faxlex

Steuerrecht ¥ Sozialversicherungs- und Arbeitsrecht

fiir die betriebliche Praxis

Topthema

Der Geschiftsfithrer im Steuer- und
Sozialversicherungsrecht
Steueralltag |

GF-Bezug oder Gewinnausschiittung 20052

Unternehmenssteuerrecht Nl

Internationales Schachtelprivileg gemeinschaftswidrig]

Europa & Steuern |l

Kretztechnik: Vorsteuerabzug beim Borsengang!

Internationales Steuerrecht i

Missbrauch und irische Konzerngesellschaft

Verfahrensrecht und BAO |
§ 117 BAO: Authebung durch den VIGH

Sozialversicherung fiir die betriebliche Praxis |

GF im Arbeits-, Sozialversicherungs-
und Lohnsteuerrecht

Infocenter WKO |

Krankenentgelt der Angestellten

P.b.b. Verlagspostamt 1010 Wien, Erscheinungsort Wien 05 Z 036143 M ISSN 1813-4432

ZEITSCHRIFT FUR
STEUER UND BERATUNG

APRIL 2005

41 - 80

Schriftleitung:

Markus Achatz
Sabine Kirchmayr

Redaktion:

Dietmar Aigner
Gernot Aigner

Tina Ehrke

Johann Fischerlehner
Friedrich Fraberger
Klaus Hirschler
Sabine Kanduth-Kristen
Georg Kofler

Roman Leitner
Niklas Schmidt
Friedrich Schrenk
Stefan Steiger
Gerhard Steiner
Johannes Stipsits
Gerald Toifl

WIRTSCHARTSKAMMERN BSTERREICHS

Helwig Aubauer
Thomas Neumann
Giinter Steinlechner

MANZY



VERFAHRENS- 1

RECHT UND BAO

70

taxlex 2005 1

§ 117 BAO: Authebung durch

den Verfassungsgerichtsho

Mit Erkenntnis
vom 2. 12.

2004, G 95/04 ua hat der VIGH das Verboserungsverbot des § 117 BAO wegen VerstofSes
gegen das Legalitiits- und das Rechtsstaatlichkeitsprinzip als verfassungswidrig aufgehoben.
Dieser Beitrag befasst sich mit den zentralen Aussagen des Gerichtshofes und stellt die
praktischen Konsequenzen der Normaufhebung im Uberblick dar.

FRANZ ALTHUBER

A. ALLGEMEINES

1. RECHTSENTWICKLUNG, ZWECK UND
WESENTLICHER INHALT DES § 117 BAO

Der nunmehr aufgehobene!) § 117 BAO, welcher
erst im Zuge der Abgaben-Rechtsmittel-Reform
2002 (AbngRefG; BGBI I 2002/97) in die BAO
eingefiigt wurde und das partielle Verboserungsver-
bot des § 307 Abs 2 BAO ersetzte, lautete:

»Liegt eine in Erkenntnissen des Verfassungsgerichts-
hofes oder des Verwaltungsgerichtshofes oder in als Richt-
linien bezeichneten Erlissen des Bundesministeriums fiir
Finanzen vertretene Rechtsauslegung dem Bescheid einer
Abgabenbehirde, der Selbstberechnung von Abgaben, ei-
ner Abgabenentrichtung in Wertzeichen (Stempelmar-
ken), einer Abgabenerklirung oder der Unterlassung
der Ez'nrgic/oung einer solchen zu Grunde, so darf eine
spétere Anderung dieser Rechtsauslegung, die sich auf
ein Erkenninis des Verfassungsgerichtshofes oder des Ver-
waltungsgerichtshofes oder auf einen Erlass des Bundes-
ministeriums fiir Finanzen stijtzt, nicht zum Nachteil
der betroffenen Partei beriicksichtigt werden.

Durch die Aufnahme der Norm in den 4. Ab-
schnitt (,Allgemeine Bestimmungen iiber die Erbebung
der Abgaben) der BAO wurde das Verboserungsver-
bot somit auch auf Fille auflerhalb der Wiederauf-
nahme des Verfahrens erstreckt. Augenscheinlicher
Zweck der Norm war die Positivierung des Grundsat-
zes von Treu und Glauben und eine damit einherge-
hende Stirkung des Rechtsschutzes. So hiefl es in
den Erlduternden Bemerkungen:?) ,Nach derzeitiger
Rechislage (§ 307 Abs 2 BAO) besteht lediglich bei der
Wiederaufnahme des Verfahrens ein Schutz der Partei
vor Verboserungen, die sich insbesondere aus Anderungen
der Rechtsprechung ergeben kinnten. Ein solcher Vertrau-
ensschutz soll nicht nur bei Wiederaufnahme, sondern ge-
nerell bei allen Abinderungen (zB gemifs § 295 BAO)
und Aufhebungen (zB gemifS § 299 BAO) gelten. Dieses
Vertrauen der Partei soll etwa auch im Zusammenbang
mit Selbstberechnungen und mit der Einreichung von Ab-
gabenerklirungen geschiitzt werden “.?)

