkli-
chungsauftrag, der die Verwaltung dazu anhilt, das geltende Recht in eine praktische wirksame Ord-
nung zu iibersetzen.?'” Dies setzt dem Vorrang des Gesetzes Grenzen, die je nach Rechtsmaterie unter-
schiedlich gezogen werden. Fiir die Frage der Gewdhrung von Rechts- und Planungssicherheit im Ein-
zelfall im Bereich des Steuerrechts ist es von erheblicher praktischer Relevanz, wie lange das Verfahren
dauert. Dementsprechend miissen die Verfahrensregeln eine kurze Verfahrensdauer vorsehen und der
Gesetzgeber damit das Risiko, ofter gegen das Legalitétsprinzip zu versto3en, in Kauf nehmen, um in
der breiten Masse dem Anspruch des Steuerpflichtigen auf eine kurzfristige Gewihrung von Rechts-
und Planungssicherheit gerecht zu werden.

Art. 14 Abs. 1, 12 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG schiitzen wie oben aufgezeigt die Entfaltung der verfassungs-
rechtlich garantierten Handlungsfreiheit im vermogensrechtlichen Bereich. Hierfiir ist die Kenntnis der
steuerlichen Folgen einer Vermogensdisposition zum Zeitpunkt seiner Durchfiihrung zwingend notwen-
dig,um die steuerlichen Konsequenzen abzuwigen und auf Grundlage dessen eine informierte Entschei-
dungen zu treffen. Dauert die Bearbeitungszeit ldnger als drei Monate, so fiihrt dies zu einer Blockade
der Umsetzung des geplanten Sachverhalts und damit zu einem unangemessenen Eingriff in die verfas-
sungsrechtlich garantierte Handlungsfreiheit des Steuerpflichtigen im vermogensrechtlichen Bereich.
Um dies zu vermeiden, muss das Legalitdtsprinzip in diesem Ausnahmefall zuriicktreten und zwecks
Verfahrensbeschleunigung Raum schaffen fiir die fiktive Erteilung der verbindlichen Auskunft nach
Ablauf der Dreimonatsfrist.

Die Einfiihrung der fiktiven verbindlichen Auskunft nach Ablauf einer dreimonatigen Bearbeitungsfrist
wiirde die Effizienz des Verfahrens erheblich steigern. Dadurch wiirde auch die Mehrbelastung fiir die
Finanzverwaltung gesenkt, die nach aktuellem Recht die erheblichen Gebiihren fiir die Erteilung ver-
bindlicher Auskiinfte rechtfertigt. In Anbetracht dessen ist Gegenstand des nichsten Kapitels die Sen-
kung bzw. Abschaffung der Gebiihren nach franzdsischem Vorbild.

IV. Gebiihrenpflichtigkeit der verbindlichen Auskunft

Seit ihrer Einfithrung ist die in § 89 Abs.3 AO vorgesehene Gebiihrenpflichtigkeit Gegenstand

wissenschaftlicher Diskussion?®'®

und ihre Festsetzung Anlass fiir gerichtliche Rechtsstreitigkeiten.®"”
Insbesondere stand die Frage im Raum, ob die Gebiihrenpflichtigkeit verfassungsgemif sei. Im Jahre
2011 hatte der BFH jedenfalls keine ernsthaften Zweifel im Sinne des Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG an der

VerfassungsmifBigkeit der Auskunftsgebiihr und hat die Frage dementsprechend dem

817 Garditz, in: Friauf/Hofling, Losebl., Art. 20 (6. Teil) Rz. 87.

818 Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz.79; Borggreve, AO-StB 2008, 108; Hans, DStZ 2007, 421; Kef5/Zillmer,
DStR 2008, 1466; Lahme/Reiser, BB 2007, 408; Simon, DStR 2007, 557; Stark, DB 2007, 2333; Werder/Dan-
necker, BB 2011, 1477; Oppel/Eiling, SteuerStud 2016, 88; Spilker, StuW 2013, 19; Horst, Die verbindliche Aus-
kunft nach § 89 AO, S. 65 ff.

819 Siehe u.a. BFH, Beschluss v.30.3.2011 — I B 136/10, BFHE 232, 395; Urteil v.30.3.2011 — IR 61/10,
BFHE 232, 406; Urteil v. 22.4.2015 — IV R 13/12, BFHE 250, 296; Urteil v.9.3.2016 — I R 66/14, BFHE 253,
199.
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Bundesverfassungsgericht nicht vorgelegt.**° Bei der Geldleistung handele es sich um eine Gebiihr, die
im Gegenzug fiir eine 6ffentlich-rechtliche Leistung, ndmlich die verbindliche Auskunft, zu zahlen sei.
Die Gebiihr sei sachlich gerechtfertigt, weil sie der Abschopfung des individuellen Vorteils vor Beginn
des Besteuerungsverfahrens, der mit der verbindlichen Auskunft einhergehe, und der Deckung der
Verwaltungskosten diene.®?! Hinsichtlich der Bemessung der Hohe der Gebiihr habe der Gesetzgeber
einen weiten Gestaltungsspielraum. Dementsprechend diirfe er generalisierende, typisierende und
pauschalierende Regelungen treffen, um die Art der Gebiihrenbemessung, welche komplexe
Kalkulationen, Bewertungen, Einschitzungen und Prognosen voraussetze, festzulegen. 82 Die
Argumente fiir und wider der Verfassungsméafigkeit sind mittlerweile ausgetauscht und sollen an dieser
Stelle nicht erneut gegeneinander abgewogen werden.

Allerdings soll unter Berticksichtigung des Umstandes, dass der Antrag auf Erteilung eines Rescrit in
Frankreich ohne Gebiihr beschieden wird, iiberpriift werden, inwiefern es rechtspolitisch opportun ist,
die verbindliche Auskunft gebiihrenfrei anzubieten.

1. Gebiihrenpflicht der verbindlichen Auskunft und faire, kooperative Finanzverwaltung

Das Steuerecht hat einen hohen Komplexititsgrad erreicht, sodass sich dem Steuerpflichtigen regelma-
Big Fragen zur steuerlichen Behandlung seiner Angelegenheiten stellen, die er nicht beantworten kann,
obwohl er sich von Experten beraten ldsst. Die Verantwortung fiir den hohen Komplexitétsgrad und die
damit verbundene Rechtsunsicherheit trigt der Staat.’>® Hat der Staat ein aufrichtiges Interesse daran,
entsprechende Rechtsunsicherheiten im Einzelfall zu beseitigen und dadurch einen Beitrag zu einem

824

von Fairness und Kooperation geprigten Verwaltungsverfahren zu leisten,*** so bietet es sich an, den

Steuerpflichtigen durch ein niedrigschwelliges und biirger- bzw. unternehmensfreundliches Angebot

zur Beseitigung der von ihm verschuldeten Rechtsunsicherheit zur Stellung eines Antrags einzuladen.®>

Ein Grund, der Steuerpflichtige jedoch aktuell von der Stellung eines Antrags auf Erteilung einer ver-
bindlichen Auskunft abhilt, ist die hohe Bearbeitungsgebiihr.®?® Sie erhoht die Kosten der Umsetzung
eines geplanten Sachverhalts erheblich und schmailert folglich deren finanziellen Vorteile, sodass man-
che Steuerpflichtige auf die Beantragung einer verbindlichen Auskunft verzichten. Das Gebot der Fair-
ness gebietet es dementsprechend, Antridge auf Erteilung verbindlicher Auskiinfte gebiihrenfrei zu

820 BFH, Beschluss v. 30.3.2011 — I B 136/10; BFHE 232, 395; Urteil v. 30.3.2011 — I R 61/10, BFHE 232, 406.

821 BFH, Beschluss v. 30.3.2011 -1 B 136/10; BFHE 232,395,398 ff.; Urteil v. 30.3.2011 -1 R 61/10, BFHE 232,
406, 407; a.A. Hans, DStZ 2007,421, 423, weil es sich bei der verbindlichen Auskunft um einen unselbstindigen
Teil des Besteuerungsverfahrens handele; Stark, DB 2007, 2333, 2335.; Simon, DStR 2007, 557, 563, die davon
ausgehen, dass es sich bei der Rechtssicherheit nicht um einen individuellen Vorteil handele, der eine Gebiihr
rechtfertige, da die Finanzverwaltung im Rechtsstaat ohnehin zur Fiirsorge und Betreuung verpflichtet sei; dies
gelte insbesondere wegen der Verantwortung des Staates fiir die mangelnde Systematik und die Kompliziertheit
des Steuerrechts; Roser, in: Gosch, Losebl., § 89 Rz. 79 der hervorhebt, dass die verbindliche Auskunft die Fi-
nanzverwaltung im Rahmen des Veranlagungsverfahrens entlaste, sodass der Verwaltungsaufwand relativiert wer-
den miisste.

