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A. Einfihrung

I. Allgemeiner Grundriss der Problematik

Am 23. Mai 2009 wurde die Bundesrepublik Deutschland mit
Verkiindung des Grundgesetzes im Jahre 1949 60 Jahre alt. Ahnlich lang
umstritten ist auch die Frage, ob Nichtanwendungserlasse im Steuerrecht
verfassungsrechtlich zuldssig sind oder nicht.

Seit Ende der 40er Jahre kommt es nicht selten vor, dass die Verwaltung
ein ihr missliebiges Urteil des BFH zum Anlass nimmt eine amtliche
Allgemeinverfiigung zu erlassen, wonach die
Finanzverwaltungsbehdrden dazu angewiesen werden, in &hnlich
gelagerten Fallen, entgegen der hochstrichterlichen Rechtssprechung, zu
entscheiden. Diese Form der Verbotsanweisung trifft vor allem solche
Entscheidungen, die zu Gunsten des Steuerpflichtigen ausfallen. Sie
werden in erster Linie erlassen, weil die Jurisdiktion und die Verwaltung
bei der Interpretierung einer bestimmten Norm in ihrer Rechtsauffassung
und —anwendung divergieren. Jedoch hat der Erlass vor allem auch
fiskalische Griinde und Folgen.

Ob diese absichtliche Nichtbeachtung und -anwendung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung, gerade mit Hinblick auf die
Bindung der Verwaltung und einer gewissen Rechtssicherheit gegeniiber
den Steuerpflichtigen, den verfassungsrechtlichen Anspriichen gendgt, ist
seit jeher im Schrifttum und auch in der praktischen Rechtsanwendung

stark umstritten.

I1. Hintergrund und Bedeutung der Problematik

Eine kurze geschichtliche Riickschau zeigt die Bedeutung dieser immer
noch fortwéhrenden finanzverfassungsrechtlichen Problematik.

Bereits in der Weimarer Republik hat die Finanzverwaltung in einzelnen
Fallen die Rechtsgrundsatze veroffentlichter Entscheidungen des
Reichsfinanzhofes nicht beachtet’. Zeitgleich mit der Errichtung des
Bundesfinanzhofes im Jahre 1950 erlieR der BMF jedoch in
regelmélligen  Abstdnden fir die Verwaltung allgemein zu

beriicksichtigende Anweisungen, die die Anwendung eines bestimmten

L Spindler, DStR 2007, 1061 (1061).
2 Hartz, StbJb 1955/56, 83 (100).
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Urteils in gleichartigen Féllen grundsétzlich untersagte. Der Erlass
solcher Anweisungen durch den BMF stieg daraufhin so stark an, dass
nach einer Aussprache zwischen Vertretern der BMF und BFH 1955 eine
Ubereinkunft Gber eine Zusammenarbeit getroffen wurde, wonach der
BMF bei Verfahren mit grundsatzlicher Bedeutung der Verhandlung
beitreten  konne®.  Dadurch  sollte  erreicht  werden,  dass
Norminterpretationen seitens der obersten Exekutive unmittelbar im
Urteil berticksichtigt werden kénnten, so dass ein Nichtanwendungserlass
obsolet werden sollte.

Seit 1970 stieg die Zahl der Nichtanwendungserlasse jedoch wieder an.
So sind allein in den Jahren 1971 bis 1980 vom BMF zu 4.462
veroffentlichten BFH-Entscheidungen 62  Nichtanwendungserlasse
ergangen®.

Mit einer kleinen Anfrage an den Deutschen Bundestag seitens der
Fraktion der FDP  Uber die Anzahl der ergangenen
Nichtanwendungserlasse wurde dieser Streit in jlngster Zeit nun auch auf
parlamentarische Ebene gehoben. Laut Bundesregierung sind danach in
den Jahren zwischen 2000 und 2005 auf 1.654 BFH-Entscheidungen 27
Nichtanwendungsanordnungen auf Bundes- sowie Landesebene erlassen
worden”.

Diese zahlenméRige Bedeutung wird zusatzlich durch die praktische
Relevanz der Nichtanwendungserlasse untermauert, da sich die Erlasse in
der Regel auf besonders bedeutsame oder strittige Rechtsfragen
beziehen®.

Die an diesem Streit beteiligten Organe zeigen, dass es sich hierbei nicht
um eine rein verfassungsrechtliche Streitigkeit handelt, sondern diese
auch Einfluss auf die ganz konkrete Steuerpraxis hat. Denn immerhin
kann ein Verbot Gber die Anwendung eines hdchstrichterlichen Urteils
im Endeffekt fur den einzelnen Steuerpflichtigen eine tragende Rolle

spielen.

® Hartz, SthJb 1955/56, 83 (99).

* Wikipedia — Beitrag zum Nichtanwendungserlass, 05.05.2009.
(http://de.wikipedia.org/wiki/Nichtanwendungserlass).

>Solms/Thiele/Wissing (FDP), Kleine Anfrage an den Dt. Bundestag v. 03.01.05,
Drucksacke 15/4614

® Lenski, BB 1955, 517 (520)
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I11. Praktische Beispiele fur Nichtanwendungserlasse

Zur praktischen Erlauterung dieser Problematik sei exemplarisch auf

zwei Erlasse des BMF hingewiesen.

1. Nichtanwendungserlass vom 20.10.1994

Der Nichtanwendungserlass des BMF vom 20.10.1994" betrifft die
Frage, welche Auswirkung eine Akkumulationsriicklage auf die
Gewerbesteuer hat. Danach darf, entgegen der Rechtsprechung, die
Bildung einer solchen Riicklage keine Auswirkung auf den Gewinn aus
Gewerbebetrieb gem. 88 2 11 Nr.1, 15 | EStG haben. Nach Auslegung der
Verwaltung des § 3 1l StAndG 1990 entschied die Verwaltung, dass die
Rucklage nicht bei der einzelnen Einkunftsart, sondern erst bei der
Summe der Einkiinfte gem. § 2 111 EStG abgezogen werden dirfe. Dies
hat zur Folge, dass sich der daran gekoppelte gewerbesteuerlich relevante
Gewerbeertrag gem. 8§ 7 S. 1 GewStG nicht vermindert und sich die
tatsachliche Steuerlast des Betriebes entsprechend erhoht.

2. Nichtanwendungserlass vom 28.03.2007
Der Nichtanwendungserlass des BMF vom 28.03.2007% betrifft eine

Entscheidung des BFH? hinsichtlich der Bewertung von Sachbeziigen des
Arbeitnehmers von seinem Arbeitgeber. Nach der Rechtsprechung hat
der Arbeitnehmer bei der Ermittlung seiner Einnahmen ein Wahlrecht
hinsichtlich der Bewertung von Sachbeziigen. Danach kann er sich gem.
8 8 II, Il EStG flr die jeweils flr ihn giinstigere Bewertungsmethode
entscheiden. Der BMF untersagt eine solche Anwendung mit der
Begrundung, dass dies dem Wortlaut des Gesetzes widerspreche, wonach
8 8 11 lediglich eine Spezialvorschrift zu Abs. 2 sei. Desweiterem wird
auf den Willen des Gesetzgebers hingewiesen. Dem zu Folge diene Abs.
3 als Typisierungsvorschrift lediglich der Vereinfachung des

Besteuerungsverfahrens.

IV. Gang der Darstellung

Mittelpunkt dieser Prifung ist die Bindungswirkung der Verwaltung an
die hochstrichterliche Rechtssprechung. Von daher muss zundchst auf die

" Anhang 1. Teil; BStBI. 1 1994, S. 773
¢ Anhang 2. Teil, DStR 2007, 722.
° BFH DStRE 2006, 1369
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Natur der Nichtanwendungserlasse eingegangen werden. Dafiir werden
die formellen und materiellen Anforderungen aufgezeigt und unter deren
Berlicksichtigung die Handhabung in der Verwaltungspraxis naher
erlautert. So dann soll ein kurzer Uberblick tber die Bedeutung von
hochstrichterlicher Rechtsprechung im Allgemeinen und speziell fiir die
Verwaltung gegeben werden. Darauf aufbauend wird dann die
verfassungsrechtliche Zul&ssigkeit im Detail an Hand ausgewéhlter

Grundrechte und rechtstaatlicher Verfassungsprinzipien gepruft.

