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Einleitung

Einleitend begriifst Prof. Seer die Teilnehmer des Bochumer Steuerseminars und gibt einen kur-
zen Uberblick tber seinen eigenen Vortrag zur Thematik der Steuerplanungssicherheit durch
verbindliche Auskunft. Dabei gehe es neben der Darlegung des verfassungsrechtlichen Bedurf-
nisses nach einer verbindlichen Auskunft auch um die Frage, ob die Regelung des § 89 1l AO

gelungen sei und welches Verbesserungspotential bestehe.

1. Bedeutung der Freiheitsgrundrechte

Zu Beginn erlautert Prof. Seer, dass sich das Bedurfnis nach verbindlicher Auskunft aus dem
Wunsch nach Steuerplanungssicherheit (auf Folie 3) ergebe. Die verbindliche Auskunft verstehe
sich als prospektiver Dispositionsschutz bei einem konkreten Rechtsproblem in einer bestimm-
ten geplanten Sachlage. Damit die Steuer eine zumutbare Belastung und keine unverhéltnismé-
Rige Einschrankung der grundrechtlich geschutzten ,,Wirtschaftsfreiheiten* darstelle, misse sie
eine kalkulierbare GroRie darstellen. Mit ,,Wirtschaftsfreiheiten” meine er die Eigentimerfreiheit
(Art. 14 1 GG) und die Berufsfreiheit (Art. 12 1 GG) als vermdgensrechtliche Auspréagungen der
Allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 1 GG).

Es bestehe ein freiheitsrechtliches Bedurfnis nach Steuerplanungssicherheit, zum einen wegen
der Komplexitat des Rechts, zum anderen da Steuerrecht kein eindeutig vorprogrammiertes
Recht sei, sondern viele unbestimmte Rechts- und Wertbegriffe enthalte. Als Beispiele nennt er
die personliche Zurechnung von Einkunften, die sich nur aus dem in 8 2 I 1 EStG genannten
Passus ,,die der Steuerpflichtige (...) erzielt” erahnen lasse. Auch die Existenz von Sonderbe-
triebsvermdogen | und Il lasse sich aus dem Gesetz nicht erkennen, sondern nur erahnen, da 8 15
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I 1 Nr. 2 EStG nur von Sondervergltungen spreche. Die Existenz des Sonderbetriebsvermégens
sei erst durch Richterspruch erkennbar geworden und vorher vollkommen unklar gewesen. Oft
sei auch der im Gesetz verwendete Begriff ,,\Wert” als Mixtur zwischen Tatsachen und Recht
unklar. Es gehe oft um Auslegungsfragen. Nach der Larenz’schen zivilrechtlich orientierten
Auslegungsmethode kénne man planwidrige Liicken schlieBen. Prof. Seer halte es aber auch fur
maoglich, die im Steuerrecht oftmals planlosen Licken auszufillen, die entstinden, wenn der
Gesetzgeber keinen voll durchdachten Plan habe.

Nach dem Grundsatz der Abschnittsbesteuerung beschrénke sich die Entscheidung der Steuer-
festsetzung jeweils nur auf einen Steuerabschnitt, so dass eine finanzbehdrdliche Entscheidung
grundsétzlich keinen automatischen Vertrauensschutz fur die steuerliche Behandlung in Folge-
jahren begrinde. Die Entscheidung der Steuerfestsetzung erfolge naturgemaR erst ex post nach
betétigter Disposition. In der Rolle des Erstentscheiders trage der Steuerpflichtige einseitig das
Unsicherheitsrisiko. In dieser Planungssituation misse ex ante eine Absicherung i.S. eines pros-
pektiven Dispositionsschutzes maoglich sein, was durch die verbindliche Auskunft erméglicht
werde.

Nach h.M. sei die Besteuerung zwar kein Eingriff in Art. 14 GG, der nicht Vermdgen, sondern
nur konkretes Eigentum schiitze. Nach Ansicht von Prof. Seer sei jedoch das Vermdgen nichts
anderes als die Summe allen Eigentums, da jeder Vermdgensbestandteil fur sich Eigentum im
Sinne des Verfassungsrechts sei. Daher halte er Art. 14 GG fir anwendbar und die Besteuerung
stelle einen Eingriff in Art. 14 GG dar. Er erldutert, dass Kalkulationen und Investitionsent-
scheidungen der Steuerpflichtigen wesentlich von der steuerlichen Belastung abhangen wurden.
Das Ausmal? der zu erwartenden Steuerbelastung bestimme dabei die Dispositionsentscheidung,
z.B. wie viel des Einkommens investiert oder zur Einkommensverwendung ausgeschuttet bzw.
entnommen werden kénne. Die freiheitsbeschrankende steuerliche Belastung des Erwerbs bleibe
fiir den betroffenen Marktteilnehmer daher nur ertrdglich, wenn die Steuer zu einer voraussehba-
ren KalkulationsgroRe werde und der Steuerpflichtige seine erwerbswirtschaftlichen Dispositio-
nen darauf einstellen kdnne. VVor diesem Hintergrund begrif3e Prof. Seer grundsatzlich die Re-
gelung der verbindlichen Auskunft in § 89 11 AO.