Bescheide, deren Inhalt mit der Rechtsauffassung
der Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts oder den als
Richdinien bezeichneten (ordnungsgemifl kundge-
machten) Erlissen des BMF in Einklang standen,
sollten daher nicht im Nachhinein®) aufgrund einer
Anderung der Rechtsauslegung zum Nachteil des
Abgabepflichtigen abgeindert werden konnen. Ver-
einfacht gesagt handelte es sich daher bei § 117
BAO um eine den Abgabepflichtigen begiinstigende

»Bestandschutznorm® fiir jene Bescheide (.. .), wel-
che im Zeitpunke ihrer Erlassung der Rechtspre-
chung oder der in einer Richdinie geduflerten An-
sicht des BMF entsprachen.

Ahnlich der Regelung des § 176 Abs 1 Z 3 der
deutschen Abgabenordnung (AO; dBGBI I 1976,
613), welche freilich blof§ auf Anderungen der héchst-
gerichdichen Rechtsprechung und unstrittig nicht auf
geinderte Erlassmeinungen anzuwenden ist,®) sollte
§ 117 BAO bei der Abinderung bzw Aufthebung
von Bescheiden greifen und zugunsten des Abgabe-
pflichtigen jene Anderungsmdoglichkeiten beschrin-
ken, die sich ansonsten aus einer anderen Subsumtion
des Sachverhaltes ergeben wiirden.®)

2. DIE GESCHUTZTE RECHTS-
AUFFASSUNG

Das Wissen der Bescheid erlassenden Behorde um
die Existenz der jeweiligen héchstgerichdichen oder
in Richdinien kundgemachten Rechtsauffassung
war fiir die Anwendung des § 117 BAO ebenso we-
nig entscheidend wie der ausdriickliche Verweis auf
die jeweilige Rechtsauffassung in der Bescheidbe-
griindung. Auch nach Ansicht des BMF’) war es aus-
reichend, wenn die Rechtsansicht im Bescheid blof
im Ergebnis mit der Rechtsauslegung eines hchstge-

Mag. Dr. Franz Althuber, LL.M., ist Mitarbeiter der Steuerabteilung im
Wiener Biiro von Leitner + Leitner und vorwiegend in den Bereichen
Osterreichisches und Internationales Steuerrecht, Gesellschaftsrecht und
Privatstiftungsrecht titig (franz.althuber@leitner-leitner.com).

1) Die Kundmachung der Aufhebung gem Art 140 Abs 5 B-VG erfolgte
in BGBI12005/2; vgl zur Wirkung der Kundmachung Schdffer in Rill/
Schiiffer, Bundesverfassungsrecht-Kommentar (1. Lfg. 2001) Art 140
Rz 89.

2) EB zum IA 666/A, 21. GP; vgl auch die Ausfithrungen bei Brunner/
Pavlik, Der unabhingige Finanzsenat (2004) 165.

3) Im Folgenden beschrinken sich die Ausfiihrungen aus Vereinfa-
chungsgriinden auf den Bestandschutz von Bescheiden.

4) Zum Tatbestandsmerkmal der ,spéteren Anderung der Rechtsausle-
gung® vgl UFS 26. 3. 2004, RV/4358-W/02.

5) BFH 11.10. 1988, BStBI 1989 II, 284.

6) Vgl dazu ausfiihrlich Riisken in Klein, AO7, § 176 Rz 1; von Groll in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 176 AO, Rz 40 ff sowie die
Ausfiihrungen von Willibald, Vertrauensschutz bei verschirfender
Rechtsprechung im Bereich des Steuerrechts, DStZ 1991, 442.
BMF 15.10. 2002, 05 1201/3-1V/5/02, AOF 2002/273; aM die
deutsche Rechtsprechung, die ausdriicklich ,Kausalitit der fritheren

7

-

Rechtsprechung® fordert. Eine blof zufillige Ubereinstimmung mit
der Rechtsauffassung eines Hochstgerichts geniige demnach fiir die
spitere Anwendbarkeit des § 176 AO nicht (BFH 11. 1. 1991, BStBl
1992 11, 5).