822 BFH, Beschluss v. 30.3.2011 —I B 136/10, BFHE 232,395,403 ff.; Urteil v. 30.3.2011 -1 R 61/10, BFHE 232,
406,412; a.A. Kef3/Zillmer, DStR 2008, 1466, 1467; Lahme/Reise, BB 2007, 408,412, die darauf hinweisen, dass
die Hohe des steuerlichen Vorteils nicht mit der Hohe des Verwaltungsaufwands korreliert; Simon, DStR 2007,
557,561 f.; Wienbracke, NVwZ 2007, 749,753, die darauf aufmerksam machen, dass der Stundensatz der Finanz-
verwaltung die gesetzlich festgelegte maximale Zeitgebiihr fiir Steuerberater iibersteige; so auch zuletzt Rosel,
FR 2017, 186, 187 f.

823 Umfassend zu den Wurzeln der Rechtsunsicherheit Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 63 ff.

824 Zur Herleitung dieses Anspruchs aus dem Grundgesetz, Kapitel 3 A V.

825 In Bezug auf die Gebiihrenpflicht Spilker, StuW 2013, 19, 26.

826 Eilers, FR 2017, 170, 171; Erfahrungsberichte von M. Klein und Krischer, siehe Kapitel 2 D. I. 1. zur Berech-
nung und zur Héhe der Gebiihr.
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bescheiden, statt den Steuerpflichtigen durch die hohen Gebiihren abzuschrecken. Dies gilt umso mehr,
als dass die Finanzverwaltung den Steuerpflichtigen regelméBig zur Mitwirkung heranzieht und die
dadurch entstehenden Kosten nicht erstattet.®?’

Ziel einer solchen Regelung ist es, mehr Steuerpflichtige zur Beantragung einer verbindlichen Auskunft
zu bewegen. Wird das Verfahren zur Erteilung der verbindlichen Auskunft aufgrund der Gebiihrenfrei-
heit als faires Kooperationsverfahren wahrgenommen, so erhoht sich die Wahrscheinlichkeit, dass Steu-
erpflichtige dieses Instrument in Anspruch nehmen und die Steuerlast akzeptieren, weil sie sie als ge-
recht empfinden.**® Dieses Gerechtigkeitsempfinden ist zwar keine Voraussetzung fiir die Wirksamkeit
der anzuwendenden Norm des Steuerrechts oder die Entscheidung der Finanzverwaltung, aber faktische
Voraussetzung fiir ihre soziale Wirksamkeit.®?* Der aggressive Steuerwiderstand kann damit nicht voll-
standig gebrochen, aber durch eine Steigerung der Steuermoral aufgrund eines verstéirkten Gerechtig-
keitsempfindens abgemildert werden.

Zudem ist eine stirkere Verbreitung der verbindlichen Auskunft wiinschenswert, um durch die praven-
tive Wirkung negativer verbindlicher Auskiinfte personal- und kostenintensive Steuerstreitigkeiten zu
vermeiden. Nach Erhalt einer negativen verbindlichen Auskunft hat der Steuerpflichtige die Mdoglich-

keit, eine andere Gestaltung des Sachverhalts anzuvisieren ¥

anstatt nach der Umsetzung des Sachver-
halt, der Erfiillung des Tatbestands der in Rede stehenden Norm und dem Erlass des Steuerbescheids im
Rahmen eines Widerspruchs- bzw. Gerichtsverfahren vehement um die Durchsetzung seiner Rechtsauf-

831 Ein solches kosten- und

fassung zu ringen, weil bereits unumstoBliche Tatsachen geschaffen wurden.
zeitintensives Widerspruchs- bzw. Gerichtsverfahren gilt es mittels einer attraktiven Ausgestaltung der
verbindlichen Auskunft zu vermeiden. Hierzu gehort grundsétzlich auch die Gebiihrenfreiheit der Be-

arbeitung des Antrags auf deren Erteilung.

SchlieBlich schmailert die Gebiihr die Rendite (ausldndischer) Investoren und macht Deutschland damit
als Investitionsstandort uninteressanter. Dies konterkariert das Bestreben des Gesetzgebers, Deutsch-
land mit Hilfe der verbindlichen Auskunft als attraktiven Investitionsstandort zu etablieren.®*> Um In-
vestoren anzuziehen, die in Deutschland ansissige Unternehmen mit Geld versorgen, ist auf iiberhdhte
Gebiihren zu verzichten. Hierzu zéhlt auch die Gebiihr fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte.

2. Berechnung der Gebiihren fiir die Erteilung einer verbindlichen Auskunft auf Stunden-

basis

Wire die Bearbeitung des Antrags auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft gebiihrenfrei, so miisste,
genauso wie in Frankreich, der Staatshaushalt die erheblichen Verwaltungskosten auffangen. Wéhrend
eine solche Regelung in Anbetracht des weiten Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers rechtlich mog-
lich wiire, bestiinden jedoch erhebliche Zweifel an ihrer rechtspolitischen Sinnhaftigkeit. Zwar handelt
es sich zutreffender Weise um eine Pflicht des Staates, im Einzelfall mittels verbindlicher Auskunft fiir
Rechtssicherheit zu sorgen, sodass es eine Aufgabe der Allgemeinheit ist, die dadurch entstehenden
Verwaltungskosten durch Steuergelder zu tragen. Allerdings wiirde dadurch der Haushaltsposten fiir die
Finanzverwaltung erheblich grofer werden, obwohl, auch nach der hier vorgeschlagenen Reform, nur
ein Bruchteil der Steuerpflichtigen das Angebot der Erteilung einer verbindlichen Auskunft annehmen
wiirde.

827 So auch Spilker, StuW 2013, 19, 26.

828 Fiir eine Darstellung der Griinde fiir dieses Phidnomen, Kapitel 3 A. VI. 5. e).

829 Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit, S. 272; Wiirtenberger, NJW 1991, 237, 260.

830 Ellis, in: Cahiers de droit fiscal international 84b, 91,99 ; Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 23.
81 Ellis, in: Cahiers de droit fiscal international 84b, 91, 97.

832 BT-Drs. 16/814, 23 f.; Misera/Baum, Ubg 2008, 221.
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Aus diesem Grund scheint ein Kompromiss geboten. Dieser Kompromissvorschlag sieht vor, dass zwar
im Grundsatz die fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte entstehenden Kosten vom Staatshaushalt
getragen werden, sich jedoch die Antragsteller in Hohe des entstehenden Arbeitsaufwandes an den ent-
stehenden Kosten beteiligen. Der Gegenstandswert wiirde dementsprechend nicht mehr pauschalierend
die Hohe der Gebiihr bestimmen. Vielmehr wiirde zur Kostendeckung eine Zeitgebiihr nach § 89 Abs. 6
AO prizise berechnet werden, die regelmiflig weit geringer ist als die Gebiihr, berechnet anhand des
Gegenstandswert.?*? Diese Differenz zwischen der hohen Pauschalgebiihr und der weit geringeren Zeit-
gebiihr wird gegenwirtig mit der Vorteilsabschopfung gerechtfertigt.®** Allerdings fiihrt sie dazu, dass
die Steuerpflichtigen das Instrument der verbindlichen Auskunft nur in geringem Ausmal nutzen. Nach
der hier vorgeschlagenen Reform der Gebiihrenregelung wiirde der Aspekt der Vorteilsabschopfung
entfallen und die Gebiihr nur noch der Kostendeckung dienen. Da die Vorteilsabschopfung nicht mehr
zur Rechtfertigung der Gebiihr herangezogen wird, sondern nur noch auf die Kostendeckung abgestellt
wird, ist es fiir die Entstehung der Gebiihrenzahlungspflicht unbeachtlich, ob die Finanzverwaltung den
Antrag auf Erteilung der verbindlichen Auskunft ablehnt oder positiv bzw. negativ bescheidet — der
Verwaltungsaufwand ist derselbe.**> Eine Gebiihrenpflicht entsteht nicht, wenn die verbindliche Aus-
kunft fiktiv aufgrund des Ablaufes der Dreimonatsfrist ergeht, da ein Verwaltungsaufwand in der Regel
gerade nicht entstanden ist. Auch wiirde aufgrund der Zentralisierung des Verfahrens die Mehrfachbe-
rechnung der Gebiihr im Falle der Zusténdigkeit unterschiedlicher Behorden entfallen. Die Senkung der
Gebiihren durch diese Reform wire ein weiterer Schritt zur Steigerung der Attraktivitit des Verfahrens
zur Erteilung einer verbindlichen Auskunft.