2. Rechtsentwicklung und Rechtsnatur der verbindlichen Auskunft

Auf Folien 6-7 gibt Prof. Seer einen Uberblick (iber die Rechtsentwicklung der verbindlichen
Auskunft. Zundchst habe es nur in der Situation der AuRBenprifung eine in 88 204-207 AO gere-
gelte sog. verbindliche Zusage gegeben. Den Ausdruck der verbindlichen Zusage halte er fir
einen Pleonasmus, da nach dem Verwaltungsrechtler Adolf Schiile der Begriff der Zusage die
Verbindlichkeit bereits auf der Stirn trage. Die verbindliche Zusage habe in zwei Fallgruppen
uber die Abschnittsbesteuerung hinaus Dispositionsschutz gewahrt, zum einen bei in die Zu-
kunft wirkenden Sachverhalten, zum anderen bei dauernd wiederkehrenden Sachverhalten. In
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der Praxis sei das Institut der verbindlichen Zusage jedoch nicht angenommen worden. Fur
Einmalsachverhalte sei eine verbindliche Zusage zudem nicht moglich. Wegen einer vermuteten
Fulle von Anfragen habe sich der Gesetzgeber bzgl. dieser Fallgruppen damals aus Kostengriin-
den gegen eine gesetzliche Regelung einer allgemeinen verbindlichen Auskunft entschieden.
Insofern habe eine plangeméle Liicke bestanden, jedoch mit einem Rechtsfortbildungsauftrag,
den die Finanzverwaltung in Auskunftserlassen wahrgenommen habe. Die Finanzverwaltung
habe sich durch den bundeseinheitlichen Auskunftserlass des BMF v. 24.6.1987, BStBI.
1987,474, spater ersetzt durch BMF v. 29.12.2003, BStBI. 1 2003, 742 selbst gebunden. Damals
sei streitig gewesen, woher die Verbindlichkeit der Auskunft kommen solle und es sei § 242
BGB bemiiht worden. Prof. Seer sehe die verbindliche Auskunft als eine Zusage, die mit Aus-
spruch Bindungswirkung entfalte. Die Rechtsprechung hingegen habe eine Bindung erst mit
getroffener Disposition bejaht. Da erst ab getatigter Disposition ein Schutz notig sei, halte er die
Ansicht der Rechtsprechung flr ausreichend schiitzend.

Durch das Foderalismus-Reform-BegleitG v. 5.9.2006, BGBI. |1 2006, 2098 (2106) sei eine ru-
dimentére Kodifizierung der verbindlichen Auskunft in § 89 Il AO erfolgt. § 89 Il AO spreche
von einem genau bestimmten und noch nicht verwirklichten Sachverhalt, also einer Disposition
in der Zukunft. In Satz 4 habe der als ,,denkfaul zu kritisierende Gesetzgeber das Bundesminis-
terium der Finanzen erméchtigt, ,,mit Zustimmung des Bundesrates durch Rechtsverordnung
nahere Bestimmungen zu Form, Inhalt und Voraussetzungen des Antrages auf Erteilung einer
verbindlichen Auskunft und zur Reichweite der Bindungswirkung zu treffen“. Diese weitrei-
chende Ubertragung sei angesichts der freiheitsrechtlichen Dimension der verbindlichen Aus-
kunft eine Bankrotterkladrung des Gesetzgebers.

Mit dem JStG 2007 v. 13.12.2006, BGBI. | 2006, 2878 (2902) sei die Gebuhrenpflicht in § 89
I11-V AO eingeflhrt worden, die Prof. Seer grundsétzlich als Gegenleistung fir die Sonderleis-
tung zur Absicherung der Freiheitsgrundrechte als gerechtfertigt ansehe. Demgegeniber sehe
z.B. Kirchhof die Gebiihr wegen der freiheitsgrundrechtlichen Dimension fiir ungerechtfertigt
an.