richtlichen Erkenntnisses oder eines als Richtlinie be-
zeichneten Erlasses iibereinstimmte. Die Norm
schiitzte die Partei somit auch dann vor Verbéserun-
gen, wenn sich die Abgabenbehorde auf andere Argu-
mente als jene stiitzte, die im Erkenntnis oder in der
Richtlinie vertreten werden. Der Anwendungsbe-
reich des § 117 BAO war daher weiter als jener der
Vorgingerbestimmung des § 307 Abs2 BAO, zu
der etwa Quantschnigg®) ausfihree: ,,(...) Kommt die
Behirde in ihrer neuen Sachentscheidung zwar zum sel-
ben (nachteiligen) Ergebnis wie der VIGH, der VwGH
oder das BMF in der geinderten Rechtsanschauung,
wird dieses Ergebnis aber mit anderen Argumenten er-
zielt, kann § 307 Abs 2 BAO diesbeziiglich keine Gel-
tung haben”.

Dariiber hinaus umfasste § 117 BAO nach Auf-
fassung von Ritz’) auch den Schutz nicht herrschen-
der bzw sogar unvertretbarer Rechtsauslegungen, so-
fern nur iiberhaupt eine Auslegung des geltenden
Rechts vorgenommen wurde.!%) Nur Aussagen, wel-
che die Interpretation von Rechtsnormen zum Inhalt
hatten, waren vom Anwendungsbereich der Norm
umfasst. Eine beispielsweise lediglich aus Vereinfa-
chungsgriinden getroffene Richdinienaussage stellte
demnach — zumindest nach der Judikatur'') — keine
solche ,Auf8erung einer Rechtsansicht® dar. Wurde
die entsprechende Aussage in einer spiteren Richtli-
nie nicht mehr aufrecht erhalten, war § 117 BAO

nicht anwendbar.

3. ANDERUNG ,,ZUM NACHTEIL DER
PARTEI“

§ 117 BAO schiitzte nur vor Anderungen, die sich
zum Nachteil der betroffenen Partei auswirkten, wo-
bei in der Literatur unklar war, ob dieses Kriterium
nur auf den Inhalt des entsprechenden Bescheides ab-
stellte oder dariiber hinaus auch dann erfiillt war,
wenn sich der Nachteil fiir den Abgabepflichtigen
beispielsweise in Folgejahren oder im Rahmen ande-
rer Abgabenarten ergeben hat. Nach hM'?) war die
obige Wortfolge weit auszulegen, im Zweifel sollte
dementsprechend der diesbeziiglichen (subjektiven)
Auffassung des Abgabepflichtigen Rechnung getra-

gen werden.

B. VERFASSUNGSRECHTLICHE
PROBLEMATIK

§ 117 BAO war hinsichdlich seiner Verfassungsmi-
Bigkeit — ebenso wie die Vorgingerbestimmung des
§ 307 Abs 2 BAO — mehrmals Gegenstand der litera-
rischen Diskussion.!3) Im Mirz 2004 kam es sodann
zur Einleitung eines Beschwerdeverfahrens vor dem
VIGH, mit dem eine Berufungsentscheidung des
UEFS, Auflenstelle Klagenfurt,'¥) bekimpft und vom
Beschwerdefiihrer eine Verletzung verfassungsgesetz-
lich gewihrleisteter Rechte sowie ein Verstof§ gegen
§ 117 BAO idF AbgRmRefG behauptet wurde, da
die Berufungsbehorde in ihrer Entscheidung zum
Nachteil fiir den nunmehrigen Beschwerdefiihrer
von den EStR 2000 abgegangen sei. Im Zuge dieses
Verfahrens entstanden beim VFfGH hinsichtlich der
Verfassungsmifligkeit des § 117 BAO Zweifel, wes-

halb er mit Beschluss vom 29. 6. 2004, B 581/03,
von Amts wegen ein Gesetzespriifungsverfahren ein-
leitete. Die Begriindung dafiir war ebenso klar wie
umfangreich:

1. DIE AUSFUHRUNGEN IM PRUFUNGS-
BESCHLUSS

m Zur Frage der Einschrinkung der Wirkungen des
§ 117 BAO auf Erlisse, die als Richtlinien be-
zeichnet sind, fithrte der Gerichtshof aus, dass
dies zur Folge habe, ,dass die vertrauensbegriin-
dende Wirkung von erlassformigen AufSerungen des
BMF davon abhingt, ob der Erlass in der Vergan-
genheir — das heifSe zu einem Zeitpunkt, in dem
an den Begriff der ,Richtlinie‘ von der Rechtsord-
nung keine, jedenfalls aber nicht die Rechtsfolgen
des § 117 BAO gekniipft waren — als Richtlinie be-
zeichnet wurde Im Lichte des auch den Gesetz-
geber bindenden Gleichheitssatzes sei aber nicht
erkennbar, was es rechtfertigen kénnte, den in
§ 117 BAO vorgesehenen Vertrauensschutz blof§
solchen Erledigungen des BMF vorzubehalten,
die — anscheinend zufillig — in der Vergangenheit
als Richtlinien bezeichnet wurden, diese Wir-
kung aber den ,,inhaltlich und formal gleichwerti-
gen Enunziationen, die — anscheinend ebenso zufil-
lig — nicht als Richtlinien bezeichner wurden, jedoch
nach Inbalt und Umfang durchaus vergleichbar
sind, vorzuenthalten .

m Grund zur Besorgnis sah der Gerichtshof auch in
der Tatsache, dass der Vertrauensschutz nach
§ 117 BAO nur dann gewihrt wurde, wenn eine
Rechtsauslegung sich spiter auf Grund eines
héchstgerichtlichen Erkenntnisses oder eines Er-
lasses des BMF idndert. Hierin kdnne ein Verstof§
gegen den Gleichheitssatz gelegen sein, ,weil das
Vertrauen auf eine bereits als unzutreffend erkannte
Rechtsauslegung anscheinend in hoherem MafSe ge-
schiitzt wird, als das Vertrauen auf eine — jedenfalls
bislang — fiir richtig erachtete Auslegung”.

m Weiters bestiinden Bedenken gegen § 117 BAO,
da die Norm im Ergebnis ,,anscheinend* dazu fith-
re, dass die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts
ebenso wie nachgeordnete Verwaltungsbehdrden
und der UFS an als Richtlinien bezeichnete Erlisse
des BMF — somit an Erledigungen einer Verwal-
tungsbehorde, denen keine Verordnungsqualitit
zukommt — gerade dann gebunden sind, wenn

8) Quantschnigg, Uberlegungen zur Bestimmung des § 307 Abs 2 BAO,
SWK 1981, A V 25; zustimmend Rizz, BAO? (1999) § 307 Rz 15.
9) Ritz, Verbsserungsverbot nach § 117 BAO, RAW 2002/680.

10) Anders Zanzer, Das Verboserungsverbot bei der Wiederaufnahme ei-
nes Besteuerungsverfahrens — Uberlegungen zu § 307 Abs 2 BAO,
GesRZ 1995, 219 zur Norm des § 307 Abs 2 BAO, wonach unver-
tretbare Rechtsauslegungen nicht geschiitzt seien.

11) Vgl UES 9. 5. 2003, RV/0655-1/02.

12) Ritz, RAW 2002/680 mit Hinweis auf Stoll, BAO (1994) 2965.

13) Vgl etwa die umfangreichen Ausfithrungen von Huemer, § 117 BAO
— verfassungsrechtlich bedenklich?, OJZ 2004/54; dieselbe, Unzurei-
chender Schutz des Steuerpflichtigen vor Verbéserungen durch § 117
BAO, UFS aktuell 2004, 12; kritisch auch Lang, Vertrauensschutz
durch § 117 BAO, in Holoubek/Lang (Hrsg), Vertrauensschutz im
Abgabenrecht (2004) 348 ff.

14) UEFES 24. 2. 2003, RV/0225-K/02.
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die dort vertretene Rechtsauslegung von einem
Gerichtshof des 6ffentlichen Rechts als objektiv
gesetzwidrig erkannt wurde. Ist dies jedoch tat-
sichlich der Fall, so kénne angenommen werden,
dass der einfache Gesetzgeber einen Rechtsquel-
lentypus geschaffen habe, der von der Verfassung
nicht vorgesehen und damit unzulissig ist. Ver-
gleichbare Bedenken erweckte es nach Ansicht
des VIGH, dass den in héchstgerichtlichen Er-
kenntnissen vertretenen Rechtsauslegungen (im
Ergebnis) Bindungswirkung beigelegt wurde.
SAuch damit diirfte der einfache Gesetzgeber einen
in der Verfassung nicht vorgesehenen Rechtsquellenty-
pus geschaffen haben. (. . .) Ebenso wenig diirfte es mit
dem B-VG vereinbar sein, im Wege des einfachen Ge-
setges Hochstgerichte des dffentlichen Rechrs, deren
Aufgabe die jeweils rechtsrichtige Entsc/]ei{lung des
Einzelfalles ist, zu zwingen, nach einer Anderung
der Rechtsauslegung friihere Fille unter Bindung an
eine inzwischen als unrichtig (gesetzwidrig) erkannte,
ihrerseits nur in Entscheidung eines Einzelfalles er-
gangene Auslegung zu entscheiden.