Allerdings konnte auch gegen eine solche Ausgestaltung der Gebiihrenregelung vorgebracht werden,
dass der Antragsteller doppelt belastet werden wiirde. Einerseits durch die Steuer, die der Steuerpflich-
tige zahle und wodurch er, mittelbar, die Finanzverwaltung mitfinanziere, sowie andererseits die Ge-
biihr, die er fiir die Bearbeitung seines Antrags auf verbindliche Auskunft leiste.*** Jedoch werden Steu-
ern unabhéngig von der spiteren Verwendung der Steuergelder geleistet; es féllt in die Haushaltsauto-
nomie des Bundestages gem. Art. 110 GG iiber die Verwendung der Steuergelder zu disponieren, sodass
eine entsprechende Rechnung schwerlich angestellt werden kann. Zudem sind die Staatsausgaben fiir
die Finanzverwaltung geringer, wenn die verbindliche Auskunft nicht gebiihrenfrei erteilt wird, sodass
auch ein geringerer Bedarf an Steuereinnahmen besteht und die Steuerbelastung des Einzelnen, und
zwar auch jene des Antragstellers, geringer ausfillt. Den Teil, den im Falle der Gebiihrenfreiheit die
Allgemeinheit trigt und er, anteilig, mehr an Steuern zahlen wiirde, zahlt er nun, zum Teil, in Form der
Zeitgebiihr. Er wird konkret fiir die von ihm in Anspruch genommene Auskunft belastet, sodass die
Allgemeinheit einen Teil der Verwaltungskosten tibernimmt und der Steuerpflichtige entsprechend sei-
ner Veranlassung den anderen Teil.

833 Simon, DStR 2007, 559, 562 weist darauf hin, dass eine Gebiihr von 91 456 € fillig wird, sobald der Steuer-
vorteil die Deckelungsgrenze von 30 Mio. € {iiberschreitet. Rechnet man diesen Betrag in Zeitaufwand entspre-
chend § 89 Abs. 6 AO um und geht man dazu von einer durchschnittlichen Wochenarbeitszeit eines Finanzbeam-
ten von 41 Stunden aus, miisste sich der Sachbearbeiter 914 Stunden, d.h. 111 Tage, ausschlielich mit der Bear-
beitung der Auskunft beschéftigen, um dieselbe Gebiihr auszulosen, wie nach § 89 Abs. 4 AO

834 BFH, Beschluss v. 30.3.2011 -1 B 136/10, BFHE 232,395,404 f.; Urteil v. 30.3.2011 -1 R 61/10, BFHE 232,
406, 414.

835 Authebung der Gebiihrenpflicht bei negativen Auskiinfte jedoch fordernd Eilers/Nosthoff-Horstmann,
FR 2017, 170, 172.

836 Simon, DStR 2007, 557, 563; Stark, BB 2007, 2333, 2335; Spilker, StuW 2013, 19, 25.
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Zudem konnte eingewendet werden, dass Gebiihren im Eingriffsrecht nicht gerechtfertigt seien.®*” Dem
ist zum einen zu entgegen, dass es sich bei der Erteilung der verbindlichen Auskunft um ein eigenstén-
diges Verwaltungsverfahren handelt, dass nicht zum Festsetzungsverfahren gehort. Als solches gewéhrt
es einen Sondervorteil in Form der Rechtssicherheit vor Umsetzung eines bestimmten Sachverhalts und
der Selbstbindung der Finanzverwaltung im kiinftigen Besteuerungsverfahren.®*® Aber selbst wenn man
von einer Nebenpflicht des Eingriffsverfahrens ausginge, so ist es auch in sonstigen Eingriffsverfahren
nicht untypisch, dass, sofern gerechtfertigt, der Biirger zur Zahlung einer Gebiihr herangezogen wird.**
Dafiir, dass dies bei der verbindlichen Auskunft anders sein sollte, ist nichts ersichtlich. Dementspre-
chend findet sich in dem folgenden Reformvorschlag, anders als im franzdsischen Recht, keine Authe-
bung der Gebiihrenpflicht, sondern nur eine Anderung des § 89 AO insofern, als dass sich die Gebiihr
an der Bearbeitungszeit orientiert.

837 Dieser Einwand kommt zur aktuellen Gesetzeslage von Hans, DStZ 2007, 421, 422 ff.; Spilker, StuW 2013,
19, 24.

838 BFH, Beschluss v. 30.3.2011 — I B 136/10, BFHE 232, 395, 401; Urteil v. 30.3.2011 — IR 61/10, BFHE 232,
406,410; Sohn,in: HHSp., Losebl., § 89 Rz. 323; Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 64; Schmitz, in: Schwarz/Pahlke,
Losebl., § 89 Rz. 83; Birk, NJW 2007, 1325 f.; ders., FS Pollath, 160, 174.

839 So auch Birk, FS Pollath, 160, 173.
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Kapitel 4: Reformvorschlag fiir die verbindliche Auskunft unter

Beriicksichtigung der Regelungen zum Rescrit

In Kapitel 2 wurde ein Vergleich der deutschen Regelung zur verbindlichen Auskunft mit den diversen

franzosischen Regelungen zum Rescrit angestellt. Anhand des

in Kapitel 3 A. gebildeten,

verfassungsrechtlichen Mafistabes wurde in Kapitel 3 B. gepriift, inwiefern einzelne Elemente der
franzosischen Regelung in das deutsche Recht iibernommen werden konnen. Unter Beriicksichtigung

dieser Ergebnisse wird nun folgender Reformvorschlag unterbreitet:

§ 89 Abgabenordnung § 89 Abgabenordnung- Entwurf
§ 89 Abs. 1 AO § 89 Abs. 1 AO-E

ohne Relevanz ohne Relevanz

§ 89 Abs. 2 AO § 89 Abs. 2 AO-E

'Die Finanzimter und das Bundeszentralamt fiir
Steuern konnen auf Antrag verbindliche Aus-
kiinfte iiber die steuerliche Beurteilung von ge-
nau bestimmten, noch nicht verwirklichten Sach-
verhalten erteilen, wenn daran im Hinblick auf
die erheblichen steuerlichen Auswirkungen ein
besonderes Interesse besteht.

'Das Bundeszentralamt fiir Steuern kann auf An-
trag verbindliche Auskiinfte iiber die steuerliche
Beurteilung von genau bestimmten, noch nicht
verwirklichten Sachverhalten erteilen, wenn da-
ran im Hinblick auf die erheblichen steuerlichen
Auswirkungen ein besonderes Interesse besteht.

*Zustindig fiir die Erteilung einer verbindlichen
Auskunft ist die Finanzbehorde, die bei Verwirk-
lichung des dem Antrag zugrunde liegenden
Sachverhalts ortlich zusténdig sein wiirde.

entfdllt

*Bei Antragstellern, fiir die im Zeitpunkt der An-
tragstellung nach den §§ 18 bis 21 keine Finanz-
behorde zustindig ist, ist auf dem Gebiet der
Steuern, die von den Landesfinanzbehorden im
Auftrag des Bundes verwaltet werden, abwei-
chend von Satz 2 das Bundeszentralamt fiir Steu-
ern zustdndig; in diesem Fall bindet die verbind-
liche Auskunft auch die Finanzbehorde, die bei
der Verwirklichung des der Auskunft zugrunde
liegenden Sachverhalts zusténdig ist.

Die verbindliche Auskunft bindet die Finanzbe-
horde, die bei der Verwirklichung des der Aus-
kunft zugrunde liegenden Sachverhalts zustindig
ist.

*Uber den Antrag auf Erteilung einer verbindli-
chen Auskunft soll innerhalb von sechs Monaten
ab Eingang des Antrags bei der zustdndigen Fi-
nanzbehorde entschieden werden; kann die Fi-
nanzbehdrde nicht innerhalb dieser Frist tiber den
Antrag entscheiden, ist dies dem Antragsteller
unter Angabe der Griinde mitzuteilen.

3Uber den Antrag auf Erteilung einer verbindli-
chen Auskunft ist innerhalb von drei Monaten ab
Eingang des vollstindigen Antrags beim Bundes-
zentralamt fiir Steuern zu entscheiden; mit Ablauf
der Frist gilt der Antrag als positiv beschieden.
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‘Auf Antrag des Steuerpflichtigen hat das
Bundeszentralamt fiir Steuern das Datum des
Zugangs des Antrags anzuzeigen und seine
Volistindigkeit zu bestdtigen.