Danach sei in ertraglichem zeitlichen Abstand eine Konkretisierung des 8 89 11-V AO durch die
Steuerauskunfts\VVO v. 30.11.2007, BGBI. 1 2007, 2783 [Grundlage = § 89 11 4 AO und den An-
wendungserlass zur AO v. 2.1.2008, BStBI. | 2008, 26 (79), zuletzt geéndert durch BMF v.
17.1.2012, BStBI. 1 2012, 83 (90)] erfolgt. Die Kritik am Gebuhrentatbestand habe mit méaRigem
Erfolg zu marginaler Anderungen des Gebiihrentatbestandes gefiihrt. Die § 89 111-V1I AO seien
durch das StVereinfG 2011 v. 1.11.2011, BGBI. | 2011, 2131 (2139) neugefasst und insb. eine
Bagatellgrenze v. 10 000 € Gegenstandswert (8 89 V 3 AO) eingefiihrt worden.
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Die Rechtsnatur der verbindlichen Auskunft sei nach dem Gesetz nicht eindeutig. §2 | 1
StAuskV spreche ihr jedoch Bindungswirkung fur die Besteuerung des Antragstellers zu und
AEAO Tz. 3.5.5 stelle klar, dass es sich bei der verbindlichen Auskunft um einen Verwaltungs-
akt handele (ebenso BFH v. 30.4.2009 — VI R 54/07, BStBI. Il 2010, 996, 998 f.; BFH v.
29.2.2012 - IX R 11/11, BStBI. 11 2012, 651, 652). Seine friheren Zweifel an der Verwaltungs-
aktqualitat habe Prof. Seer nunmehr berwunden. Als Fall der Zusage sei die verbindliche Aus-
kunft ein ausschliel3lich begiinstigender VVerwaltungsakt, in dem sich die FinBeh. einseitig selbst
binde, ohne dass sich zugleich der Adressat binde. Es handle sich also um eine Selbstbindung
ohne Fremdbindung, worin sie sich vom 6ffentlich-rechtlichen Vertrag unterscheide. Der Adres-
sat erhalte einen aufschiebend bedingten Erfiillungsanspruch, den er wie eine Art Option nutzen
konne, aber nicht musse. Fir die Finanzverwaltung sei die verbindliche Auskunft spatestens
dann bindend, wenn die Disposition tatséchlich durch den Steuerpflichtigen getétigt worden sei.

3. Anforderungen an den Antrag auf Erteilung der verbindlichen Auskunft

Prof. Seer gibt einen Uberblick tber die Antragsvoraussetzungen der verbindlichen Auskunft.

8 1 I Nrn. 1-7 StAuskV zéhle die Voraussetzungen auf, insb.:

e Darstellung eines noch nicht verwirklichten bzw. in die Zukunft wirkenden Sachverhalts
(Nr. 2, s. AEAO Tz. 3.5.2./3.). Davon hange ggf. auch die Hohe der Wertgebuhr sowie die
Bindung der Auskunft ab, da nach dem Prinzip der Sachverhaltskongruenz der der verbind-
lichen Auskunft zugrunde liegende Sachverhalt und der spater verwirklichte Sachverhalt
zumindest in den pragenden und wesentlichen Elementen identisch sein mussten. Daher seli
in der Praxis hier Akribie gefragt.

e Dispositionsinteresse (Nr. 3): Es sei eine substantielle Begriindung erforderlich, dass von
den steuerlichen Auswirkungen die Disposition des Stpfl. abhénge (individueller MaRstab).
Hier musse konkret und individuell formuliert werden. Denn die verbindliche Auskunft habe
die Funktion des Schutzes der Freiheitsgrundrechte und sei nicht zur Klarung abstrakter
Rechtsfragen gedacht. Vor diesem Hintergrund sei die Anforderung der Nr. 3 gerechtfertigt.

e Erforderlich sei zudem die Darlegung des Rechtsproblems und Begrindung des eigenen
Rechtsstandpunkts mit abschlieBender Formulierung einer oder mehrerer konkreter Rechts-
fragen (Nrn. 4, 5). Auch dies halte Prof. Seer grundsatzlich fur gerechtfertigt. Allerdings sei
eine Ablehnung der Erteilung einer verbindlichen Auskunft nicht auf die fehlende Erfillung
der Voraussetzungen der Nrn. 4, 5 zu stiitzen.