m Zu guter Letzt hatte der VIGH auch Zweifel, ob
es iiberhaupt moglich sei, im Einzelfall stets mit
hinreichender Bestimmptheit festzustellen, ob dem
Verhalten des Abgabepflichtigen oder der Be-
hérde eine Rechtsauslegung eines Erlasses oder
eines hochstgerichtlichen Erkenntnisses zugrunde
lag bzw ob in weiterer Folge eine Anderung der
Rechtsauslegung stattgefunden hat: ,, Unter dem
Aspekt des Art 18 B-VG erwecks § 117 BAO Be-
denken schliefSlich auch deswegen, weil die Voraus-
sezzungen fiir die Gewdihrung von Vertrauensschutz
anscheinend nicht mit jener Bestimmiheit umschrie-

ben sind, die eine verlissliche Rechtsanwendung for-
dert.

Unter Bezugnahme auf die Ausfiihrungen in
diesem Beschluss und die darin geduflerten verfas-
sungsrechdlichen Bedenken des VIGH brachte in
weiterer Folge auch der VwGH hinsichdich meh-
rerer Verfahren') gemifl Arc 140 Abs 1 B-VG iVm
§§ 62ff VIGG Antrige auf Authebung des § 117
BAO ein, da die vom VIGH in Priifung gezogene
Norm in den anhingigen Verfahren anzuwenden
gewesen wire. Abgesehen vom Hinweis, dass § 117
BAO die in §271 BAO verfassungsrechtlich
garantierte Weisungsfreiheit der Mitglieder des
UFS beschrinke und die Berufungsbehorde daher
nicht zur Anwendung des § 117 BAO verpflichtet
sei'), teilte auch der UFS die vom Gerichtshof
geduflerten Bedenken gegen die Verfassungs-
mifligkeit der Norm. Simtliche Verfahren wurden
in weiterer Folge gemiff § 35 Absl VIGG iVm
§ 187 ZPO zur gemeinsamen Beratung und En-
tscheidung verbunden.

2. DAS ERKENNTNIS VOM 2. 12. 2004

Im jiingst ergangenen Erkenntnis vom 2. 12. 2004
sprach der VIGH aus, dass die von ihm im Priifungs-
beschluss geduflerten Bedenken im Verfahren nicht
zerstreut werden konnten und er daher zum Ergebnis
komme, dass § 117 BAO gegen das dem B-VG zu-

grunde liegende rechtsstaatliche Prinzip verstofe:

m Die Norm schiitze nimlich nicht (blof}) das Ver-
trauen in die Bestandskraft eines (allenfalls objek-
tiv rechtswidrigen) individuellen Verwaltungsak-
tes, ,sondern legt im Ergebnis ministeriellen Enun-
ziationen, die nicht die Form der Verordnung aufwei-
sen, und im Einzelfall ergehenden Erkenntnissen von
Hichsigerichten den Rang verbindlicher genereller
Normen bei“. Damit werden jedoch Rechtsquel-
lentypen geschaffen, die in der Bundesverfassung
nicht vorgesechen sind. Nun sei es zwar in der
Tat Aufgabe des einfachen Gesetzgebers, einen
in Abgabenverfahren allenfalls auftretenden Kon-
flike zwischen den Prinzipien der Rechtsrichtigkeit
und der Rechtssicherheit zu lésen. Dies diirfe je-
doch nicht dadurch geschehen, dass Rechtsausle-
gungen in Erlidssen des BMF oder in hochstge-
richdichen Entscheidungen fiir generell verbind-
lich erklirt werden, zumal damit der Rahmen
des verfassungsrechtlichen Rechtsquellenkataloges
gesprengt werde.

m Dariiber hinaus durchbreche die Vorschrift ohne
verfassungsgesetzliche Deckung die in Art 18 B-
VG angeordnete Bindung der Verwaltung an das
Gesetz und sei in dieser Form auch nicht mit
den von der Bundesverfassung den Gerichtsho-
fen offentichen Rechts iibertragenen Aufgaben
vereinbar.