’Das Bundesministerium der Finanzen wird er-
michtigt, mit Zustimmung des Bundesrates
durch Rechtsverordnung nihere Bestimmungen
zu Form, Inhalt und Voraussetzungen des Antra-
ges auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft
und zur Reichweite der Bindungswirkung zu tref-
fen.

’Das Bundesministerium der Finanzen wird er-
michtigt, mit Zustimmung des Bundesrates
durch Rechtsverordnung nihere Bestimmungen
zu Form, Inhalt und Voraussetzungen des Antra-
ges auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft
und zur Reichweite der Bindungswirkung zu tref-
fen.

In der Rechtsverordnung kann auch bestimmt
werden, unter welchen Voraussetzungen eine
verbindliche Auskunft gegeniiber mehreren Be-
teiligten einheitlich zu erteilen ist und welche Fi-
nanzbehorde in diesem Fall fiir die Erteilung der
verbindlichen Auskunft zustindig ist.

In der Rechtsverordnung kann auch bestimmt
werden, unter welchen Voraussetzungen eine
verbindliche Auskunft gegeniiber mehreren Be-
teiligten einheitlich zu erteilen ist /...].

'Die Rechtsverordnung bedarf nicht der Zustim-
mung des Bundesrates, soweit sie die Versiche-
rungsteuer betrifft.

'Die Rechtsverordnung bedarf nicht der Zustim-
mung des Bundesrates, soweit sie die Versiche-
rungsteuer betrifft.

§ 89 Abs. 3 AO

§ 89 Abs. 3 AO-E

'Fiir die Bearbeitung eines Antrags auf Erteilung
einer verbindlichen Auskunft nach Absatz 2 wird
eine Gebiihr erhoben.

'Fiir die Bearbeitung eines Antrags auf Erteilung
einer verbindlichen Auskunft nach Absatz 2 wird
eine Gebiihr erhoben.

*Wird eine verbindliche Auskunft gegeniiber
mehreren Antragstellern einheitlich erteilt, ist nur
eine Gebiihr zu erheben; in diesem Fall sind alle
Antragsteller Gesamtschuldner der Gebiihr.

*Wird eine verbindliche Auskunft gegeniiber
mehreren Antragstellern einheitlich erteilt, ist nur
eine Gebiihr zu erheben; in diesem Fall sind alle
Antragsteller Gesamtschuldner der Gebiihr.

*Die Gebiihr ist vom Antragsteller innerhalb ei-
nes Monats nach Bekanntgabe ihrer Festsetzung
zu entrichten.

*Die Gebiihr ist vom Antragsteller innerhalb ei-
nes Monats nach Bekanntgabe ihrer Festsetzung
zu entrichten.

“Die Finanzbehorde kann die Entscheidung tiber
den Antrag bis zur Entrichtung der Gebiihr zu-
riickstellen.

*Das Bundeszentralamt fiir Steuern kann die Ent-
scheidung iiber den Antrag bis zur Entrichtung
der Gebiihr zuriickstellen.

§ 89 Abs. 4 AO

entfallt

'Die Gebiihr wird nach dem Wert berechnet, den
die verbindliche Auskunft fiir den Antragsteller
hat (Gegenstandswert).

*Der Antragsteller soll den Gegenstandswert und
die fiir seine Bestimmung erheblichen Umsténde
in seinem Antrag auf Erteilung einer verbindli-
chen Auskunft darlegen.
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*Die Finanzbehorde soll der Gebiihrenfestsetzung
den vom Antragsteller erkldrten Gegenstands-
wert zugrunde legen, soweit dies nicht zu einem
offensichtlich unzutreffenden Ergebnis fiihrt.

§ 89 Abs. 5 AO

entfallt

'Die Gebiihr wird in entsprechender Anwendung
des § 34 des Gerichtskostengesetzes mit einem
Gebiihrensatz von 1,0 erhoben.

2§ 39 Absatz 2 des Gerichtskostengesetzes ist
entsprechend anzuwenden.

Betrigt der Gegenstandswert weniger als 10 000
Euro, wird keine Gebiihr erhoben.

§ 89 Abs. 6 AO

§ 89 Abs. 4 AO-E

Ist ein Gegenstandswert nicht bestimmbar und
kann er auch nicht durch Schitzung bestimmt
werden, ist eine Zeitgebiihr zu berechnen; sie be-
trigt 50 Euro je angefangene halbe Stunde Bear-
beitungszeit.

'Die Gebiihr betréigt 50 Euro je angefangene
halbe Stunde Bearbeitungszeit.

*Betrigt die Bearbeitungszeit weniger als zwei
Stunden, wird keine Gebiihr erhoben.

*Betrigt die Bearbeitungszeit weniger als zwei
Stunden, wird keine Gebiihr erhoben.

§ 89 Abs. 7 AO

§ 89 Abs. 5 AO-E

'Auf die Gebiihr kann ganz oder teilweise ver-
zichtet werden, wenn ihre Erhebung nach Lage
des einzelnen Falls unbillig wire. *Die Gebiihr
kann insbesondere erméfigt werden, wenn ein
Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Aus-
kunft vor Bekanntgabe der Entscheidung der Fi-
nanzbehdrde zuriickgenommen wird.

'Auf die Gebiihr kann ganz oder teilweise ver-
zichtet werden, wenn ihre Erhebung nach Lage
des einzelnen Falls unbillig wire. *Die Gebiihr
kann insbesondere ermaBigt werden, wenn ein
Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Aus-
kunft vor Bekanntgabe der Entscheidung des
Bundeszentralamt fiir Steuern zuriickgenommen
wird.

AEAO 354 zu § 89

AEAO-E 354 zu § 89

'Verbindliche Auskiinfte sollen nicht erteilt wer-
den in Angelegenheiten, bei denen die Erzielung
eines Steuervorteils im Vordergrund steht (z.B.
Priifung von Steuersparmodellen, Feststellung
der Grenzpunkte fiir das Handeln eines ordentli-
chen Geschiftsleiters).

entfdllt

’Die Befugnis, nach pflichtgemdem Ermessen
auch in anderen Fillen die Erteilung verbindli-
cher Auskiinfte abzulehnen, bleibt unberiihrt
(z.B. wenn zu dem Rechtsproblem eine gesetzli-
che Regelung, eine hochstrichterliche Entschei-
dung oder eine Verwaltungsanweisung in abseh-
barer Zeit zu erwarten ist).

'Das Bundeszentralamt fiir Steuern kann nach
pflichtgemdifien die
verbindlicher Auskiinfte ablehnen (z.B. wenn der

Ermessen Erteilung

Antragsteller nicht zuverldissig ist oder seinen
Mitwirkungspflichten nicht nachkommt).
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2Verbindliche Auskiinfte sollen nicht erteilt wer-
den, wenn der Antrag einen Sachverhalt zum Ge-
genstand hat, der im Wesentlichen mit einem
Sachverhalt iibereinstimmt, den derselbe Steuer-
pflichtige oder derselbe Berater bereits in einem
Zeitraum von zwei Jahren vor Zugang des An-
trags gestellt hat, es sei denn ein Missbrauch ist
nicht zu besorgen oder sonstige Griinde sprechen
ausnahmsweise fiir die Erteilung der verbindli-
chen Auskunft.

§ 138a VIII AO

§ 138a VIII AO-E

!Die Anzeige einer Steuergestaltung hat dieselbe
Wirkung wie der Antrag auf Erteilung einer
verbindlichen Auskunft nach § 89 Abs. 2 AO.

2§ 89 Abs. 2-7 AO gelten entsprechend.