B. Natur der Nichtanwendungserlasse

I. Formelle Natur und Regelungsgehalt der Nichtanwendungserlasse

Bei Erlassen handelt es sich um innerdienstliche
Verwaltungsvorschriften.  Sie  sind  keine  Rechtsquellen  im
herkdmmlichen Sinne, wie es bspw. Gesetze, Verordnungen und
Satzungen sind. Anders als die hier Aufgezéhlten sollen
Verwaltungsvorschriften keinerlei  AuRenwirkung entfalten kdnnen,
sondern stellen lediglich innerdienstliche Anweisungen fiir die
nachgeordneten Behorden dar™.

Bei den Verwaltungsvorschriften wird unterschieden zwischen
Organisationsvorschriften einerseits und Gesetzanwendungsvorschriften
andererseits'. Erstere regeln lediglich formelle Angelegenheiten wie den
Aufbau, den inneren Ablauf, die Zustandigkeit und das Verfahren der
Behdrden®. Die Gesetzesanwendungsvorschriften hingegen dienen den
Behorden als materielle Anordnungen bei der Norminterpretierung der
Rechtsquellen'®. In Abgrenzung zu den aus Art. 80 | GG legitimierten
Rechtsverordnungen setzen die Verwaltungsvorschriften namlich selbst
kein Recht. Sie sollen den Finanzbeamten lediglich als Richtlinie, vor
allem im Rahmen von Ermessensentscheidungen, dienen. Daraus folgt,
dass die Verwaltungsvorschriften selbst keine Rechtsquelle sein kdnnen.
Erlasse sind ebenfalls norminterpretierende Anordnungen der obersten

Bundes- und Landesbehoérden die, anders als allgemeine Richtlinien, auf

19 peine, Allg. VWR, Rn. 152.
! Tipke/Lang, StR, § 5 Rn. 23.
12 peine, Allg. VWR, Rn. 153,
3 Tipke/Lang, StR, § 5 Rn. 23.
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einen Einzelfall bezogen sind. Sie sollen im Steuerrecht bei der Deutung
einer Rechtsquelle in einem speziellen Einzelfall fur eine gleichmélRige
und rechtssichere Besteuerung sorgen. Den gleichen Zweck verfolgene
entsprechend auch die Nichtanwendungserlasse Sie regeln die
gegenteilige Handhabung einer BFH-Entscheidung in speziellen &hnlich

gelagerten Fallen.

I1. Formen von Nichtanwendungserlassen

Nichtanwendungserlasse konnen in ihrer Auswirkung, Funktion und
Zielsetzung als auch in ihrer Ausgestaltung divergieren.

Zu allererst muss unterschieden werden, ob sich ein Erlass zugunsten
oder zuungunsten des Steuerpflichtigen auswirkt. In den allermeisten
Féllen fallt dies jedoch eher in negativer Weise fur den Steuerpflichtigen
aus. Dies belegen auch die Zahlen der Jahre zwischen 1998 und 2007.
Danach waren von 61 ergangen Nichtanwendungserlassen 42
zuungunsten des Steuerpflichtigen'®. Diese Tendenz hangt jedoch auch
stark mit der Funktion und Zielsetzung eines solchen Erlasses zusammen.
Einerseits soll mit einem solchen Erlass der Verwaltung die Mdglichkeit
eingeraumt werden in weitergehenden Verfahren naher auf die jeweilige
Rechtsfrage eingehen zu koénnen, um so ihre rechtliche Interpretation
néher zu erlédutern. Andererseits kann ein Erlass auch dazu genutzt
werden, damit die Verwaltung, entgegen der Entscheidung, weiter
verfahren kann, bis eine der Verwaltung dienlichen gesetzlichen
Grundlage geschaffen wurde™.

Zuletzt muss noch in der Ausgestaltung eines Nichtanwendungserlasses
differenziert werden. So ergeht ein Teil ganzlich ohne n&hre Begriindung,
warum der BMF von der BFH-Entscheidung abweicht. Doch ist diese
Verfahrensweise, gerade unter Beriicksichtigung der auch mehr in die
Offentlichkeit drangenden Diskussion, in jungster Zeit weitestgehend
unterblieben, weshalb zunehmend eine kurze Begriindung erfolgen soll.
Von den Nichtanwendungserlassen abzugrenzen sind die sog.

Nichtanwendungsgesetze. Sie ergehen in der Regel auf Grund eines

“ Antwort auf Anfrage des FDP-Abgeordneten Wissing an den BMF vom 15.11.2007,
http://www.volker-wissing.de/wcsite.php?wc_c=5071&wc_lkm=604, 12.05.09.
1> Spindler, DStR 2007, 1061 (1063).
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Nichtanwendungserlasses'®. Anders als die Erlasse, die allein von der
Exekutive ausgehen, unterliegen die Gesetze jedoch dem
Parlamentsvorbehalt und haben bindende Wirkung sowohl fir die

Judikative als auch fir die Exekutive
I11. Veroffentlichungspraxis fur die Nichtanwendungserlasse

1. Formelle Legitimation zum Erlass

Eine verfassungsrechtliche formelle Legitimation zum grundsétzlichen
Erlass solcher einer Nichtanwendungsanweisung ergibt sich aus Art. 108
I 2 iv.m. § 85 Ill, IV GG, wonach der BMF als oberstes
Exekutivorgan fur Finanzen zum Erlass von Verwaltungsvorschriften,
und damit auch von Nichtanwendungserlassen, befugt ist.

Umstritten ist jedoch, ob der Bund allgemeine Weisungen im Rahmen
der Bundesauftragsverwaltung flr Steuern, die gem. Art. 106 I, 111 i.V.m.
Art. 108 1l GG ganz oder teilweise dem Bund zuflielen aber von den
Landern verwaltet werden, ohne Zustimmung der Lander erlassen kann*".
Der Nichtanwendungserlass baut zwar auf einer gerichtlichen
Einzelentscheidung auf, gilt dann jedoch als
Gesetzesanwendungsvorschrift fur eine Vielzahl von Fallen und hat
daher allgemeinverfligenden Charakter. Wenn also eine Ertrags- oder
Verkehrssteuer im Rahmen des Art. 106 I, 11l GG von einem Erlass
betroffen stellt sich die Frage, ob der BMF (iberhaupt zum Erlass einer
allgemeinen Nichtanwendungsvorschrift befugt ist, ohne mit den
Landern Ricksprache zu halten. Verursacht ist diese Problematik durch
die Formulierungsunterschiede zwischen Art. 84 V 1 GG wo von
Einzelanweisungen die Rede ist und Art. 108 VII GG der von
allgemeinen Verwaltungsvorschriften spricht. In der Praxis wird zur
Umgehung dieses Problems ein pragmatischer Weg gewahlt. Danach hélt
der BMF regelméRig vor Erlass der Verwaltungsvorschrift mit den
einzelnen Landern Ricksprache. Diese Verfahrensweise ergibt sich aus
einer Vereinbarung zwischen den obersten Bundes- und Landesbehdrden
vom 15.07.1970, wonach die Lé&nder jeweils Gelegenheit zur

Stellungnahme gegeben wird™®. Hierdurch wird der BMF als

16 v6lker/Ardizzoni, NJW 2004, 2413 (2413).
" Dreier-Heun, GG, Art. 108, Rn. 17.
18 Wieland, DStR 2004, 1 (5).
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Veroffentlichungsorgan und Weisungsgeber auch fir allgemeine

Verwaltungsvorschriften praktisch legitimiert.

2. Praktische Umsetzung

Eine grundsatzliche und einheitliche Regelung tber die Form und das
Verfahren zum Erlass von Verwaltungsvorschriften gibt es nicht™®. Da es
sich in erster Linie um hausinterne Verwaltungsanweisungen handelt, ist
diese auch nicht zwingend erforderlich. Entsprechend gibt es keine
normierte  Verfahrensweise fiir Nichtanwendungserlasse. In den
vergangen Jahren hat sich jedoch eine gewisse Praxis hinsichtlich der
Veroffentlichung herausgebildet.  Veroffentlichungsorgan  fir  die
Nichtanwendungserlasse ist das Bundessteuerblatt®®, welches vom BMF
herausgegeben wird. Es handelt sich hierbei um eine Sammlung von
verwaltungsinternen Anweisungen an die nachgeordneten Behorden®.
Anordnende Stelle der Erlasse muss aber nicht zwangslaufig das BMF
selbst sein. Auch auf Ebene der Lander ist ein Erlass mdglich.

Obwohl die Erlasse i.d.R. im Einvernehmen mit dem BMF ergehen, ist es
nicht selten vorgekommen, dass einige Anordnungen in anderen
Zeitschriften oder zum Teil gar nicht bzw. nur beh6rdenintern
verdffentlicht wurden?. Diese uneinheitliche Verdffentlichungspraxis

fuhrt zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit.