»Da sich somit bereits die im Prijfungsbeschluss vor-
liufig gedufSerten zentralen rechtsstaatlichen Bedenken
des Gerichtshofs bestitigt haben, war die Vorschrift schon
aus diesem Grund aufzuheben, obne dass auf die wei-
teren Bedenken eingegangen werden miisste. Weiters
sprach der Gerichtshof aus, dass dem von der
Bundesregierung im gegenstindlichen Verfahren ge-
mifd Art 140 Abs 5 B-VG gestellten Antrag, fiir das
Auflerkrafttreten des § 117 BAO im Fall der Aufhe-
bung eine Frist von zwslf Monaten zu bestimmen,
um allenfalls erforderliche legistische Vorkehrungen
zu ermdglichen, nicht zu entsprechen sei, da eine
gleichmiflige, dem Legalititsprinzip entsprechende
Rechtsanwendung nur dann gewihrleistet ist, ,,wenn
die Vorschrift auch in offenen Fillen nicht mebr an-
wendbar ist“. Auch frithere Bestimmungen treten
durch die Authebung des § 117 BAO nicht wieder
in Kraft.

3. WURDIGUNG DER ENTSCHEIDUNG

Der taxative Rechtsquellenkatalog der &sterrei-
chischen Bundesverfassung sieht — je nach Art der
Erzeugung — verschiedene ,Formen des Rechts“Y)

vor, namentlich Verfassungsgesetze, einfache Ge-
setze und Verordnungen. Wie der VIGH zutreffend

15) 2003/13/0081, 2004/13/0029, 2004/13/0030 sowie 2004/13/0041
bis 0043.

16) Diese Ansicht wurde vom VfGH freilich nicht geteilt: ,Selbst wenn
§ 117 BAO die verfassungsrechtlich angeordnete Weisungsfreiheit
des Unabhingigen Finanzsenates in unzulissiger Weise beschrinken
sollte, indert dies nichts daran, dass diese Behorde (im Ubrigen
ebenso wie der Verwaltungsgerichtshof oder der Verfassungsgerichts-
hof selbst) die Vorschrift, solange sic dem Rechtsbestand angehért,
anzuwenden hat.“

17) Weiterfithrend Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht’ (2000) Rz 9;
Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1987) 237 f sowie
Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 538 f.



meint, sind Erlisse der Exekutive (seien sie auch als
Richdinien bezeichnet) sowie Akte der Rechtspre-
chung hiervon nicht umfasst, weshalb § 117 BAO,
der eben diesen Erledigungen die Wirkung von
Rechtsquellen beigelegt hatte, als verfassungswidrig
aufzuheben war.

Obwohl die Beschlussausfithrungen des VIGH
zur moglichen Gleichheitswidrigkeit der Formulie-
rung ,als Richtlinien bezeichnete Erlisse“im nunmehr
vorliegenden Erkenntnis nicht mehr erwihnt wur-
den, ist auch hierauf kurz einzugehen: Nach stindi-
ger Judikatur bediirfen gesetzliche Differenzierungen
einer sachlichen Rechtfertigung, sie miissen daher aus
»Unterschieden im Tatsichlichen® resultieren,'®) die
iiberdies sachlich begriindet sein miissen. Gerade an
dieser sachlichen Begriindung mangelte es aber der
Regelung des § 117 BAO, da es fiir das Abstellen
auf ,,als Richtlinien bezeichnete Evlisse an einer sach-
lichen Rechtfertigung fehlte. Hieran kann auch die
insb von Ritz vertretene Ansicht nichts indern, wo-
nach es Zweck dieser Bestimmung gewesen sei, im
Einzelfall Zweifel zu vermeiden, ob es sich bei einer
Erledigung um einen allgemeinen Erlass oder eine
blof3e Einzelerledigung handelt.!?) Ebenso problema-
tisch war auch die bereits von Hirschler?®) kritisierte
Tatsache, dass § 117 BAO dadurch teilweise seines
Anwendungsbereiches beraubt werden konnte, indem
ein Erlass des BMF schlicht und einfach nichr als Richt-
linie bezeichnet wurde. Es mangelte daher auch an ei-
ner Verpflichtung des BMF, Erlisse als Richtlinien
zu titulieren.