Ein Problem der Antragsbefugnis kénne sich insb. bei Umwandlungen, Ubertragungen und all-

gemein bei Umstrukturierungen ergeben. § 1 111 StAuskV enthalte dazu eine Regelung. Er lasse

ausnahmsweise auch einen Antrag eines Dritten zu, wenn der Adressat im Zeitpunkt der Antrag-
stellung noch nicht existiere (Grindungsphase). Nach AEAO Tz. 3.2.3 missten die Antragstel-
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ler aber darlegen, dass sie zumindest zu 50% an der noch zu griindenden Gesellschaft beteiligt
sein werden. Diese Einschrankung halt Prof. Seer nicht fiir nétig. In Ubertragungs- und Um-
wandlungsfallen sei zwar jeder abgehende, Ubernehmende oder entstehende Rechtstrager eigen-
standig antragsbefugt. Die Auskunft binde aber nur im jeweiligen Steuerrechtsverhaltnis. Wegen
unterschiedlicher Zustandigkeiten sei es daher maéglich, unterschiedliche verbindliche Auskiinfte
zu erhalten. Dieser Divergenzgefahr kdnne durch eine Zustandigkeitsvereinbarung i.S. des § 27
AO begegnet werden, um eine Zentralzustandigkeit zu erzeugen. Der internationale Vergleich
zeige, dass im Ausland die sog. rulings (=verbindliche Auskinfte) zur Erzielung von Rechtsan-
wendungsgleichheit durch in der Verwaltungshierarchie hoher angesiedelte Entscheidungstrager
(vergleichbar mit OFD, FinMin) gegeben werden. Dies sei auch fiir Deutschland zu erwagen.

4. Ermessen der Finanzbehdrde und dessen Einschrankung

Auf Folien 11-13 nimmt Prof. Seer zum Ermessen der Vorschrift Stellung. Der Wortlaut des
889 Il 1 AO spreche von ,koénnen (...) verbindliche Auskinfte (....) erteilen®, also einem
pflichtgemé&Res Ermessen (§ 5 AO, s. AEAO Tz. 3.5.4), das sich in ein Entschliefungsermessen
(,,0b*) und ein Auswahlermessen (,,wie*) untergliedere. Das EntschlieBungsermessen sei nach
seiner Ansicht auf Null reduziert, wenn der Steuerpflichtige einen ordnungsgemaRen Antrag
1.S5.d. 81 | StAuskV stelle und kein Hindernisgrund i.S. AEAO Tz. 3.5.4 vorliege. Das Ent-
schlieBungsermessen sei nach Ansicht von Prof. Seer als Sollvorschrift zu verstehen, so dass
eine ordnungsgeméal beantragte Auskunft in der Regel zu erteilen sei und nur in atypischen
Ausnahmeféllen mit Begriindung versagt werden diirfe. Dies begriindet er damit, dass eine Ab-
wagung zwischen der Gewéhrung freiheitswahrenden Dispositionsschutzes und der Verwal-
tungsbelastung nach Einflihrung der Gebuhrenpflicht nicht mehr zuléssig sei. Der Ermessens-
spielraum der Finanzbehorde habe durch die gesetzliche Kodifikation der verbindlichen Aus-
kunft gegentiber dem friheren Auskunftserlass (BMF v. 29.12.2003) nicht erweitert werden
sollen.

Abweichend von der vorangehenden Entscheidung des FG Miinchen habe der BFH mit Ent-
scheidung v. 29.2.2012 — IX R 11/11, BStBI. 11 2012, 651 (653) festgelegt, dass kein Auswahl-
ermessen bestehe und die Finanzverwaltung zu einer eindeutigen, klaren Entscheidung kommen

musse.

Als standardisierte Ablehnungsgriinde nennt AEAO Tz. 3.5.4 folgende atypische Ausnahmefél-

le:

e Wenn die Erzielung eines Steuervorteils im Vordergrund stehe (Steuersparmodell, Aus-
testung der Grenzen des Gestaltungsmissbrauchs und der Angemessenheit). Prof. Seer kon-
ne dies zwar in Ansédtzen nachvollziehen. Problematisch sei aber die Frage, wann dies gege-
ben sei. Es bestehe zwar grds. ein legitimes Interesse des Steuerpflichtigen an einer steuer-
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optimierten Gestaltung und die Finanzverwaltung dirfe AEAO Tz. 3.5.4 nicht zur Ableh-
nungsmaschinerie missbrauchen. Allerdings musse die Finanzverwaltung auch keine ver-
bindlichen Auskinfte fur die modellhafte Steuersparindustrie erteilen, die auf den konfekti-
onierten Vertrieb der Modelle aus sei. Auch die Frage der Angemessenheit sei problema-
tisch, da sie fast immer vorliege, z.B. bei Geschaftsfiihrergehaltern, oder bei nahestehenden
Personen. Das Kriterium der Angemessenheit als Ablehnungsgrund Kritisiert er daher. Gera-
de das Ungewissheitspotenzial z.B. bei verdeckten Gewinnausschuttungen/Einlagen verlan-
ge nach Dispositionsschutz. Zudem passe die Einschrankung der AEAO nicht zum APA-
Merkblatt (BMF v. 5.10.2006, BStBI. | 2006, 594), das eine Vorabeinigung gerade dort er-
zielen wolle, wo es um eine Frage der Angemessenheit gehe.