C. Natur der hochstrichterlichen Rechtssprechung

I. Veroffentlichungspraxis der hochstrichterlichen Entscheidungen

Ahnlich wie bei den Verwaltungsvorschriften gibt es keine gesetzliche
Verpflichtung  zur  Verdffentlichung  von  hdchstrichterlichen
Entscheidungen®. Jedoch haben sich die Richter des BFH schon friih
darauf geeinigt, Urteile von grundsétzlicher Bedeutung in eigener
Zustandigkeit im Rahmen der vom Reichsfinanzhof gegriindeten
Sammlung der Entscheidungen (BFHE) zu verdffentlichen. Unabhéngig

davon veroffentlicht auch die Finanzverwaltung neben den

19 Stober/Kluth, VWR 1, § 24 Rn. 30.

% |m Folgenden als BStBI. Bezeichnet.
2 Kriiger, S. 16 (Teil 3, 111, 1, a).

22 Kriiger, S. 20 (Teil 3, 111, 2).

2 List, DStR 1976, 651 (652).
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Verwaltungsvorschriften in Teil I, selbst in Teil Il des BStBl. die
Entscheidungen des BFH*. Die Biindelung von
Verwaltungsanweisungen und hochstrichterlicher Rechtsprechung bringt
es daher mit sich, dass das BStBI. eine immense Bedeutung gewonnen
hat. Neben der Finanzverwaltung sind es vor allem auch die
steuerberatenen Berufe, die es als Informationsquelle nutzen.

Nicht selten unterlieR der BMF jedoch, als Herausgeber des BStBI., die
Verdffentlichung einzelner Entscheidungen®® mit z.T. besonders
strittigen Rechtsfragen. Auf Grund der praktischen Bedeutung des BStBI.
vor allem als Informationsquelle fir die Finanzbeamten, kommt die
Nichtvertffentlichung oder zeitlich verspatete Verdffentlichung eines
BFH Urteils praktisch einem Nichtanwendungserlass gleich®®. Denn ohne
deren Veroffentlichung ist sie dem Finanzbeamten in gleicher Weise
nicht existent wie nach dem Erlass einer Nichtanwendungsanweisung.
Diese Praxis trégt, ebenso wie die Nichtverdffentlichung von
verwaltungsinternen Anweisungen®’, zu einer  erheblichen

Rechtsunsicherheit bei.

Il. Rechtskraftwirkung hochstrichterlicher Urteile

Um festzustellen, in wie weit Verwaltungsanweisungen von der
hochstrichterlichen Rechtssprechung abhdngig sein missen, ist es
notwendig ihre abstrakte Geltungswirkung zu erldutern. In diesem
Zusammenhang stellt sich also die Frage, ob der Rechtsprechung eine der
Verwaltung rechtsweisende Wirkung zukommt. Wenn dem so ist, wéren
die Nichtanwendungserlasse bereits auf einfachgesetzlicher Ebene
rechtswidrig und die Finanzbehérden wéren dem Risiko eines
Amtshaftungsanspruch gem. § 839 | BGB iV.m. Art. 34 GG

ausgesetzt®®,

1. Rechtskraftwirkung der Urteile gem. § 110 FGO

So konnte sich aus 8 110 FGO eine solche Bindungswirkung ergeben.
Nach der Norm sind u.a. alle Beteiligten und Rechtsnachfolger an die

rechtskraftigen Urteile gebunden, soweit (ber den Streitgegenstand

# List, DStR 1976, 651 (653).

% gpindler, DStR 2007, 1061 (1062).
% L ange, NJW 2002, 3657 (3658).
75.0.B, 1, 2.

% \Wieland, DStR 2004, 1 (3).
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entschieden worden ist. Es wird also differenziert zwischen einer
objektiven und einer subjektiven Reichweite der Bindungswirkung?. Der
objektive Teil bezieht sich dabei auf den jeweiligen Streitgegenstand. Im
Rahmen der subjektiven Bindungswirkung sind lediglich die beteiligten
Parteien betroffen. Nur sie sind nach dem Grundsatz der persénlichen
Rechtskraftwirkung an die Entscheidung im Verhaltnis zueinander
gebunden®. Eine Wirkung gegeniiber Dritten scheidet daher
grundsatzlich aus®.

Dartiber hinaus sollen gem. 8 110 | 2 FGO die gegen eine Finanzbehorde
ergangenen  Urteile auch gegentber der 06ffentlich-rechtlichen
Kdorperschaft wirken, der die beteiligte Finanzbehdrde angehért. Daraus
liele sich eine allgemeine Bindungswirkung fir die Verwaltung ableiten.
Diesen Zweck hat diese Vorschrift jedoch nicht. Viel mehr ist sie aus
Griinden einer fehlenden Passivlegitimation entstanden. Nach § 63 FGO
ist im Finanzgerichtsprozess der Klagegegner, entgegen § 78 | Nr. 1
VWGO, nicht der Bund, das Land oder die Kdrperschaft, sondern die
Behorde selbst. Deshalb war es notwendig die Bindungswirkung auch
auf die Korperschaft zur erstrecken®. Dies gilt jedoch wiederum nur fiir
den konkreten Einzelfall und nicht fiir &hnlich gelagerte Parallelfalle.
Eine allgemeine Bindungswirkung der Verwaltung an die
hochstrichterliche Rechtssprechung ist daher aus § 110 FGO nicht zu

erkennen.

2. Verbindlichkeit der BVerfG-Entscheidungen gem. § 31 Abs. 1
BVerfGG

Eine Bindungswirkung aus § 31 | BVerfGE abzuleiten wére schon aus
dem Wortlaut und in systematischer Hinsicht nicht geboten. Nach der
Norm sind Entscheidungen des BVerfG auch fir die Behorden
verbindlich. Dies folgt aus der tUberragenden Stellung des BVerfG im
Gegensatz zu den Bundesgerichten. Deren Entscheidungen kommt
namlich gem. Art. 94 11 1 GG gerade keine Gesetzeskraft zu. Eine dem §
31 BVerfGG entsprechenden Norm gibt es in der FGO gerade nicht,

2 K iihn/Wedelstadt-Wagner, § 110, Rn. 3.

%0 BFH v. 23.04.1999 VII B 214/97.

! HHSp-Lange, Bd. XIII, § 110 FGO Rn. 75, Marz 2009.
%2 HHSp-Lange, Bd. XIII, § 110 FGO Rn. 87, Méarz 2009.
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welche die Entscheidungen des BFH fir die Behorde als verbindlich

erklart.

I11. Bisherige Schlussfolgerung

Es ist also soweit festzuhalten, dass es einfachgesetzlich keine
allgemeine Bindungswirkung der Verwaltung an die Entscheidung der
Gerichte gibt, weshalb Nichtanwendungserlasse auch von daher zulassig

sind.

D. Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit im Einzelnen

I. Uberblick

Mangels einfachgesetzlicher Weisungspflicht®® der Verwaltung ist es also
fraglich, ob der Erlass von Nichtanwendungsanweisungen entgegen der
hdchstrichterlichen Rechtssprechung zuldssig ist, oder ob die Verwaltung
in sémtlichen Parallelfallen entsprechend der Einzelentscheidung handeln

muss.

Il. Verfassungsrechtliche Zulassigkeit im Rahmen der Grundrechte

Im Rahmen des Art. 1 Il GG ist die Verwaltung unmittelbar an die
Grundrechte gebunden. Der Birger hat daher einen subjektiven
Rechtsanspruch auf die Einhaltung seiner verfassungsrechtlich
deklarierten Grundrechte®. In diesem Zusammenhang stellt sich daher
die Frage, ob die Exekutive mit den Nichtanwendungserlassen gegen die

Grundrechte verstoRit.

1. Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG

Vom sachlichen Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit gem.
Art. 2 1 GG mit umfasst ist u.a. die wirtschaftliche Betatigung des
Einzelnen®. Hiernach muss ein angemessener und (ber die
VerhéltnisméaRigkeit hinausgehender Spielraum zur Entfaltung der
Unternehmerinitiative unantastbar bleiben®. Eine Allgemeinverfigung
an die Finanz&mter ein Steuergesetz, entgegen der Rechtssprechung,
auszulegen, konnte  jedoch  die  wirtschaftliche  Disposition

¥ 5.a. Ossenbiihl, ASR 92, 478 (483)

% Dreier-Dreier, Art. 1 111 GG, Rn. 28.

% Jarass/Pieroth-Jarass, Art. 2 GG, Rn. 24.