§ 1 Abs. 1 StAuskV

§ 1 Abs. 1 StAuskV-E

Der Antrag auf Erteilung einer verbindlichen
Auskunft ist schriftlich oder elektronisch bei der
nach § 89 Absatz 2 Satz 2 oder Satz 3 der Abga-
benordnung zustindigen Finanzbehorde zu stel-
len. Der Antrag hat Folgendes zu enthalten:

1. die genaue Bezeichnung des Antragstellers
(Name, bei natiirlichen Personen Wohnsitz oder
gewohnlicher Aufenthalt, bei Korperschaften,
Personenvereinigungen und Vermodgensmassen
Sitz oder Ort der Geschiftsleitung, soweit vor-
handen Steuernummer),

2. eine umfassende und in sich abgeschlossene
Darstellung des zum Zeitpunkt der Antragstel-
lung noch nicht verwirklichten Sachverhalts,

3. die Darlegung des besonderen steuerlichen In-
teresses des Antragstellers,

4. eine ausfiihrliche Darlegung des Rechtsprob-
lems mit eingehender Begriindung des eigenen
Rechtsstandpunktes des Antragstellers,

5. die Formulierung konkreter Rechtsfragen,

6. die Erklarung, dass iiber den zur Beurteilung
gestellten Sachverhalt bei keiner anderen der in §
89 Abs. 2 Satz 2 und 3 der Abgabenordnung ge-
nannten Finanzbehorden (Finanzdmter oder Bun-
deszentralamt fiir Steuern) eine verbindliche
Auskunft beantragt wurde, sowie

Der Antrag auf Erteilung einer verbindlichen
Auskunft ist schriftlich oder elektronisch bei dem
Bundeszentralamt fiir Steuern zu stellen. Der An-
trag hat Folgendes zu enthalten:

1. die genaue Bezeichnung des Antragstellers
(Name, bei natiirlichen Personen Wohnsitz oder
gewohnlicher Aufenthalt, bei Korperschaften,
Personenvereinigungen und Vermogensmassen
Sitz oder Ort der Geschiftsleitung, soweit vor-
handen Steuernummer),

2. eine umfassende und in sich abgeschlossene
Darstellung des zum Zeitpunkt der Antragstel-
lung noch nicht verwirklichten Sachverhalts,

3. die Darlegung des besonderen steuerlichen In-
teresses des Antragstellers,

4. eine ausfiihrliche Darlegung des Rechtsprob-
lems mit eingehender Begriindung des eigenen
Rechtsstandpunktes des Antragstellers,

5. die Formulierung konkreter Rechtsfragen,

6. entfillt

6. die Versicherung, dass alle fiir die Erteilung
der Auskunft und fiir die Beurteilung erforderli-
chen Angaben gemacht wurden und der Wahrheit
entsprechen.
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7. die Versicherung, dass alle fiir die Erteilung
der Auskunft und fiir die Beurteilung erforderli-
chen Angaben gemacht wurden und der Wahrheit
entsprechen.

§ 1 Abs. 2 StAuskV

§ 1 Abs. 2 StAuskV-E

! Eine verbindliche Auskunft kann von allen Be-
teiligten nur gemeinsam beantragt werden, wenn
sie sich auf einen Sachverhalt bezieht, der

1. mehreren Personen steuerlich zuzurechnen ist
(§ 179 Absatz 2 Satz 2 der Abgabenordnung),

2. zur Begriindung oder Beendigung einer Organ-
schaft im Sinne

a) des § 2 Absatz 2 Nummer 2 des Umsatzsteuer-
gesetzes,

b) der §§ 14 und 17 des Korperschaftsteuergeset-
zes oder

c) des § 2 Absatz 2 Satz 2 des Gewerbesteuerge-
setzes fiihren kann,

3. von einer Organgesellschaft verwirklicht wer-
den soll und iiber

a) die gesonderte und einheitliche Feststellung
nach § 14 Absatz 5 des Korperschaftsteuergeset-
zes oder

b) den dem Organtriger zuzurechnenden Gewer-
beertrag Auswirkungen auf die Besteuerungs-
grundlagen des Organtridgers haben kann, oder

4. zur Verwirklichung eines Erwerbsvorgangs im
Sinne von § 1 Absatz 3 Nummer 1 und 2 in Ver-
bindung mit Absatz 4 Nummer 2 des Grunder-
werbsteuergesetzes (grunderwerbsteuerliche Or-
ganschaft) fithren kann.

! Eine verbindliche Auskunft kann von allen Be-
teiligten nur gemeinsam beantragt werden, wenn
sie sich auf einen Sachverhalt bezieht, der

1. mehreren Personen steuerlich zuzurechnen ist
(§ 179 Absatz 2 Satz 2 der Abgabenordnung),

2. zur Begriindung oder Beendigung einer Organ-
schaft im Sinne

a) des § 2 Absatz 2 Nummer 2 des Umsatzsteuer-
gesetzes,

b) der §§ 14 und 17 des Korperschaftsteuergeset-
zes oder

c) des § 2 Absatz 2 Satz 2 des Gewerbesteuerge-
setzes fiihren kann,

3. von einer Organgesellschaft verwirklicht wer-
den soll und iiber

a) die gesonderte und einheitliche Feststellung
nach § 14 Absatz 5 des Korperschaftsteuergeset-
zes oder

b) den dem Organtréger zuzurechnenden Gewer-
beertrag Auswirkungen auf die Besteuerungs-
grundlagen des Organtridgers haben kann, oder

4. zur Verwirklichung eines Erwerbsvorgangs im
Sinne von § 1 Absatz 3 Nummer 1 und 2 in Ver-
bindung mit Absatz 4 Nummer 2 des Grunder-
werbsteuergesetzes (grunderwerbsteuerliche Or-
ganschaft) fithren kann.

2 Die Beteiligten sollen einen gemeinsamen Emp-
fangsbevollméchtigten bestellen, der erméchtigt
ist, fiir sie alle Verwaltungsakte und Mitteilungen
in Empfang zu nehmen.

2 Die Beteiligten sollen einen gemeinsamen Emp-
fangsbevollmichtigten bestellen, der erméchtigt
ist, fiir sie alle Verwaltungsakte und Mitteilungen
in Empfang zu nehmen.

§ 1 Abs. 3 StAuskV

entfallt

! Fiir die Erteilung der verbindlichen Auskunft
nach Absatz 2 Satz 1 ist zustdndig

1. nach Absatz 2 Satz 1 Nummer 1: das Finanz-
amt, das fiir die gesonderte und einheitliche Fest-
stellung ortlich zustindig ist;

2. nach Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a:
das Finanzamt, das fiir die Umsatzbesteuerung
des Organtrigers ortlich zustindig ist;

3. nach Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe b
und ¢ sowie Nummer 3: das Finanzamt, das fiir
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die gesonderte und einheitliche Feststellung nach
§ 14 Absatz 5 des Korperschaftsteuergesetzes
ortlich zusténdig ist;

4. nach Absatz 2 Satz 1 Nummer 4: das Finanz-
amt, das fiir die Festsetzung der Grunderwerb-
steuer zustdndig ist; ist der verwirklichte Sach-
verhalt Gegenstand einer gesonderten Feststel-
lung nach § 17 Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 oder
Satz 2 in Verbindung mit Absatz 2 des Grunder-
werbsteuergesetzes, ist das Finanzamt zustéindig,
das fiir die gesonderte Feststellung zustindig ist.

% In den Fillen des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 2
wird fiir die Bestimmung der Zustédndigkeit stets
von einer bestehenden Organschaft ausgegangen.
In den Fillen des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 4
wird fiir die Bestimmung der Zustindigkeit da-
von ausgegangen, dass ein Erwerbsvorgang im
Sinne des § 1 Absatz 3 Nummer 1 und 2 in Ver-
bindung mit Absatz 4 Nummer 2 des Grunder-
werbsteuergesetzes verwirklicht wurde.

§ 1 Abs. 4 StAuskV

§ 1 Abs. 3 StAuskV-E

! Soll der dem Antrag zugrunde liegende Sach-
verhalt durch eine Person, Personenvereinigung
oder Vermogensmasse verwirklicht werden, die
im Zeitpunkt der Antragstellung noch nicht exis-
tiert, kann der Antrag auf Erteilung einer verbind-
lichen Auskunft auch durch einen Dritten gestellt
werden, sofern er ebenfalls ein eigenes berechtig-
tes Interesse an der Auskunftserteilung darlegen
kann.

! Soll der dem Antrag zugrunde liegende Sach-
verhalt durch eine Person, Personenvereinigung
oder Vermogensmasse verwirklicht werden, die
im Zeitpunkt der Antragstellung noch nicht exis-
tiert, kann der Antrag auf Erteilung einer verbind-
lichen Auskunft auch durch einen Dritten gestellt
werden, sofern er ebenfalls ein eigenes berechtig-
tes Interesse an der Auskunftserteilung darlegen
kann.

2In diesem Fall sind die in Absatz 1 Nr. 1 und 3
genannten Angaben auch hinsichtlich der Person,
Personenvereinigung oder Vermodgensmasse zu
machen, die den der Auskunft zugrunde liegen-
den Sachverhalt verwirklichen soll.

*In diesem Fall sind die in Absatz 1 Nr. 1 und 3
genannten Angaben auch hinsichtlich der Person,
Personenvereinigung oder Vermodgensmasse zu
machen, die den der Auskunft zugrunde liegen-
den Sachverhalt verwirklichen soll.