e Wenn die Anderung einer gesetzlichen Regelung, eine hochstrichterliche Entscheidung oder
Verwaltungsvorschrift zur Klarung des Rechtsproblem bevorstehe. Dies hélt Prof. Seer fir
uberschiellend. Denn die Gefahr, dass es im Einzelfall bei einer verbindlichen Auskunft und
spater gegenlaufigen Rechtsprechung zu Divergenzen fiihre, sei der verbindlichen Auskunft
immanent. Stehe die Kl&rung der Rechtsfrage bevor, sei zu prifen, ob dem Antragsteller ein
Zuwarten zugemutet werden kénne.

5. Bindungswirkung und Korrektur der verbindlichen Auskunft

Auf Folie 14 stellt Prof. Seer die Rechtsgrundwirkung der verbindlichen Auskunft flir den Steu-
erbescheid graphisch anschaulich dar. Die verbindliche Auskunft entfalte als eigenstandiger
beglinstigender Verwaltungsakt (8 2 I 1 StAuskV) Rechtsgrundwirkung fiir den Steuerbescheid.
Denn die verbindliche Auskunft gebe dem Steuerpflichtigen einen Erfullungsanspruch. Sofern
er diesen in Anspruch nehme, misse der Steuerbescheid bei Sachverhaltskongruenz insoweit
entsprechend der verbindlichen Auskunft erteilt werden. Sofern der Steuerbescheid also geméR
der verbindlichen Auskunft, also zusagegemaR, ergehe, sei der Steuerbescheid insoweit recht-
maRig. Eine in diesem Punkt abweichende Bescheidung zuungunsten des Steuerpflichtigen er-
fordere zunachst die Beseitigung des Rechtsgrundes (verbindliche Auskunft), also die Anderung
oder Aufhebung oder das Aulerkrafttreten der verbindlichen Auskunft. Folgefrage sei also, wie
das Korrekturregime der verbindlichen Auskunft ausgestaltet sei.

Die Korrektur der verbindlichen Auskunft stelle eine Mdglichkeit dar, sich von der verbindli-

chen Auskunft zu 16sen. Dabei seien folgende Félle zu unterscheiden:

e Gem. §2 Il StAuskV entfalle die Bindungswirkung der verbindlichen Auskunft ipso iure,
wenn die Rechtsvorschrift, auf der die Auskunft beruht, wegfalle (Fall der clausula rebus sic
stantibus, s.a. 8 207 I AO). Nicht ausreichend sei eine bloRe Rechtsprechungsénderung.

e Gem. § 2 Il StAuskV konne eine Aufhebung der verbindlichen Auskunft nach pflichtgemé-
Rem Ermessen (ex nunc) erfolgen, wenn sich deren Rechtswidrigkeit herausstelle.
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e §2 Il StAuskV verweise im Ubrigen auf 8§ 129-131 AO. Die verbindliche Auskunft sei
insb. ricknehmbar, wenn die Disposition noch nicht erfolgt sei.

Folgende Fallgruppen seien denkbar:

e Eine ex tunc-Korrektur nach 8 130 I, Il AO sei nur méglich, wenn die verbindliche Auskunft
bereits bei Erlass rechtswidrig gewesen sei und mind. ein Tatbestand des § 130 Il Nrn. 1-4
AO erfullt ist. Wegen des hohen Vertrauensschutzes sei eine riickwirkende Korrektur nur bei
fundamentalen Fehlern (z.B. arglistige Tauschung) maoglich.