% BVerfGE 65, 196 (210); BVerfGE 91, 207 (221).
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unverhaltnisméaRig beeintréchtigen. Im heutigen Wirtschaftsverkehr ist es
fur einen Unternehmer unerl&sslich langfristig zu planen. Dies umfasst
auch Steuerplanung. Dadurch, dass die Finanzbeamten dazu angewiesen
werden, entgegen der Rechtssprechung zu handeln, sieht sich der
Unternehmer einer gewissen Planungsunsicherheit ausgeliefert. Am
Beispiel des Nichtanwendungserlass hinsichtlich der
Akkumulationsriicklage®” wird deutlich, dass der Unternehmer nur
zweierlei  Wahl hat. Entweder er nimmt den belastenden
Gewerbesteuerbescheid zu seinem Nacheil hin oder er nimmt einen
langwierigen Prozess auf sich, bei dem er damit rechnen kann, dass zu
seinen  Gunsten  entschieden  wird.  Die  unternehmerische
Handlungsfreiheit ist dadurch erheblich eingeschrankt. Jedoch ist diese
Planungsunsicherheit nicht so erheblich, als dass sie als
unverhaltnismalig einzustufen ware. Denn dieser Unsicherheit des
Unternehmers auf der einen Seite, steht die Pflicht der Verwaltung
entgegen gem. 8 85 S. 1 AO eine gleichmé&Rige Steuerfestsetzung und —
erhebung zu gewahrleisten. Dies folgt auch aus dem Grundsatz der
Selbstbindung der Verwaltung. Danach darf die Verwaltung ohne
besondere sachliche Rechtfertigung nicht im Rahmen ihres
Ermessensspielraums in einem Einzelfall entgegen eines bisher
ausgeiibten bestimmten Musters verfahren®. Damit ein einheitliches
Verfahren moglich ist, muss der Verwaltung ein gewisser
Handlungsspielraum er6ffnet werden. Entscheidet der BFH gegenteilig
zur Rechtsauffassung der Verwaltung, ist diese in aller Regel versucht
einen weiteren Prozess anzustrengen®® um dann mit weiteren neuen
Rechtserkenntnissen und Begriindungen die streitige Rechtsfrage vom
Gericht endgultig klaren zu lassen. Bis es jedoch soweit ist, muss die
Verwaltung einheitlich verfahren kénnen und bedient sich dafur der
Nichtanwendungserlasse.

Eine  unverhéltnismalige  Verletzung  der  unternehmerischen
Handlungsfreiheit gem. Art. 2 | GG ist in dem Erlass -einer

Nichtanwendungsverfuigung nicht zu sehen.

¥350.
3 Jarass/Pieroth-Jarass, Art. 3 GG, Rn. 35.
¥ Kriiger, S. 131 (Teil 4, § 3, V, 2, b, bb).
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2. Gleichheitsgrundsatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG

Der Erlass einer Weisung zur Nichtanwendung eines BFH-Urteils konnte
gegen den Gleichheitssatz gem. Art. 3 | GG verstolen. Der
Steuerpflichtige, der von der Finanzbehorde auf Grund eines solchen
Erlasses anders behandelt wird als der Beteiligte einer
Einzelfallentscheidung, kdnnte im Verhdltnis ungleich behandelt sein.
Eine Ungleichbehandlung liegt immer dann vor, ,,wenn eine Gruppe von
Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders
behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede
von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche

Behandlung rechtfertigen konnten«*

. Der Nichtanwendungserlass ist
gerade daftir vom BMF verfasst worden, um Parallelfalle ganzlich anders
zu entscheiden, als es im gerichtlichen Einzelfall getan wurde. Beide
Normadressaten sind in der Erflllung der jeweiligen steuerlichen
Tatbestande vollig identisch. Eine Ungleichbehandlung i.S.d. Art. 31 GG
lage daher nahe. Von einer Ungleichbehandlung durch die Exekutive
kann verfassungsrechtlich jedoch bei einer reinen unzutreffenden
Rechtsanwendung noch nicht gesprochen werden*'. Viel mehr darf die
Rechtsanwendung unter keinen denkbaren Aspekt mehr rechtlich
vertretbar sein und sich daher der Schluss aufdréangen, dass der Erlass auf
sachfremden und damit willkiirlichen Erwégungen beruht*>. Die
Nichtanwendungserlasse ergehen aber gerade auf Grund einer dem BFH
entgegenstehenden Auslegung einer Steuervorschrift und liegen damit
noch im Rahmen der allgemeinen Rechtsanwendung. Eine

Ungleichbehandlung ist danach nicht zu erkennen.

Begrindung des Bundesfinanzministeriums

Der BMF geht sogar soweit, die Erlasse mit der Einhaltung des
Gleichheitsgrundsatzes zu begriinden®®. Mit dem Erlass wiirden in der
Praxis die Finanzbeamten, gem. des Selbstbindungsgrundsatzes*, dazu

angewiesen, sdmtliche sachdhnlichen Félle gleich zu entschieden. Dies

0 BVerfGE 55, 72 (88).

! Jarass/Pieroth-Jarass, Art. 3 GG, Rn. 38.
“2 BVerfGE 86, 59 (63).

*% Spindler, DStR 2007, 1061 (1065).
“3s.0.
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soll zur gleichmaRigen Rechtsanwendung und Rechtseinheitlichkeit und
damit einer einheitlichen Besteuerung beitragen.

Diese GleichméaRigkeit ist jedoch gerade tatsachlich nicht gegeben. Es
liegt viel mehr der Schluss nahe, dass der Steuerpflichtige, der den
betreffenden Steuerbescheid widerspruchslos hinnimmt, ungleich zu dem
Steuerpflichtigen behandelt, der den finanzgerichtlichen Weg beschreitet.
Dieser kann dort ndmlich mit einer anderslautenden Entscheidung mit
Hinweis auf das entsprechende BFH-Urteil rechnen®. Die
Finanzbehdrden missen insoweit lediglich darauf hoffen, dass der
betroffene Steuerpflichtige keinen Widerspruch einlegt. Dieses Verhalten
mag auf den ersten Blick willkirlich und ungleich erscheinen, jedoch tbt
die Verwaltung hierin lediglich ihr durch Art. 20 1l1 GG eingeraumtes
Auslegungsrecht aus*. Denn soweit die Exekutive den in der
betreffenden Norm zum Ausdruck kommenden objektiven Willen des
Gesetzgebers beriicksichtigt?’ und sie nicht im krassen Widerspruch
anwendet®®, steht ihr ein solches Auslegungsrecht zu. Auch ist die
Ausiibung des Auslegungsrechts notwendig, soweit dadurch unbestimmte
Rechtsbegriffe ndher definiert werden. Deshalb begriindet der Erlass
einer Nichtanwendungsvorschrift noch keine Ungleichbehandlung i.S.d.
Art. 31 GG.

3. Effektiver Rechtsschutzes gem. Art 19 Abs. 4 GG

Durch einen  Nichtanwendungserlass konnte das Recht des
Steuerpflichtigen auf effektiven Rechtsschutz gem. Art. 19 IV GG
beeintrachtigt sein. Das Recht soll dem Grundrechtstrager einen
formellen und materiellen Anspruch auf liickenlose tatsachlich wirksame
gerichtliche Kontrolle geben®’. Konkret muss der betroffene
Steuerpflichtige die Mdglichkeit haben, gegen einen staatlichen Eingriff
gerichtlichen Rechtsschutz in angemessener und zumutbarer Weise zu
erhalten. Dieses Recht konnte dem Steuerpflichtigen durch vorab
ausgesprochene Nichtanwendung abgeschnitten werden. Jedoch stellt
Art. 19 IV GG lediglich das Grundrecht zur gerichtlichen Kontrolle auf.

% Spindler, DStR 2007, 1061 (1065).
% Jarass/Pieroth-Jarass, Einl., Rn. 5.
" BVerfGE 105, 135 (157).

8 BVerfGE 113, 88 (103).

* NJW BVerfG 2002, 2700 (2701).
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Diese ist tatsdchlich nicht wverkirzt, da es sich bei den
Nichtanwendungserlassen lediglich um innerdienstliche Weisungen
handelt®™. Den Betroffenen steht es weiterhin offen sich gegen den
belastenden Steuerbescheid im Rechtsmittelverfahren zur Wehr zu
setzen®’. Ein Nichtanwendungserlass ist daher unter dem Gesichtspunkt

des effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 IV GG nicht zu beanstanden.

I11. Verfassungsrechtliche  Zul&ssigkeit  im Rahmen der

Rechtsstaatsprinzipien.