§ 2 Abs. 1 StAuskV

§ 2 Abs. 1 StAuskV-E

! Die von der nach § 89 Abs. 2 Satz 2 und 3 der
Abgabenordnung zustindigen Finanzbehorde er-
teilte verbindliche Auskunft ist fiir die Besteue-
rung des Antragstellers oder in den Fillen des § 1
Absatz 4 fiir die Besteuerung der Person, Perso-
nenvereinigung oder Vermogensmasse, die den
Sachverhalt verwirklicht hat, bindend, wenn der
spater verwirklichte Sachverhalt von dem der
Auskunft zugrunde gelegten Sachverhalt nicht o-
der nur unwesentlich abweicht.

! Die von dem Bundeszentralamt fiir Steuern er-
teilte verbindliche Auskunft ist fiir die Besteue-
rung des Antragstellers oder in den Fillen des § 1
Absatz 4 fiir die Besteuerung der Person, Perso-
nenvereinigung oder Vermogensmasse, die den
Sachverhalt verwirklicht hat, bindend, wenn der
spater verwirklichte Sachverhalt von dem der
Auskunft zugrunde gelegten Sachverhalt nicht o-
der nur unwesentlich abweicht.
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2 Die verbindliche Auskunft ist nicht bindend,
wenn sie zuungunsten des Steuerpflichtigen dem
geltenden Recht widerspricht.

2 Die verbindliche Auskunft ist nicht bindend,
wenn sie zuungunsten des Steuerpflichtigen dem
geltenden Recht widerspricht.

§ 2 Abs. 2 StAuskV

§ 2 Abs. 2 StAuskV-E

' Eine nach § 1 Absatz 3 erteilte verbindliche
Auskunft ist fiir die Besteuerung aller Beteiligten
einheitlich bindend, wenn der spiter verwirk-
lichte Sachverhalt von dem Sachverhalt, der der
Auskunft zugrunde gelegt wurde, nicht oder nur
unwesentlich abweicht.

' Eine nach § 1 Absatz 3 erteilte verbindliche
Auskunft ist fiir die Besteuerung aller Beteiligten
einheitlich bindend, wenn der spiter verwirk-
lichte Sachverhalt von dem Sachverhalt, der der
Auskunft zugrunde gelegt wurde, nicht oder nur
unwesentlich abweicht.

2Widerspricht die einheitlich erteilte verbindliche
Auskunft dem geltenden Recht und beruft sich
mindestens ein Beteiligter hierauf, entfillt die
Bindungswirkung der verbindlichen Auskunft
einheitlich gegeniiber allen Beteiligten.

2Widerspricht die einheitlich erteilte verbindliche
Auskunft dem geltenden Recht und beruft sich
mindestens ein Beteiligter hierauf, entfillt die
Bindungswirkung der verbindlichen Auskunft
einheitlich gegeniiber allen Beteiligten.

§ 2 Abs. 3 StAuskV

§ 2 Abs. 3 StAuskV-E

Die Bindungswirkung der verbindlichen Aus-
kunft entfédllt ab dem Zeitpunkt, in dem die
Rechtsvorschriften, auf denen die Auskunft be-
ruht, aufgehoben oder gedndert werden.

Die Bindungswirkung der verbindlichen Aus-
kunft entfdllt ab dem Zeitpunkt, in dem die
Rechtsvorschriften, auf denen die Auskunft be-
ruht, aufgehoben oder gedndert werden.

§ 2 Abs. 4 StAuskV

§ 2 Abs. 4 StAuskV-E

Unbeschadet der §§ 129 bis 131 der Abgabenord-
nung kann eine verbindliche Auskunft mit Wir-
kung fiir die Zukunft aufgehoben oder gedndert
werden, wenn sich herausstellt, dass die erteilte
Auskunft unrichtig war.

Unbeschadet der §§ 129 bis 131 der Abgabenord-
nung kann eine verbindliche Auskunft mit Wir-
kung fiir die Zukunft aufgehoben oder geédndert
werden, wenn sich herausstellt, dass die erteilte
Auskunft unrichtig war.

§ 3 StAuskV

§ 3 StAuskV-E

irrelevant

irrelevant
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Kapitel 5: Zusammenfassung

Gegenstand dieser Arbeit ist die Entwicklung eines Reformvorschlags fiir die verbindliche Auskunft

gem. § 89 Abs.2 AO am Beispiel des franzosischen Aquivalents, das heift des Rescrit général und
seiner verschiedenen Varianten. Um die Schwichen der deutschen Regelung herauszuarbeiten und

alternative Regelungsmdglichkeiten zu entdecken, wurde zunéchst ein Vergleich zwischen den beiden

Instrumenten angestellt (Kapitel 2). Hierbei stellte sich Folgendes heraus:

1.

Wihrend das deutsche Recht fiir sidmtliche Fragen zur steuerlichen Beurteilung eines
bestimmten Sachverhalts nur das Instrument der verbindlichen Auskunft vorsieht, regelt das
franzosische Recht neben dem Rescrit général eine Vielzahl an Varianten des Rescrit, die
verschiedene Besonderheiten aufweisen. Hervorzuheben ist, dass das franzosische Recht den
Rescrit anti abus de droit vorsieht, damit die Finanzverwaltung dem Steuerpflichtigen Auskunft
dariiber erteilt, ob sie den geplanten Sachverhalt als Rechtsmissbrauch qualifiziert, die deutsche
Finanzverwaltung jedoch darauf hinwirkt, dass solche Auskiinfte nicht erteilt werden, indem sie
in AEAO 3.54 zu § 89 vorsieht, dass eine verbindlichen Auskunft bereits dann nicht erteilt
werden soll, wenn bei der Sachverhaltsgestaltung die Erzielung eines Steuervorteils im
Vordergrund steht.

Der Verfahrensablauf in Deutschland und Frankreich dhnelt sich sehr. Im Unterschied zu
Frankreich setzt § 89 Abs. 2 AO ein besonderes Dispositionsinteresse voraus.

a. Antragsteller konnen in beiden Lindern natiirliche und juristische Personen sein,
unabhiéngig davon, ob sie unbeschrinkt oder beschrénkt steuerpflichtig sind. Dritte, die
in der Zukunft an einer juristischen Person beteiligt sein werden oder noch nicht
steuerpflichtig sind, konnen ebenfalls einen Antrag stellen, wenn sie hieran ein
berechtigtes Interesse haben. Wihrend das franzosische Recht eine gemeinsame
Antragstellung bereits zuldsst, wenn die Antragsteller an dem Sachverhalt beteiligt sind
und sich in derselben steuerlichen Situation befinden, gebietet das deutsche Recht, dass
dies nur zuldssig ist, wenn der Sachverhalt mehreren Personen gem. § 179 Abs.2 AO
zuzurechnen ist.

b. Die Erteilung einer verbindlichen Auskunft setzt ein besonderes Dispositionsinteresse
des Antragstellers voraus, wihrend dem franzosischen Recht diese Bedingung
unbekannt ist.

c. Zustindig fiir die Erteilung der verbindlichen Auskunft ist die fiir das
Besteuerungsverfahren ortlich zustindige Finanzbehorde. In Frankreich ist hingegen in
der Regel die iiberregional organisierte Direction départementale des finances
publiques zur Erteilung des Rescrit berufen. Fiir die Bescheidung von Antrdgen auf
Erteilung eines Rescrit valeur, Rescrit établissement stable und des Rescrit anti abus
droit ist zentral die Direction générale des finances publiques in Paris zustindig. Sie ist
genauso wie das BZSt alleine zustéindig fiir die Erteilung von Rescrit an Antragsteller,
die nicht im Inland steuerpflichtig sind.

d. Die Regelungen zum Zeitpunkt, in dem die Antragstellung erfolgen muss, divergieren
zwischen Deutschland und Frankreich erheblich. Wihrend die verbindliche Auskunft
erteilt werden muss, bevor der Sachverhalt im Wesentlichen verwirklicht wurde, ist es
fiir die meisten Rescrit ausreichend, dass der Antrag vor der Verwirklichung des
Sachverhalts gestellt wurde. Der Antrag auf Erteilung eines Rescrit général kann sogar
bis zum Ablauf der Steuererkldrungsfrist bzw. der ersten Handlung der Finanzbehorde
in Bezug auf den vorgelegten Sachverhalt gestellt werden. Um den besonderen
Umstédnden im Bereich der Forschung und Entwicklung gerecht zu werden, er6ffnet das
franzosische Recht unter bestimmten Bedingungen zudem die Moglichkeit, den Antrag
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auf Erteilung eines Rescrit crédit d’impot recherche zu @dndern, nachdem der
Sachverhalt abweichend von der urspriinglichen Darstellung verwirklicht wurde.

e. Sowohl in Frankreich als auch in Deutschland kann der Antrag auf Erteilung eines
Rescrit bzw. einer verbindlichen Auskunft schriftlich gestellt werden. Wihrend dies in
Deutschland auch elektronisch erfolge kann, wird in Frankreich eine elektronische
Antragstellung nur anerkannt, wenn der Steuerpflichtige im Nachhinein den Beweis
erbringt, dass er einen ordnungsgemifen Antrag gestellt hat.