e Eine ex nunc-Korrektur setze nach 8 2 Il StAuskV die ,,Unrichtigkeit” der verbindlichen
Auskunft voraus. Dies solle auch bei Abweichung von spater ergangener Rechtsprechung
oder Verwaltungsanweisung der Fall sein. Grundséatzlich kénne eine ex-nunc Korrektur dann
sachgerecht sein. Allerdings bedirfe es einer Abwégung zwischen dem Dispositionsinteres-
se des Steuerpflichtigen und dem Allgemeininteresse an der Korrektur der verbindlichen
Auskunft. Sofern die Disposition schon getétigt sei, misse die Abwagung zugunsten des
Dispositionsinteresses erfolgen und auch eine ex nunc Korrektur sei dann ausgeschlossen,
wenn der verwirklichte Sachverhalt mit dem der Auskunft zugrunde gelegten Sachverhalt im
Wesentlichen identisch sei (= Merkmal der Sachverhaltskongruenz). Kritisch daufert sich
Prof. Seer dazu, dass auch in der Phase zwischen Auskunftserteilung und Disposition der
Erlass einer Verwaltungsvorschrift negative Folgen fur den Steuerpflichtigen haben kdnne,
da der Erlass in die Risiko- und Verantwortungssphdre der Finanzbehorde falle. Es sei dann
zu beriicksichtigen, dass trotz noch nicht getroffener Disposition immerhin die Planung er-
folgt sei und fur die verbindliche Auskunft gezahlt worden sei. Anders sei die Risikolage,
sofern sich in dieser Zeitspanne eine abweichende Rechtsprechung ergebe, da dies durch un-
abhangige Gerichte erfolge.

6. Gebuhrenpflicht und ihre gebotenen Einschrankung

Zur Rechtfertigung der Gebihrenpflicht zieht Prof. Seer zwei Ansétze heran. Zum einen verfol-
ge die Gebuhrenpflicht eine Kostenausgleichsfunktion fiir den (Sonder-)verwaltungsaufwand.
Aus diesem Grund sei eine Bearbeitungsgebihr (ZeitmaRstab) wohl unzweifelhaft zul&ssig.
Zum anderen komme fur die Gebuhrenpflicht deren Vorteilsausgleichsfunktion als Rechtferti-
gung in Betracht, obwohl diese in den Motiven des Gesetzgebers nicht zu finden sei. Danach
kdnne eine Erfolgsgebuhr (WertmaRstab) erklart werden. Die Gebihr werde in entsprechender
Anwendung des § 34 des Gerichtskostengesetzes mit einem Geblhrensatz von 1,0 erhoben.
Damit werde an die streitwertorientierten Gerichtsgebiihren angeknipft, die ansonsten ex post
anfallen wirden. Diese Regelung halte er im Grundsatz fur gerechtfertigt, solange tiber den An-
trag auf verbindliche Auskunft positiv entschieden werde, da nur dann von einem Vorteil ge-
sprochen werden konne. Zwar habe der BFH mit Entscheidung v. 30.3.2011 - | R 61/10, BStBI.
I1 2011, 536 entschieden, dass eine Wertgeblhr dem Grunde und der Héhe nach verfassungs-
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konform sei. Prof. Seer kritisiert die Gebuhrenregelung jedoch insoweit als tiberschiefend und

halte eine verfassungskonforme Einschrankung flr geboten, als dass sie nicht zwischen Negativ-

und Positivauskunft differenziere. Er halte im Falle der Negativauskunft nur eine Bearbeitungs-
gebuhr (Zeitmalstab) fiir gerechtfertigt, wahrend bei einer Positivauskunft (Zusage) auch eine

Erfolgsgebihr (WertmaRstab) gerecht sei, da der Steuerpflichtige dann einen Vorteil erhalte. Es

sei namlich zu beachten, dass dem GebiihrenmaRstab das Aquivalenzprinzip zugrunde liege.

Seinen Vorschlag halte er durchaus fur diskussionswurdig.

Im Folgenden erwdégt Prof. Seer jeweils eine verfassungskonforme Auslegung des § 89 VII AO,

etwa durch einen (Teil-)Verzicht aus Billigkeitsgriinden:

e Bei Ablehnung der Auskunft oder bei Negativauskunft solle eine Beschrankung auf bloRe
Zeitgebuhr erfolgen. Eine a.A. habe das Hess. FG v. 6.7.2011 — 4 K 3139/09, EFG 2011,
1938 ohne grolles Problembewusstsein bzgl. der Rechtfertigung des GebuhrenmaRstabes
vertreten, das eine Wertgebuhr auch in diesen Féllen fir zul&ssig gehalten habe.

e Zu beachten sei, dass Lohnsteuerauskunftsfélle nach Ansicht von Prof. Seer zu Recht nicht
gebuhrenpflichtig seien, da der Arbeitgeber (Dritter) nicht in eigenem Dispositionsinteresse,
sondern als verlangerter Arm der Finanzverwaltung tatig werde. Ein Verzicht auf die Gebuhr
sei entsprechend in allen Quellensteuer-Féllen in Gleichbehandlung der Lohnsteueraus-
kunftsféalle (erweiterte Anwendung des § 42e EStG-Prinzips auf KapESt, BauabzugSt u.d.)
geboten.