Durch den Erlass einer Nichtanwendungsvorschrift konnte der BMF
gegen die in Art. 20 GG konstituierten Rechtsstaatsprinzipen verstol3en.
In diesem Zusammenhang kdnnten vor allem der
Gewaltenteilungsgrundsatz und der Grundsatz der Gesetzmalligkeit
betroffen sein.

1. Gewaltenteilungsgrundsatz

Fraglich ist, ob die Verwaltung durch den Erlass von
Nichtanwendungserlassen gegen das Prinzip der Gewaltenteilung aus
Art. 20 11 2 GG verst6lit. Danach ist die Austbung Staatsgewalt auf
verschiedene besondere Organe verteilt®®. Ziel und Funktion ist es u.a.
die Staatsgewalt zu maliigen, dem Staat zu einer sachgerechten und
rationalen Organisation zu verhelfen, und die Austibung der Staatsorgane
unter eine gegenseitige Kontrolle zu stellen. Gerade unter dem
letztgenannten Gesichtspunkt kénnte ein VerfassungsverstoR vorliegen,
in dem die Verwaltung durch Nichtanwendung einer hdchstrichterlichen
Entscheidung in den Kernbereich der anderen Staatsgewalt eingreift.
Kernbereich der Judikative ist es, verbindlich und selbststandig in Fallen
von bestrittenem oder verletztem Recht in einem besonderen Verfahren
zu entscheiden. Dariberhinaus ist es ihre Aufgabe das Recht durch
Konkretisierung und Fortbildung zu wahren®®. In dem die Verwaltung
durch eigene, dem BFH divergierende, Auslegung die Anwendung einer
hochstrichterliche Rechtssprechung verbietet, setzt sie selber Recht, wie

es verfassungsrechtlich nur der Judikative vorbehalten ist. Von einem

%30.

*! Haver, BB 1955, 517 (521).
°2 Degenhart, StOrR, Rn. 265.
*% Degenhart, StOrR, Rn. 271.
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Eingriff in den Kernbereich kann jedoch in diesem Zusammenhang nicht
gesprochen, als dass die autonome  Zustandigkeit  und
Wirkungsmoglichkeit des Staatsorgans nicht mehr garantiert ware®.
Obliegt die letzte Entscheidungsgewalt doch weiterhin bei den Gerichten.
Dass die Teilgewalten in der Ordnung des Grundgesetzes nicht strikt
getrennt werden konnen, fuhrt dazu, dass sie sich zuweilen in der
Austibung ihrer verfassungsrechtlich zugesprochenen Staatsgewalt
tiberschneiden®. Hierunter fallt vor allem die Auslegung und
Anwendung des Rechts. Ein Gewaltenmonopol obliegt der Judikative
gerade nicht®®. Solange der Kernbereich nicht beeintrachtigt wird, ist die
bipolare Rechtsanwendung zwischen Verwaltung und Justiz und dem
Begriff der Gewaltenteilung ehr dienlich als schadlich. Ist es doch gerade
der Sinn und Zweck der Gewaltenteilung die Staatsgewalt auf
verschieden  Organe  zu  verteilen. Durch Erlass  von
Nichtanwendungsverfligung verschafft sich die Exekutive eine eigene
Autoritat im Rahmen der Rechtsanwendung. Das fluhrt zu einem
zusétzlichen Kontrollorgan in der Rechtsanwendung ohne jedoch die
letztendliche Legitimitat der Justiz, auch unter Bericksichtigung von Art.
19 IV GG, zu l6sen®’. Ein VerstoR gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz

liegt daher gerade nicht vor.

2. Grundsatz der GesetzmaRigkeit
Im Rahmen der GesetzmaRigkeit ist die Exekutive gem. Art. 20 11l GG

an Recht und Gesetz gebunden. Hierunter versteht man die zentralen
Grundsétze des Rechtsstaatsgedanken (iber den Vorrang und den
Vorbehalt des Gesetzes™. Aus diesen Grundgedanken koénnte sich eine
allgemeine Bindungswirkung fir die Verwaltung gegeniber der
hochstrichterlichen Rechtssprechung herleiten lassen.

Nach dem Vorrang des Gesetzes darf eine von der Exekutive erlassene
Norm nicht gegen hoherrangiges Recht verstoRen®. Dies gilt

entsprechend auch far Verwaltungsvorschriften®. Die

> BVerfGE 9, 268 (279).

% BVerfG NJW 1973, 451.

% Lang, StuW 1992, 14 (15).

*"j.E.a. Jakob/Jiiptner, StuW 1984, 148 (153).

%8 Dreier-Schulze-Fielitz, Art. 20 GG (Rechtsstaat) Rn. 92.
% Jarass/Pieroth-Jarass, Art. 20 GG Rn. 39.

%0 BVerfGE 78, 214 (227).
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Nichtanwendungserlasse haben nach diesem Grundsatz hinter
hoherrangigem einfachen oder Verfassungsrecht zuriickzustehen bzw.
dirfen dem Sinn und Zweck dessen nicht widersprechen. Da es jedoch an
einer einfachgesetzlichen Regelung tatsachlich fehlt, kann eine solche
Rickstandspflicht allenfalls aus der Verfassung selbst ableitbar sein.
Konkret bedeutet dies, dass sich eine Bindungswirkung fir die
Verwaltung aus einzelnen Verfassungsgrundséatzen oder aber den

Rechtsquellen gem. Art. 20 111 GG ergeben konnte®:.

a) Bindungswirkung aus konkretisierten Verfassungsgrundsatzen

Die unterschiedliche Rechtsauslegung zwischen Exekutive und
Judikative fuhrt zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit aus der Sicht des
Steuerpflichtigen, was eine Beeintréchtigung der verfassungsrechtlich
konstituierten Grundséatze der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutz
zur Folge haben kann. Nach diesen Grundsatzen soll dass geltende Recht
dem Birger eine Sicherheitsgarantie mit Hinblick auf sein Handeln
geben, in dem er auf den Bestand von Rechtsvorschriften vertrauen
kann® und dies staatlichen Akten eine gewisse Bestandigkeit verleiht.
Handeln die einzelnen horizontalen Verfassungsorgane gegensétzlich
wird dem Burger das Vertrauen an das Recht entzogen. Dadurch das der
BMF interne Vorschriften erlasst die die Anwendung von
hdchstrichterlichen Entscheidungen in Parallelféllen verbietet, entzieht er
dem Steuerpflichtigen die Sicherheit auf die Entscheidung des Gerichts
zu vertrauen. Damit diese Rechtssicherheit und das Vertrauen zwischen
den Staatsorganen auf der einen und dem Burger auf der anderen Seite
wieder hergestellt wird, ist es notwendig, dass sich die Verwaltung in
ihrer Auslegung an die Entscheidungen des BFH, gleich denen des
BVerfG, bindet und als verbindliche Richtschnur der Verwaltung dient®.
Diese Argumentation kann jedoch zu einem Zirkelschluss fiihren, wenn
man der Rechtssprechung selbst die gleichen Anforderungen stellt.
Danach musste doch die hdchstrichterliche Rechtsprechung in ihren
Entscheidungen in gleicher Weise an den Vertrauensschutz- und

Rechtssicherheitsgedanken gebunden sein  und in  sdmtlichen

81 Ossenbiihl, ASR 92, 478 (483).
82 Jarass/Pieroth-Jarass, Art. 20 GG Rn. 67.
8 Ossenbiihl, ASR 92, 478 (485).
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gleichgearteten Fallen zu demselben Ergebnis kommen. Diese
Grundsatze sind jedoch nicht ohne weiteres auf die Rechtssprechung
ubertragbar. Verlangt doch gerade jede Einzelfallentscheidung die
Berlicksichtigung des sozialen, politischen und wirtschaftlichen
Wandels®. Die jeweiligen Zeitumstande miussen sich in der
Rechtsauffassung wiederspiegeln, was dazu fiihrt, dass es zu Anderungen
in der Rechtserkenntnis kommen kann. Es bedarf sodann einer Anderung
der Rechtssprechung. Gerade im Bezug auf das Steuerrecht, welches
immer wieder neuem gesellschaftlichem und wirtschaftlichem Wandel
ausgesetzt ist, ist eine flexible Rechtssprechung unumganglich. Daher
kdnnen die Malistdbe des Vertrauensschutzes nicht grenzenlos fir die
Judikative gelten, da sie fir die Einzelfallentscheidung eine gewisse
Flexibilitit bewahren muss. Diese Wandlungsféhigkeit ist der
Verwaltung allenfalls im Rahmen ihres Ermessensspielraums zugebilligt.
Ansonsten hat sie jedoch den Vertrauensschutz und die Grundsatz uber
die Rechtssicherheit in vollem Umfang zu wahren, insbesondere bei
belastenden Entscheidungen®. Es ware entgegen der
verwaltungsrechtlichen Praxis wenn die Steuerbehdrden eine &hnliche
Flexibilitat Gber ihren Ermessensspielraum hinaus besalen.