Die Entscheidung iiber die Erteilung einer verbindlichen Auskunft steht im Ermessen der Fi-
nanzverwaltung. Dies wird erheblich eingeschrinkt, sofern die Sachverhaltsgestaltung der Er-
zielung von Steuervorteilen dient oder eine Gesetzesreform, eine hochstrichterliche Entschei-
dung oder der Erlass einer Verwaltungsanweisung in Bélde zu erwarten ist. Fiir die Bearbeitung
des Antrags gewihrt der der deutsche Gesetzgeber der Finanzverwaltung sechs Monate, ohne
an den Fristablauf eine Rechtsfolge zu kniipfen.

Hierin liegt ein zentraler Unterschied zum franzdsischen Recht. Entscheidet die Finanzverwal-
tung nicht innerhalb von drei Monaten, so ist der Antrag fiktiv, je nach Form des Rescrit, positiv
oder negativ beschieden. Anders als die deutsche Finanzverwaltung weigert sich die franzosi-
sche Verwaltung nicht, einen Rescrit zu erteilen, wenn eine Gesetzesreform, eine hochstrichter-
liche Entscheidung oder der Erlass einer Verwaltungsanweisung in Bélde zu erwarten ist oder
die Sachverhaltsgestaltung der Erzielung von Steuervorteilen dient. Vielmehr erdffnet sie fiir
diesen Fall die Moglichkeit der Beantragung eines Rescrit anti aus droit.

In beiden Rechtsordnungen ist der Bescheid schriftlich zu erteilen, allerdings sieht das deutsche,
anders als das franzosische Recht, alternativ die Moglichkeit der elektronischen Ubermittlung
der verbindlichen Auskunft vor. Eine elektronische Antragstellung wird in Frankreich nur an-
erkannt, wenn der Steuerpflichtige im Zweifelsfall die ordnungsgeméfBe Antragstellung be-
weist. Eine Begriindung der negativen Entscheidung ist in Deutschland stets notwendig, wih-
rend dies in Frankreich nicht die Regel ist. Eine Rechtsmittelbelehrung ist in Frankreich im
Gegensatz zu Deutschland nicht zwingend erforderlich.

Auch die Rechtsfolgen der Bescheidung des Antrags auf eine verbindliche Auskunft und einen
Rescrit differieren.

a. Anders als in Frankreich ist die Erteilung einer verbindlichen Auskunft
gebiihrenpflichtig.

b. Setzt der Antragsteller den Sachverhalt entsprechend der prézisen Beschreibung im
Antrag um, so ist die Finanzverwaltung sowohl in Deutschland als auch in Frankreich
an ihre Aussage in der verbindlichen Auskunft bzw. dem Rescrit gebunden und eine
Abweichung bzw. Erh6hung der Steuerlast ist nicht moglich. Eine bemerkenswerte
Ausnahme ist nur fiir den Rescrit crédit d’impot recherche ,,roulant* vorgesehen. In
beiden Lindern wirkt die Bindung zu Gunsten des oder der Antragsteller; in Frankreich
kann sich jedoch auch derjenige auf den Rescrit berufen, der an dem Sachverhalt
beteiligt ist und von der steuerlichen Wirkung unmittelbar betroffen ist. Sowohl  der
Rescrit als auch die verbindliche Auskunft verlieren ihre Bindungswirkung, sobald sich
das Gesetz, auf das sich die verbindliche Auskunft bzw. der Rescrit bezieht, andert oder
aufgehoben wird. Andert sich die hochstrichterliche Rechtsprechung oder eine
Verwaltungsanweisung, so konnen verbindliche Auskunft und Rescrit aufgehoben oder
gedndert werden. Wihrend die Finanzverwaltung die verbindliche Auskunft ansonsten
nur unter strengen Voraussetzungen zuriicknehmen oder widerrufen kann, ist dies in
Frankreich fiir die Zukunft jederzeit ohne weitere Einschrankungen moglich, sofern der
Sachverhalt noch nicht realisiert wurde.
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Aus dem Vergleich ergibt sich, dass die franzdsischen und die deutschen Regelungen in vielerlei
Hinsicht dhnlich sind. Allerdings kristallisieren sich vier Aspekte heraus, die in Frankreich anders
geregelt sind als in Deutschland und dafiir sorgen, dass die Erteilung des Rescrit schneller und effizienter
erfolgt, die Finanzverwaltung gerade in schwierigen Konstellationen mittels eines Rescrit fiir
Rechtssicherheit sorgt und das Instrument eine grofere Akzeptanz geniefit. Dementsprechend nehmen
die Steuerpflichtigen das Instrument 6fter in Anspruch, wodurch die Zahl der Widerspruchs- und
Gerichtsverfahren gesenkt werden konnte. Namentlich handelt es sich dabei um die Moglichkeit, einen
Rescrit auch dann zu erhalten, wenn Gegenstand des Antrags die Frage nach der Grenze der Legalitit
der Steuergestaltung in Bezug auf einen konkreten Sachverhalt ist, auch wenn dadurch erhebliche
Steuervorteile erzielt werden oder zu diesem in absehbarer Zeit eine gesetzliche Regelung, eine
hochstrichterliche Entscheidung oder eine Verwaltungsanweisung zu erwarten ist. Des Weiteren fallt
die zentrale Erteilung des Rescrit établissement stable (Art.R80B 9 LPF), Rescrit valeur
(Art. R18 LPF) und des Rescrit anti abus droit (Art. L64 B LPF) sowie der positive Bescheid von
Antrégen auf Erteilung eines Rescrit bei Ablauf einer Dreimonatsfrist®* positiv auf. SchlieBlich steigert
die Gebiihrenfreiheit des Verfahrens die Attraktivitit des Rescrit. Diese Impulse nimmt die hier
unterbreitete Reform der verbindlichen Auskunft auf und entwickelt sie weiter.

Die Beantwortung der Frage, ob sich diese Impulse in das deutsche Recht aufnehmen lassen, hingt
davon ab, ob die Reformvorschlidge mit dem in Kapitel 3. A. entwickelten, verfassungsrechtlichen
Mafstab im Einklang stehen. Die Frage kann wie folgt beantwortet werden:

1. Die Aufhebung des AEAO 3.5.4 Satz 1 und 2 zu § 89 ist moglich und geboten. Dies fiihrt zu

einer erheblichen Aufwertung der verbindlichen Auskunft. Sie gewihrt Rechts- und
Planungssicherheit zu jederzeit und zudem in besonders komplexen Situationen. In diesem
Umfeld ist die Wahrnehmung der in Art. 14 Abs. 1, 12 Abs. und 2 Abs. 1 GG verbrieften
Freiheitsrechte im vermogensrechtlichen Bereich moglich. Dariiber hinaus ist dies ein wichtiger
Beitrag zur Etablierung eines von Fairness und Kooperation geprigten Verwaltungsverfahrens.
Dadurch kann eine genauere Besteuerung entsprechend der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit,
ein gleicher und gesetzmifiger Steuervollzug, die aktive Teilhabe des Steuerpflichtigen am
Besteuerungsprozess und ein besserer Schutz der Art. 14 Abs. 1, 12 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG
bereits im Vorfeld des Veranlagungsverfahrens gewéhrleistet werden. Aus dieser Warte ist es
auch rechtspolitisch geboten, verbindliche Auskiinfte im Gegenzug fiir die Anzeige von
Steuergestaltungsmodellen zu erteilen.
Dem drohenden Missbrauch der verbindlichen Auskunft zur Vermarktung staatlich
nzertifizierter  Steuergestaltungs-  oder  Steuervermeidungsstrategien  muss  die
Finanzverwaltung im Rahmen ihrer Ermessensentscheidung entgegenwirken. Sie soll keine
verbindliche Auskunft erteilen, wenn der Antrag einen Sachverhalt zum Gegenstand hat, der im
Wesentlichen mit einem Sachverhalt libereinstimmt, den derselbe Steuerpflichtige oder derselbe
Berater bereits in einem Zeitraum von 2 Jahren vor Zugang des in Rede stehenden Antrags
gestellt hat. Dies gilt nicht, sofern im Einzelfall keine Zeichen fiir einen Missbrauch vorliegen
und keine sonstigen Griinde dagegensprechen.