e Folgerichtig sei in Fallen indirekter Besteuerung (z.B. USt) die Gebdihr jedenfalls auf hochs-
tens eine Zeitgeblhr zu beschranken. Vergleichbar mit dem Arbeitgeber erhalte der Unter-
nehmer keinen eigenen Gestaltungsvorteil.

o Fdlle evidenten Missverhaltnisses zwischen Zeitaufwand und Gegenstandswert seien erméa-
Rigend zu beriicksichtigen, etwa wenn mehrere Steuerarten oder Steuerpflichtige bei einem
Sachverhaltskomplex von der verbindlichen Auskunft umfasst seien (z.B. in Umstrukturie-
rungsféllen).

e Bei Rucknahme des Antrages (8 89 VII 2 AO) sei die Gebiihr entsprechend des bisher ange-
fallenen Zeitaufwandes zu berechnen (s. AEAO Tz. 4.5.2).

7. Rechtsschutz im Auskunftsverfahren

Im Folgenden geht Prof. Seer auf die Rechtschutzmdglichkeiten im Auskunftserteilungsverfah-
ren ein. Gegen die Ablehnung der Auskunft (=Negativ-EntschlieBung bzgl. ,,0b*) seien die Ver-
pflichtungsklage bzw. der Verpflichtungseinspruch statthaft, da ein Anspruch auf ermessensfeh-
lerfreie Entscheidung (ggf. Ermessensreduzierung auf Null) bestehe.

Gegen eine Negativauskunft, also eine nach inhaltlicher Prifung (,,wie®) vom Antrag abwei-
chende Auskunft, solle nach der Entscheidung des BFH v. 29.2.2012 — IX R 11/11, BStBI. 1l
2012, 651 (653) nur eine Vertretbarkeitskontrolle dahingehend stattfinden, ob der Sachverhalt
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zutreffend erfasst und rechtlich evident fehlerhaft gewirdigt worden sei. Dies kritisiert Prof.
Seer als widersprichlich, da der BFH der Finanzbehdrde gerade kein Auswahlermessen zugebil-
ligt habe und damit eine eindeutige, klare Entscheidung verlange. Die Begrenzung der inhaltli-
chen Priifung auf eine bloRe Vertretbarkeitskontrolle erscheine in den Fallen einer Ermessensre-
duzierung als inkonsequent, so auch FG Kdln v. 6.3.2012 — 13 K 3006/11, EFG 2012, 1421
(1425 — Tz. 54); (ausf. Krumm, DStR 2011, 2429 ff.). Die Entscheidung uber die hiergegen ein-
gelegte Revision (Rev. | R 34/12) stehe durch den 1. Senat noch aus. Die Entscheidung des BFH
v. 29.2.2012 sei gepragt von der Idee, dass ein antizipiertes Streitverfahren vermieden werden
soll. Der rechtspolitische Hintergrund sei jedoch fragwirdig. Prof. Seer gibt zu, von der Not-
wendigkeit dieser Entscheidung nicht Uberzeugt zu sein, wéhrend er darauf hinweist, dass
Krumm, DStR 2011,2429 ff. diese sogar fir falsch halte.

Der vorléufige Rechtsschutz durch einstweilige Anordnung laufe angesichts des grundsétzlichen
Verbots der Vorwegnahme der Hauptsache tendenziell leer, weil eine ,,vorlaufige Zusage* keine
geeignete Dispositionsgrundlage bilde.

8. Kritischer Blick: Méangelliste zur derzeitigen Regelung

Prof. Seer kritisiert die folgenden Punkte:

e 889 II-VII AO biete nur eine rudimentére, bruchstiickhafte Regelung, auch weil zentrale
inhaltliche Regelungen im Wege einer VO-Erméchtigung an die Exekutive delegiert worden
seien.

e Prof. Seer halte einen gesonderten AO-Abschnitt der ,,kooperativen Handlungsformen* fir
geboten, der die verbindliche Auskunft auf die verbindliche Zusage (88 204-207 AO) und
die Lohnsteuer-Anrufungsauskunft abstimme sowie APA, die bisher nur im Merkblatt gere-
gelt und als Gebihrenregelung in 8 178a AO enthalten seien, und sog. tatsachliche Verstan-
digungen einbeziehe.

e Bindungswirkung und Korrektur der verbindlichen Auskunft seien im Parlamentsgesetz ein-
deutig zu regeln.