Die Einrichtung einer dritten unabhangigen Gewalt als Kontrollorgan im
Rechtsstaat ~ deutet  darlberhinaus auch  darauf  hin,  dass
verfassungsrechtlich eine Widerspruchslosigkeit zwischen den Gewalten

nicht  vorgesehen  ist®.

Solange  dem  Steuerburger  die
Nichtanwendungserlasse mitgeteilt werden und er weil3, dass die
Gerichte weiterhin als oberstes Kontrollorgan das letzte Wort behalten,
ist die die Rechtssicherheit insoweit gewahrt®. Aus diesen Griinden
konnen die Grundsétze des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit

nicht eine die Verwaltung bindende Wirkung haben.

b) Richterrecht als Rechtsquelle i.S.d. Art. 20 Abs. 3 GG

Da allgemeine Verfassungsgrundséatze im Rahmen des Gesetzesvorrangs
nicht greifen, stellt sich die Frage, ob nicht das Richterrecht selbst
Rechtsquelle i.S.d. Art 20 Ill GG sein kann. Es wirde dann als

% BVerfG HFR 65, 92 (96).

8 Jarass/Pieroth-Jarass, Art. 20 GG Rn. 67.
% Jakob/Jiiptner, StuwW 1984, 148 (154).

87 Ossenbiihl, ASR 92, 478 (485).
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hoherrangiges Recht gegenuber den Verwaltungsvorschriften eine
normative Verbindlichkeit entfalten, der die Exekutive nicht durch
Nichtanwendungserlasse entgegenwirken darf.

aa) Rechtsfortbildung als Begrindung fur eine allgemeine

Bindungswirkung

Abstrakt wird Richterrecht als jeder Erkenntnisgrund flr etwas als Recht
bezeichnet®. Es ist allgemein anerkannt und akzeptiert, soweit dadurch
planwidrige Regelungsliicken in der Rechtordnung geschlossen werden
sollen®. Es ist Funktion und Aufgabe des obersten Richters fiir Finanzen
zur Rechtsfortbildung beizutragen um so Gesetzesliicken auszufiillen.
Diese Pflicht ist auch einfachgesetzlich i.S.d. § 11 IV FGO — sowie § 137
GVG a.F. - geboten, wonach dem GroRen Senat eine Frage von
grundsatzlicher Bedeutung zur Entscheidung vorgelegt werden kann,
wenn dies zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung erforderlich ist. Ob daraus jedoch auch
eine verfassungsrechtliche Bindungswirkung und -pflicht als ,,Recht* fur
die Verwaltung entsteht ist umstritten.

So wird z.T. gefordert’, dass der Rechtssprechung allgemeine
Verbindlichkeit zugesprochen werden muss, soweit sie durch
Rechtsfortbildung Gber den Einzelfall hinaus die Licken der
Gesetzesordnung zu Uberwinden versucht. Dies ergebe sich nicht erst aus
der Spezialnorm des § 115 Il Nr. 2 FGO sondern schon aus der
Verfassung gem. Art. 20 Il GG. Der Gesetzgeber hat durch unbestimmte
Rechtsbegriffe  und  Generalklauseln, die der Richter durch
Rechtsfortbildung auszufullen hat, die Schaffung von Richterrecht
gefordert und gefordert’?. Es handelt sich insoweit nicht nur um reine
Interpretation einer Norm, sondern um deren normative Konkretisierung
oder Ausfillung innerhalb des durch den Wortsinn des Gesetzes
gesteckten Rahmens”. Der Richter handelt bei der Fortbildung des
Rechts regelméfiig nach den dem Gesetzgeber bekannten und allgemein

anerkannten Auslegungsmethoden. Spréache man der Rechtsfortbildung

% Erichsen/Ehlers, Allg. VWR, § 2 Rn. 6.

% peine, Allg. VWR, Rn. 163.

0 BVerfGE 25, 28 (40).

™ Leisner, S. 58 (Teil 111, 7.); Kriiger, S. 78 (Teil 4, § 3, 11, 3, a).
2 eisner, S. 60 (Teil 11, 7.)

¥ Kruse, DStZ 1975, 373 (377).
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keinerlei Verbindlichkeit zu, wirde ihre Relevanz unbedeutend und
damit Uberflissig. Dies wirde dem Sinn und Zweck des Gesetzgebers
nicht entsprechen, da der gesetzliche Richter ansonsten zu einem
,Subsumtionsaustomaten* degradiert wirde. Von daher waére die
Rechtssprechung durch Fortbildung ,.Recht” i.S.d. Art. 20 III GG und
somit auch flr die Verwaltung als solches verbindlich.

Dieser Argumentation ist jedoch entgegenzuhalten, dass die Fortbildung
als Rechtsquelle — anders als bspw. das Gewohnheitsrecht’®, kein
Eigenleben fithren kann™. Es steht immer in Abhangigkeit zur
unbestimmten Norm und des jeweiligen Einzelfalls. Das Gesetzesrecht
und die daraus resultierende Rechtsfortbildung wiirden wechselseitig an
Gultigkeit verlieren, da beide nicht mehr aus sich heraus Recht entfalten
kdnnen, sondern nur im Kontext zueinander gelten. Mit einer normativen
Verbindlichkeit des Richterrechts verliert das Gesetzesrecht an eigener
Geltungshoheit. Diese Geltungshoheit wird dem Gesetz jedoch gerade
durch die parlamentarisch gewéhlte Legislative als einziges
Gesetzgebungsorgan verliehen. Von daher ware schon auf Grund des
Gewaltenteilungsprinzips eine Verbindlichkeit des Richterrechts flr die
Verwaltung nicht geboten®. So erklarte bereits dass BVerfG, dass dem
Richterrecht keine Gesetzesqualitit zukommt’’. Das entscheidende
Gericht hat in seiner Begrindung die Grenzen der Rolle als
Normanwender zu wahren und darf sich nicht in die einer normsetzenden
Instanz begeben. Auch Teile des Schrifttums wie Wieland sind nach wie
vor davon Uberzeugt, dass die Rechtsfortbildung lediglich zur Ausfillung
von Gesetzeslicken durch Analogien und teleologisch begriindeten
Korrekturen dient™®.

Die reine Ausfillung und Konkretisierung einer Norm ist jedoch noch
kein solcher Eingriff in den Kernbereich der anderen Staatsgewalt. Der
Legislative ist dadurch noch nicht in seiner autonomen Zustandigkeit und
Wirkungsmaglichkeit zur Normgebung beschnitten. Die
Rechtsfortbildung verdrangt nicht das Gesetz sondern es steht gerade

"s.u.

" Esser, FS Hippel, 95 (119 f.)

76 Jakob/Jiiptner, StuwW 1984, 148 (159).

" BVerfGE 87, 273 (279).

"8 Wieland, DStR 2004, 1 (4); Ossenbiihl, A6R 1992, 478 (492 f.); Scholz, BB 1972,
1771 (1778 )
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wegen seiner inhaltlichen Fassung innerhalb des Gesetzes’. In diesem
Zusammenhang muss es als Rechtsquelle i.S.d. Art. 20 111 GG gelten, da
es ein Erkenntnisgrund fir etwas als Recht ist. Das Richterrecht als
Rechtsquelle mit dem Argument der Gewaltenteilung abzulehnen ist
widerspruchlich  und bericksichtigt  nicht die Teleologie des
Grundgesetzes. Ist es doch unbestritten, dass sich die Gewalten in ihrer
Tatigkeit zuweilen iiberschneiden®. Was fiir die Exekutive gilt muss
auch in gleicherweise fur die Judikative gelten, da die Verwaltung doch
gem. Art. 80 | GG in gleicherweise zum Erlass von Rechtsverordnungen
befugt ist und dies anerkannterweise ebenfalls ,,Recht” i.S.d. Art. 20 III
GG ist.