2. Die Ubertragung der Zustindigkeit zur Erteilung verbindlicher Auskiinfte auf das BZSt ist im
Rahmen von Art. 108 Abs.4 Satz1 Var.3 GG moglich, den der Verfassungsgeber als
kompetenziellen Beweglichkeitsfaktor eingefiihrt hat. Die Zentralisierung verbessert den
Steuervollzug insofern, als dass eine einheitliche Rechtsanwendung in einer zentralen Behorde

840 Die fiktive positive Bescheidung von Antrigen auf Erteilung eines Rescrits nach Ablauf einer Dreimonatsfrist
ist gem. Art. L80 B 2b LPF fiir den Rescrit amortissement exceptionnel, den Rescrit entreprise nouvelle und den
Rescrit zones franches urbaines sowie gem. Art. L80 B 3 LPF fiir den Rescrit crédit d’impét recherche, gem.
Art. L80 B 4 LPF fiir den Rescrit jeunes entreprises innovantes, gem. Art. L80 B 6 LPF fiir den Rescrit établisse-
ment stable und gem. Art. L80 B 8 LPF fiir den Rescrit régime d’imposition vorgesehen.
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eher sichergestellt werden kann, als in einem dezentralen System. Listige
Mehrfachzustindigkeiten werden ebenso vermieden wie divergierende Auskiinfte, da das BZSt
das Recht einheitlich anwendet und sein Ermessen einheitlich ausiibt. Zeitaufwendige
Abstimmungsprozesse zwischen den einzelnen Behorden sowie dem Bund und den Léndern
sind dazu nicht mehr notwendig. Zudem steigert die Zentralisierung die Zahl der gesetzméBigen
verbindlichen Auskiinfte, insbesondere aufgrund der hohen Expertise der in dem zustéindigen
Referat des BZSt arbeitenden Beamten und der unkomplizierten Besprechung komplexer Fra-
gen mit Kollegen oder dem Referatsleiter. Dariiber hinaus dient die Zentralisierung der Zustén-
digkeit auch der Erleichterung des Steuervollzugs. Die fiir den Steuervollzug ortlich zusténdi-
gen Finanzbehorden, die systematisch und chronisch tiberlastet sind, sind von der Last der Er-
teilung verbindlicher Auskiinfte befreit. Stattdessen erteilt zuklinftig ein erfahrenes, routiniertes
und mit Experten besetztes Referat des BZSt die verbindlichen Auskiinfte, dem diese Aufgabe
leichter fillt, als den ortlich zustindigen Finanzbehorden. Diese Verbesserungen und Erleichte-
rungen steigert die Akzeptanz der verbindlichen Auskunft, die einen Beitrag zur Verringerung
zeit- und kostenintensiver Widerspruchs- und Klageverfahren leisten kann. SchlieBlich dient die
mit der Zentralisierung verbundene Beschleunigung des Verfahrens der ziigigen Gewdhrleis-
tung von Rechts- und Planungssicherheit und dient damit der Wahrnehmung der in Art. 14
Abs. 1,12 Abs. 1,2 Abs. 1 GG verbiirgten Freiheiten im vermdgensrechtlichen Bereich.

Die Einfiihrung einer fiktiven verbindlichen Auskunft bei Ablauf einer Dreimonatsfrist tréigt der
zeitlichen Dimension des Grundrechtsschutzes aus Art. 14 Abs. 1, 12 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG
Rechnung und schafft eine Grundlage fiir einen fairen und kooperativen Steuervollzug. Ein
schlichter Verweis auf § 42a VwVTG ist nicht moglich, da es sich bei der verbindlichen Aus-
kunft nicht um eine Genehmigung handelt; eine analoge Anwendung kommt mangels planwid-
riger Regelungsliicke nicht in Betracht. Vielmehr ist eine unmittelbare Regelung in § 89 AO
geboten. Bedenken aufgrund eines VerstoBes gegen die Gewaltenteilung greifen nicht durch, da
es sich bei der fiktiven Erteilung der verbindlichen Auskunft im Rahmen einer funktionalen
Gewaltenteilung nur um eine Ersatzkompetenz der Legislative fiir den Fall der Uberlastung der
Exekutive in einem Teilbereich des Steuervollzugs handelt. Auch kann kein Versto3 gegen das
Legalititsprinzip festgestellt werden, da nicht die Rechtmifigkeit der verbindlichen Auskunft
fingiert wird und dementsprechend gem. § 130 AO die Riicknahme einer rechtswidrigen ver-
bindlichen Auskunft moglich bleibt. Allein im Falle der Verwirklichung des Sachverhalts im
Vertrauen auf die rechtswidrige verbindliche Auskunft ist, wie bereits de lege lata, eine Riick-
nahme nicht moglich, weil dann der Vertrauensschutz iiberwiegt.

Rechtspolitisch ist es geboten, fiir die Erteilung einer verbindlichen Auskunft eine Zeitgebiihr
zu erheben. Zum einen macht der Staat dem Steuerpflichtigen damit ein niedrigschwelliges und
biirgerfreundliches Angebot zur Beseitigung der von ihm verschuldeten Rechtsunsicherheit.
Dies erhoht die Attraktivitdt der verbindlichen Auskunft zwecks Steigerung der Steuermoral,
Privention aggressiver Steuerplanung sowie Verringerung zeit- und kostenaufwendiger Wider-
spruchs- und Klageverfahren. Zum anderen vermeidet eine solche Regelung eine unverhéltnis-
méBige Belastung des Staatshaushalts durch hohe Kosten fiir die Finanzverwaltung, indem sie
den Antragsteller entsprechend des verursachten Aufwands an den Kosten beteiligt.

Der entsprechende Reformvorschlag findet sich in Kapitel 4.

Weder in den Vergleich noch in die Reformiiberlegungen wurden die Lohnsteuerauskunft gem. § 42e
EStG, die verbindliche Zusage gem. § 204 AO und die Zolltarifauskunft gem. Art. 33 ff. Zollkodex der
Union einbezogen. Der Grund dafiir ist, dass es sich bei der Lohnsteuerauskunft genauso wenig wie bei

der verbindlichen Zusage um eine Auskunft handelt, die in der Zukunft liegende Sachverhalte absichert
und die Zolltarifauskunft auf europdischen Recht basiert, sodass ein Rechtsvergleich notwendigerweise
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unergiebig wire. Auch geht die Arbeit nicht auf mogliche Widerspruchs- und Gerichtsverfahren ein, da
eine Priifung im Vorfeld der Untersuchung ergeben hat, dass ein entsprechender Vergleich keinen
Mehrwert bringt. Insbesondere brachte er keinen Erkenntnisgewinn in Bezug auf die Frage, ob ein
Gericht bloB eine Evidenzkontrolle oder eine umfassende Uberpriifung der RechtméRBigkeit der verbind-

lichen Auskunft durchfiihren muss.?*!

Im Anschluss an diese Arbeit stellt sich die Frage, ob das Verfahren zur Erteilung einer verbindlichen
Auskunft angepasst werden muss, sobald die EU weitere MaBlnahmen zur Harmonisierung des
Steuerrechts ergreift. Zum einen ist konkret zu priifen, wie der einzelne Steuerpflichtige im konkreten
Einzelfall Rechtssicherheit erlangen kann und die Einheitlichkeit des Gesetzesvollzugs gewéhrleistet
wird, wenn die EU einheitliche Regelungen zur Bestimmung der Bemessungsgrundlage fiir die
Korperschaftsteuer schafft. Fiir die Erarbeitung einer solchen Regelung ist eine vorherige Sichtung und
ein Vergleich der in den einzelnen Mitgliedstaaten existierenden Normen notwendig; hierfiir schaffen

842

die Arbeit von Philipp Johannes Thiele’** und diese Arbeit Grundlagen, auf die es aufzubauen gilt. Zum
anderen muss iiberlegt werden, ob die Einfilhrung eines verpflichtenden automatischen
Informationsaustausches im Bereich der Besteuerung iiber meldepflichtige grenziiberschreitende
Modelle®* Einfluss auf die Fiirsorgepflichten der EU oder der Mitgliedstaaten hat. In Betracht kidme
beispielsweise die Pflicht der EU oder der Mitgliedstaaten, auch hier verbindliche Auskiinfte liber die

Legalitét der angezeigten Modelle zu erteilen.

841 BFH v. 29.2.2012 — IX R11/11, BStBI II 2012, 651; v. 14.7.2015 — VIII R 72/13, N.V.; Roser, in: Gosch,
Losebl., § 89 Rn. 27.1.; Sohn, in: HHsp, Losebl., § 89 Rz. 307; Seer, in: T/K, Losebl., § 89 Rz. 61 ff.

842 Thiele, Steuerrechtliche Auskiinfte und Zusagen.
843 COM 2017 (335) final.
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