Auch die vom VIGH geduflerten Bedenken hin-
sichtlich der Bestimmtheit des § 117 BAO sind mE
nachvollziehbar:  Verfassungskonforme Gesetzge-
bung als Grundlage der Titigkeit der Vollziechung
muss zumindest ein gewisses Ausmafd an Bestimmt-
heit haben?!) und daher so konkret gestaltet sein,
dass die Anwendbarkeit einer Norm und deren Aus-
wirkungen im Einzelfall bereits vorab beurteilt wer-
den konnen. Jeder Vollzugsakt muss materiell und
formell auf das Gesetz zuriickfithrbar sein, was je-
doch nur dann moglich ist, wenn Tatbestand und
Rechtsfolge im Gesetz so hinreichend bestimmt
sind, dass die Behorde stets gesetzmiilig entscheiden
kann. Diesen Anforderungen wurde § 117 BAO
nicht gerecht, da — wie der Gerichtshof bereits im
Prifungsbeschluss richtig ausfithrte — bei der
Rechtsanwendung unklar war, welche Sachverhalte
unter den Tatbestand subsumiert werden konnten
und ob sich im Einzelfall eine Entscheidung auf ei-
ner bestimmten Rechtsauslegung griindete und ob
in weiterer Folge tatsichlich eine Anderung dieser
Rechtsauffassung iSd § 117 BAO eingetreten ist.
Auch dem im Abgabenrecht in besonderem Mafle
geforderten Klarheitsgebot, wie es von der Judika-
tur??) in Anlehnung an Art 7 EMRK vertreten wird,
wurde mit § 117 BAO nur unzureichend Rechnung
getragen.

C. PRAKTISCHE AUSWIRKUNGEN
DER NORMAUFHEBUNG

Wie der VEGH selbst aussprach, erfolgte die Norm-
authebung mit sofortiger Wirkung. § 117 BAO trat

daher am Tag der Kundmachung aufler Kraft und
darf ab diesem Zeitpunke nicht mehr angewendet
werden. Nach derzeitiger Rechtslage existiert im Ab-
gabenverfahrensrecht daher keine Norm, die das Ver-
trauen in frithere Rechtsauslegungen der Hochstge-
richte oder des BMF schiitzt. Da hiervon auch offene
Verfahren betroffen sind, kann dies fiir den Abgabe-
pflichtigen freilich erhebliche negative Folgen zeiti-
gen. Auch der Grundsatz von Treu und Glauben,
welcher nach hM dahingehend definiert wird, dass je-
dermann im Rechtsverkehr auf die berechtigten Belange
eines Anderen Riicksicht nehmen muss und sich dabei
mit seinem eigenen fritheren Verhalten, auf das der an-
dere vertraut, nicht in Widerspruch setzen darf;,"?)
kann iiber diese Unzulinglichkeit nur eingeschrinke
hinweghelfen. Zwar soll dieser Grundsatz als Regula-
tiv fiir Unzulinglichkeiten des gesatzten Rechts*) der
Einzelfallgerechtigkeit dienen, doch ist der danach
gewihrte Vertrauensschutz nach stindiger Judika-
tur?) insofern eingeschrinkt, als dem Legalititsprin-
zip des Art 18 B-VG jedenfalls Vorrang vor diesem
Prinzip zukommt. Der Grundsatz von Treu und
Glauben kann daher nur dort Wirkung zeitigen,
wo das Gesetz der Vollzichung einen gewissen Voll-
zugsspielraum einrdumu.°)

m Fiir Bescheidauthebungsverfahren gemif§ § 299
BAO bedeutet dies, dass die Behorde den Grund-
satz von Treu und Glauben zwar bei der Ermes-
sensiibung (als einen von mehreren Umstinden)
zu beriicksichtigen hat. Die zuvor zu klirende
Frage nach der Rechtswidrigkeit des aufzuheben-
den Bescheides kann jedoch ohne Bedachtnahme
auf jegliche Vertrauensgrundsitze beantwortet
werden. Die in den BMF-Richtlinien zu § 299
BAO idF AbgRmRefG¥) ausdriicklich vorgese-
hene Ansicht, dass ... .. Anderungen der Rechispre-
chung (...) fiir die Beurteilung der inhaltlichen
Rechtswidrigkeit des aufzubebenden Bescheides nur
beriicksichtigt werden [diirfen], wenn dem nicht
§ 117 BAO entgegensteht, ist daher in Hinkunft be-
deutungslos.

Beispiel: Eine Behorde erldsst in richtlinienkonformer Aus-

legung einen Bescheid, mit welchem dem Abgabepflichti-

gen A Steuern in Héhe von 100 vorgeschrieben werden.

Drei Monate nach Bescheiderlassung ergeht ein VwGH-Er-

kenntnis, welches die Richtlinienmeinung als gesetzwidrig

1
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VfSlg 2088, 2884, 10.492, 13.178 ua.

Ritz, RAW 2002/680.

Hirschler, Neuer Vertrauensschutz in der BAO"?, AStN 2002/20.
Vgl Walter/Mayer, aaO, Rz 569 ff.

Vgl etwa VISlg 8708, 11.776, 13.309 ua.