Wenn also der BFH im Rahmen des Revisionsverfahrens gem. § 115 Il
Nr. 2 FGO zur Rechtsfortbildung befugt ist, muss diese auch
entsprechend als Rechtsquelle fur die Verwaltung bindend sein. Danach
ist die Revision u.a. dann zulassig, wenn die Fortbildung des Rechts eine
Entscheidung des Bundesfinanzhofs erfordert. Der BFH hat Leitsatze fur
die Auslegung von Gesetzesbestimmungen des materiellen oder des
Verfahrensrechts auszustellen oder Gesetzesliicken rechtsschopferisch
auszufiillen, soweit der Einzelfall Anlass dazu bietet®. Eine iiber das
Individualverfahren hinaus geltende Verbindlichkeit gibt die Norm zwar
nicht. Jedoch wird ersichtlich, dass das Rechtsfortbildungsrecht
elementarer Bestandteil der obersten Judikative ist®?. Dieses Recht muss
die Exekutive als dritte Staatsgewalt anerkennen und in ihren Verfahren
beruicksichtigen. Dies gebietet der Gewaltenteilungsgrundsatz aus Art. 20
Il GG.

bb) Bindungswirkung von Gewohnheitsrecht

Was flr das Richterrecht gilt misste erst Recht auch fur das
Gewohnheitsrecht  gelten.  Grundsatzlich  sind die einzelnen
Instanzgerichte nicht an Leitentscheidungen, sog. Prajudizien, gebunden.
Diese Unabhangigkeit folgt sowohl aus Art. 97 | GG als auch wortgleich
aus 8§ 25 DRIG, wonach der Richter nur dem Gesetz unterworfen ist.

Danach ist er nicht an Entscheidungen (bergeordneter oder

™ Kruse, DStZ 1975, 373 (377).

8 30.

8 HHSp-Lange, Bd. XIII, § 115 FGO Rn. 147, Oktober 2006.
8 Lange, NJW 2002, 3657 (3659).
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gleichgeordneter Gerichten gebunden®. Jedoch gibt es eine solche
Bindungspflicht der Gerichte ab dann, wenn sich die Prajudizien Gber die
Zeit als Gewohnheitsrecht entwickelt haben. Dadurch tritt ein
Qualitatsumschlag ein, der die allgemeine standige Rechtssprechung zu
,Recht verdichtet. Dieser Umschlag findet dann statt, wenn eine
Rechtsgewohnheit in einem verpflichtenden oder berechtigten Rechtssatz
formuliert worden ist®. Die Entscheidung geht dann iber den Einzelfall
hinaus und entfaltet dann normative Geltung®. Dass das
Gewohnheitsrecht eine faktische Bindungswirkung gegenlber den
Gerichten entfaltet, ist allein schon aus Griinden des Rechtsfriedens und
der Rechtssicherheit geboten. Insoweit hat sich auch die Verwaltung den
Entscheidungen zu unterwerfen, die ihre Begrindung aus dem
Gewohnheitsrecht ableiten. Anders als das Richterrecht, erlangt das
Gewohnheitsrecht  seine  Verbindlichkeit aus  seiner  langen
Rechtstradition. Diese Tradition, als Voraussetzung fur das
Gewohnheitsrecht, bringt es mit sich, dass ein sozialer, wirtschaftlicher
oder politischer Wandel weitgehend unbericksichtigt bleibt. Auch
entsteht Gewohnheitsrecht nicht allein durch langjahrige Entscheidungen
der Gerichte, sondern auch durch weitgehende Anerkennung im
Schrifttum. Es ist daher, ggl. der Rechtsfortbildung, autonom und
einzelfallunabhangig®. Daher ist das Gewohnheitsrecht als Rechtquelle
und damit auch als ,Recht* i.S.d. Art. 20 IIT GG unumstritten®’.

Nichtanwendungserlasse sind also in soweit rechtswidrig, soweit sie
geltendem Gewohnheitsrecht widersprechen. Solche Verfiigungen, die
allein aus einer Auslegungs- und Interpretationsdifferenz zwischen
Gericht und Verwaltung entstehen, kdnnen dem Gewohnheitsrecht nicht
seine bindende Kraft einbiiBen lassen®. Praktisch relevant sind solche
Nichtanwendungserlasse jedoch nicht, da Gewohnheitsrecht i.d.R. auch
von den Behorden durch dauerhafte Anwendung in der Praxis

mitbegriindet wird. Gegenteilig war es viel mehr der Fall, dass

8 Dreier-Schulze-Fielitz, Art. 97 GG, Rn. 41.

% Stober/Kluth, VWR 1, § 25 Rn. 15.

% Felix, Stuw 1992, 65 (68).

8 Kriiger, S. 72. (Teil 4, § 3, 111, 1).

8 Uneinigkeit besteht allenfalls dariiber, ob das Gewohnheitsrecht unter dem Begriff
des ,,Gesetzes* oder des ,,Rechts gem. Art. 20 III GG subsumiert werden muss -
Kriger, S. 72. (Teil 4,8 3, 111, 1).

% BGH NJW 1962, 2054 (2056).
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Nichtanwendungserlasse ergingen, die, entgegen der Rechtsprechung, die

bis dahin geltende gewohnheitsrechtliche Anwendung vorschrieben®®.

E. Zusammenfassung

I. Ergebnis

In der Zusammenschau ist festzustellen, dass nach 60 Jahren seit
Verkindung des Grundgesetzes weiterhin erhebliche Uneinigkeit
zwischen Exekutive und Judikative besteht. Der Erlass von
Nichtanwendungsvorschriften ist ein Beispiel fir die anhaltenden
Loyalitatsverstole zwischen den Staatsgewalten. Dieser Machtkampf
resultierte ursprunglich vor allem aus der Zeit des Dritten Reiches, in der
die Verwaltung bekanntermalen einen erheblich gréRerer Befugnis- und
Ausiibungskompetenz inne hatte®®. Mit der grundgesetzlich verbrieften
Gewaltenteilung wurde dieser Machtuberhang zu Gunsten der Judikative
aufgehoben. Durch praktisches Hinwegsetzen uber  die
hochstrichterlichen Entscheidungen versuchte die Verwaltung vor allem
in den Anfangsjahren der Bundesrepublik Deutschland einen gewissen
Grad an Staatsgewalt zurlickzuerlangen.

Formell ist diese Verfahrensweise nicht bedenklich. Jedoch ist deren
materielle Anwendung, gerade unter dem Lichte der Gewaltenteilung in
Bezug auf die Rechtsfortbildung, mehr als zweifelhaft. Soweit die
Judikative grundrechtlich anerkanntes Recht zur Rechtsfortbildung
ausiibt sind Nichtanwendungserlasse verfassungswidrig. Andersfalls
verstoRRen solche Erlasse gegen den Vorrang des Gesetzes. Dariiberhinaus
fiihrt der Erlass auch zu einer Schadigung des BFH, da deren Autoritét
untergraben wird. Dieses Verhalten vermittelt in der Offentlichkeit den
Eindruck, dass die fur die Rechtsauslegung eigentlich fruchtbare
Spannung zwischen den Staatsgewalten auf Kosten der Steuerzahler und
der jeweils betroffenen Steuerpflichtigen ausgetragen wird. Schon aus
verfassungspolitischen Griinden sollte daher von einem (bertriebenen

Erlass abgesehen werden.

8 Anhang 3. Teil; DStR 2003, 208.
% Haver, BB 1955, 517 (522).
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Il. Folge

Nichtanwendungserlasse sind daher nur ausnahmsweise in einem eng
gesteckten Rahmen zuldssig und sollten an die Erfullung bestimmter
\oraussetzungen gekoppelt werden. Danach dirfen
Nichtanwendungserlasse nur gegen solche Urteile ergehen, die nicht zur
Revisionsverfahren im Rahmen der Rechtsfortbildung gem. § 115 Il Nr.
2 FGO ergangen sind. Desweiteren sollte ein Nichtanwendungserlass
hinreichend begrindet werden und in einem einheitlichen
Veroffentlichungsverfahren  ergehen, da dies der allgemeinen
Rechtssicherheit dient. Auch durfen in diesem Zusammenhang Urteile
des BFH nicht zeitlich verzégert oder gar nicht im BStBI. vertffentlicht
werden. Demgemél wird ein einheitlicher Rechtsrahmen sowohl fir die
Finanzbeamten als auch fiir die anwendenden Steuerpflichtigen und
steuerberatenden Berufe geschaffen.

Da ein  Nichtanwendungserlass i.d.R. aus divergierenden
Rechtsauffassungen resultiert, sollte aus dem gleichen Grund nach Erlass
einer Nichtanwendungsvorschrift moglichst schnell ein neuer Prozess zur
Klarung der streitigen Rechtsfrage angestrengt werden.