So Werndl, Treu und Glauben im Abgabenrecht, in: Doralt/Gassner/
Lechner/Ruppel Tanzer/Werndl (Hrsg), Steuern im Rechtsstaat, FS Stoll
(1990) 378 f; maW Ryda/Langheinrich, Die Stellung und Bedeutung
des Grundsatzes von Treu und Glauben im Abgabenverfahrensrecht
(Teil I), FJ 1997, 304 mwN.

24) Vgl grundsitzlich BFH 18. 11. 1958, BStBI II 1959, 52.

25) VwGH 21.1. 2004, 2003/16/0113; 11.5. 2000, 99/16/0034;
15. 12. 1988, 88/16/0142; aM Schimetschek, Treu und Glauben im
Steuerrecht, FJ 1989, 156.

1dS zuletzt VwGH 21. 10. 2004, 2000/13/0179 mit Hinweis auf
VwGH 7. 6. 2001, 98/15/0065.

BMEF 3. 2. 2003 Z 05 2601/2-IV/5/02; vgl dazu auch Mang, in: Alt-
huber/Toifl (Hrsg), Riickforderung rechtswidrig erhobener Abgaben
(2005) 97.
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qualifiziert; fiir A ergibe sich daraus eine (potentielle) Steu-
erschuld von 150. Es liegt nunmehr im Ermessen der Abga-
benbehérde, den damaligen Bescheid innerhalb der Jahres-
frist des §302 Abs1 BAO von Amts wegen aufgrund
Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufheben.

m Auch derzeit anhingige Berufungen kénnen vom
UFS unter Heranzichung nachtriglicher Judika-
tur- oder Richtlinieninderungen auch zu Un-
gunsten des Abgabepflichtigen entschieden wer-
den.

Beispiel: Eine Richtlinienauffassung sicht die Steuerfreiheit
einer Einnahme vor. Eine vom Abgabepflichtigen im Au-
gust 2004 eingereichte Steuererklirung stiitzt sich auf diese
giinstige Rechtsauslegung. Im Oktober 2004 ergeht der ent-
sprechende Veranlagungsbescheid, wobei die Abgabenbe-
horde aber — abweichend von der Abgabenerklirung — die
Einnahme als steuerpflichtig behandelt. Der Abgabepflich-
tige beruft gegen diesen Bescheid im November 2004 und
begehrt die Steuerfreiheit der Einnahme. In weiterer Folge
ergeht Ende Jinner 2005 ein die Steuerpflicht bejahendes
Erkenntnis des VwGH: Nach alter Rechtslage musste die
nach diesem Zeitpunkt ergehende Berufungserledigung
die Einnahme als steuerfrei behandeln, da die nachtrigliche
»verbdsernde Entscheidung nicht beachtet hitten werden
diirfen. Da § 117 BAO jedoch zwischenzeitig aufgehoben
wurde und nicht mehr anwendbar ist, kann die Berufungs-
behérde das fiir den Abgabepflichtigen ungiinstige hoch-
stgerichtliche Erkenntnis in ihrer Entscheidung beriicksich-
tigen.

SCHLUSSSTRICH

I Im Ergebnis ist zu sagen, dass Abgabepflichtige I

durch die Aufhebung des § 117 BAO nur mehr
im eingeschriinkten Anwendungsbereich des Grund-
satzes von Treu und Glauben vor Verbiserungen ge-
schiitzt sind. Es scheint daher geboten, eine Ersatz-
norm zu schaffen, die den vom VIGH vorgegebenen
verfassungsrechtlichen Kriterien entspricht, wobei
der Gesetzgeber gur beraten ist, nicht nur das Er-
kenntnis selbst, sondern auch die im Priifungsbe-
schluss vom Juni 2004 dargelegten Argumente zu
beachten. Alternativ dazu kinnte der — von der
Kammer der Wirtschafistreuhinder dem  Oster-
reich-Konvent gemachte — Vorschlag®), den Grund-
satz von Trew und Glauben als generelles Verbot
riickwirkender belastender Bestimmungen in der
Verfassung zu verankern und generell vorzusehen,
verbosernde Judikatur der Hochstgerichte und allen-
falls des UFS auf zukiinftig verwirklichte Sachver-

I halte zu beschrinken, Beriicksichtigung finden I

28) Anregungen des Fachsenats fiir Steuerrecht der Kammer der Wirt-

schaftstreuhinder an den Osterreich-Konvent, Arbeitsgruppe 12
,Verfassungs- und Verwaltungsrecht®, geleitet von Hon.-Prof. RA
Dr. Wolf-Dieter Arnold, abrufbar unter www.konvent.gv.at.