Damit ein schneller Prozess maoglich ist, muss weiter im Steuerbescheid
auf die Anwendung eines Nichtanwendungserlasses hingewiesen werden.
Der betroffene Steuerpflichtige hat dann namlich die Maoglichkeit

begriindet Einspruch einzulegen und den Klageweg zu beschreiten.
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Anhang — Einzelne Nichtanwendungserlasse

1. Teil betriebliche steuerliche Behandlung der
Akkumulationsriicklage; Auswirkung auf die Gewerbesteuer ™

VVom 20. Oktober 1994
(BMF Schreiben 1V B 2-S 2138-25/94)

Der BFH hat in seinem Urteil vom 15.3. 1994 (DStR 1994 S.1111) u.a. zur
Akkumulationsricklage i.S.v. §3 Abs.2 des Steuerdnderungsgesetzes vom 6. 3. 1990
(DDR-GBI. I S. 136) i. V. m. § 8 der Durchfuhrungsbestimmung zum Steueranderungsgesetz
vom 16. 3. 1990 (DDR-GBI. | S. 195) Stellung genommen. Dabei hat er entschieden, dal? die
Bildung der Akkumulationsriicklage auch Auswirkungen auf die Hohe der Einkinfte aus
Gewerbebetrieb des Steuerpflichtigen hat und sich damit auch unmittelbar auf den
Gewerbeertrag im zweiten Halbjahr 1990 auswirkt.

Das Urteil entspricht insoweit nicht der Auslegung des 83 Abs.2 des
Steueranderungsgesetzes vom 6. 3. 1990 (a. a. O.), wie sie im BMF-Schreiben vom 12. 3.
1992 (BStBI. I S. 192) zum Ausdruck kommt. Die Rucklage ist danach von der Summe der
Einklinfte aus den begunstigten Betrieben bzw. Tétigkeiten abzuziehen. Die Bildung der
Ricklage hat deshalb keinen Einflu auf die Hohe des Gewinns des Steuerpflichtigen. Der
Gewerbeertrag wird deshalb durch die Bildung der Riicklage nicht gemindert (vgl. Rdnrn. 6
und 7 des BMF-Schrb. v. 12. 3. 1992, BStBI. | S. 192).

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterung mit den obersten Finanzbehtrden der
Lander sind die Grundsitze des BFH-Urteils vom 15.3. 1994, soweit sie die
Akkumulationsriicklage betreffen, Uber den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht
anzuwenden. Beim IV. Senat des BFH ist ein weiteres Revisionsverfahren anhéngig (IV R
86/93), in dem es ebenfalls um die Auswirkungen der Bildung der Akkumulationsriicklage
auf den Gewinn des Steuerpflichtigen geht. Diesem Verfahren wird der BMF beitreten. Der
Ausgang dieses Verfahrens bleibt abzuwarten. An den Grundsatzen des BMF-Schreibens vom
12. 3. 1992 (BStBI. I S. 192) ist daher weiterhin festzuhalten.

[ Nicht mehr anzuwenden ab 4. 10. 1996 fiir alle bis dahin noch nicht bestandskraftigen
Steuerbescheide aufgrund BMF v. 4. 10. 1996, BStBI. I S. 1198 (BeckVerw 075198).
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2. Teil Verhaltnis von § 8 Abs. 2 und Abs. 3 EStG bei der

Bewertung von Sachbezligen

Vom 28. Méarz 2007
(BMF Schreiben IV C 5 - S 2334/07/0011)

Zu dem Urteil des BFH vom 5. 9. 2006 (VI R 41/02, DStRE 2006, 1369) gilt im
Einvernehmen mit den obersten Finanzbehorden der Lander Folgendes:

Die Rechtsgrundsatze des Urteils sind nicht Gber den entschiedenen Einzelfall hinaus
anzuwenden.

Erhélt ein Arbeitnehmer verbilligt Waren (z.B. Jahreswagen), die sein Arbeitgeber herstellt
oder vertreibt, kann nach Auffassung des BFH die Hohe des geldwerten Vorteils nach § 8
Abs. 2 EStG (ohne Bewertungsabschlag und Rabattfreibetrag) oder nach 8 8 Abs. 3 EStG
ermittelt werden. Der BFH sieht in 8 8 Abs. 2 EStG die Grundnorm zur Bewertung der
Einnahmen, in § 8 Abs. 3 EStG eine Spezialvorschrift mit tendenziell beglinstigendem
Charakter und rdumt dem Arbeitnehmer, jedenfalls fir das Veranlagungsverfahren, ein
Wahlrecht zur Anwendung der beiden Absétze des § 8 EStG ein. Trotz des Vorliegens der
Voraussetzungen des § 8 Abs. 3 EStG kdnne stets nach 8§ 8 Abs. 2 EStG bewertet werden,
wenn dies gunstiger ist. Bei Anwendung des § 8 Abs. 2 EStG soll grundsétzlich der
»ginstigste Preis am Markt“ der Vergleichspreis sein.

Ein solches Wahlrecht entspricht nicht dem Wortlaut und Zweck des Gesetzes. Bei Abs. 3
handelt es sich nach dem Gesetzeswortlaut ,,... so gelten als deren Werte abweichend von
Absatz 2 ...“ eindeutig um eine Spezialvorschrift zu Abs. 2. Liegen die Voraussetzungen von
Abs. 3 vor, so schlielt dies die Anwendung von Abs. 2 aus. Ein Wahlrecht war auch nicht
gesetzgeberischer Wille. Die besondere Bewertungsvorschrift in Abs. 3 ist eine Typisierung,
die der Vereinfachung des Besteuerungsverfahrens dient. In der Gesetzesbegriindung zum
Entwurf eines Steuerreformgesetzes 1990 (BT-Drs. 11/2157, S. 141 f)) heifit es dazu: ,,Die
Vorschrift [Anm.: § 8 Abs. 3 EStG] enthélt eine grundlegende Neuregelung der steuerlichen
Behandlung von Belegschaftsrabatten. Zur Vereinfachung des Besteuerungsverfahrens soll
aullerdem beitragen, dass der Bewertung der Preisvorteile nicht die Ublichen Endpreise
[Anm.: wie in Absatz 2] sondern die im allgemeinen Geschaftsverkehr von fremden
Letztverbrauchern, die nicht GroR- oder Dauerkunden sind, tatséchlich vom Arbeitgeber
geforderten Endpreise zugrunde gelegt werden.” Durch ein Wahlrecht zwischen Abs. 2 und
Abs. 3 wiirde der typisierende und vereinfachende Charakter der Regelung zunichte gemacht.
Es kann somit flr deren Anwendung nicht darauf ankommen, ob im Einzelfall einmal der § 8
Abs. 2 EStG gunstiger ist.

AuBerdem entspricht die Auffassung des BFH, bei Abs. 2 sei grundsatzlich auf den
,»glnstigsten Preis am Markt™ abzustellen, nicht dem Gesetzeswortlaut des § 8 Abs. 2 Satz 1
EStG (,,... um Ubliche Preisnachldasse geminderte Ubliche Endpreise am Abgabeort ...*). Es
wirde auch einer Typisierung und dem Vereinfachungscharakter der Bewertungsvorschrift
zuwider laufen, musste (z.B. im Lohnsteuerabzugsverfahren vom Arbeitgeber) der ,,glinstigste
Preis am Markt“ (z. B. wegen eingerdumter Sonderkonditionen fir einzelne Kunden) ermittelt
werden.
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3. Tell Ruckstellungen fur sog. Anpassungsverpflichtungen

(nach TA Luft)

Vom 21. Januar 2003
(BMF Schreiben IV A 6 - S 2137 - 2/03)

Der BFH hat in seinem Urteil vom 27. 6. 2001, | R 45/97 (DStR 2001, 1384) im Hinblick auf
die Bildung einer Rickstellung fir ungewisse Verbindlichkeiten i. S. des § 249 HGB
entschieden, dass bereits rechtlich entstandene Verpflichtungen unabhéngig vom Zeitpunkt
ihrer wirtschaftlichen Verursachung handels- und steuerrechtlich zu berticksichtigen sind.
Dies widerspricht der bislang von Rechtsprechung und Finanzverwaltung (R 31c Abs. 2 und 4
EStR 2001) vertretenen Auffassung, wonach Rickstellungen erst dann gebildet werden
dirfen, wenn sie rechtlich entstanden und wirtschaftlich verursacht sind.

Nach dem Ergebnis der Erdrterung mit den obersten Finanzbehdrden der Lander ist an der o.
g. bisherigen Auffassung der Finanzverwaltung weiterhin festzuhalten. Die Grundsétze des
BFH-Urteils vom 27. 6. 2001, | R 45/97 (DStR 2001, 1384) sind nicht iber den entschiedenen
Einzelfall hinaus allgemein anzuwenden. Der BFH soll Gelegenheit erhalten, seine
Rechtsauffassung in einem geeigneten Verfahren noch einmal zu Gberprifen.