e Die vage Ermessensermachtigung solle einem klaren Rechtsanspruch (mindestens als Soll-
vorschrift) auf verbindliche Auskunft mit engen tatbestandlichen Ausnahmen weichen.

e Unter diesen Voraussetzungen sei auch eine erfolgsabhéngige (wertbezogene) Gebihr als
Gegenleistung vertretbar, wenngleich seine Begeisterung hierfir gering sei.

e Die Hohe der Gebihr solle mit der APA-Gebdihr i.S.d. § 178a AO abgestimmt werden. Im
Falle einer Antragsablehnung oder Negativauskunft misse die Gebuhr auf den Zeitaufwand
begrenzt werden.

e Steuerentrichtungspflichtige/bloRe Steuereinsammler seien von der Gebihrenpflicht nach
dem Vorbild des § 42e EStG auszunehmen.
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¢ Nicht sachgerecht sei nach Ansicht von Prof. Seer die Zustédndigkeit des einzelnen Finanz-
amts. Sie berge die Gefahr einer hdchst unterschiedlichen Auskunftspraxis mit sogar diver-
gierenden Entscheidungen. Es bedirfe nach dem Vorbild auslandischen Steuerverfahrens-
rechts einer Zentralzustandigkeit auf Ebene der OFD oder des Finanzministeriums. Disku-
tiert werde auch, ob erteilte verbindliche Auskiinfte aus Grunden der Rechtsanwendungs-
gleichheit publik gemacht werden sollten. So wiirden in den USA die ,,rulings” des IRS (In-
ternal Revenue Service= Bundessteuerbehorde) hinsichtlich der Leitsatze (aber ohne Be-
grindung) veréffentlicht. Seit der Veroffentlichungspraxis sei jedoch zu beobachten, dass
der IRS aus Angst vor drohender Prajudizwirkung zuriickhaltender mit der Erteilung von
»rulings* geworden sei.

9. Diskussion

Die aufgeworfenen Kritikpunkte gibt Prof. Seer zur Diskussion frei und bittet um Fragen und
Anmerkungen zu seinem Vortrag. Aus dem Publikum wird darauf hingewiesen, dass in den 70er
und 80er Jahren trotz detaillierter Sachverhaltsdarlegung ein Antrag auf verbindliche Auskunft
oftmals seitens des Finanzamtes nur unverbindlich beantwortet worden sei. Prof. Seer gibt zu
bedenken, dass dies nach Einfiihrung des § 89 Il AO und der Gebiihrenpflicht nicht mehr zul&s-
sig sei. Sofern ein auf § 89 Il AO gestiitzter Antrag auf verbindliche Auskunft unverbindlich
beantwortet werde, kdnne seiner Ansicht nach vorlaufiger Rechtschutz wegen evidenten Nicht-
gebrauchs des Ermessens gesucht werden. Aus dem Publikum kommt der Hinweis auf eine
eventuelle Haftung des Beraters, sofern in unklaren Fragestellungen keine verbindliche Aus-
kunft eingeholt werde. Auf die Frage aus dem Publikum nach der zeitlichen Dauer des Aus-
kunftsverfahrens vor dem Hintergrund des Interesses an zeitnaher Disposition stellt Prof. Seer
den Mangel der Regelung heraus, dass keine &uferen Fristen genannt werden und fragt nach
Praxiserfahrungen. Aus dem Publikum wird angemerkt, dass gegen die Nichtbearbeitung der
verbindlichen Auskunft, sofern sie als Verwaltungsakt gesehen werde, der Untatigkeitseinspruch
nach 6 Monaten statthaft sei. Die Kritik beztglich der rechtlichen Einstufung als Verwaltungs-
akt sei nicht nachvollziehen. Die verbindliche Auskunft sei mit einer Baugenehmigung ver-
gleichbar, die ebenfalls eine Option gebe. Es wird darauf hingewiesen, dass das Merkmal eines
Verwaltungsaktes nicht ein Handlungsgebot, sondern AuBenwirkung sei. Prof. Seer halt den
Vergleich mit den Genehmigungstatbestanden fur treffend. Er habe seine anfanglichen Zweifel
bzgl. der Verwaltungsaktqualitat mittlerweile Gberwunden.

Herr Heyes sieht in der zeitlichen Komponente es Auskunftsverfahrens ein Problem, dass er auf
die Uberforderung mit den verbindlichen Auskiinften in den Finanzamtern zuriickfiinre, die sich
dann zundchst von der OFD instruieren lieRen. Prof. Seer sieht dies als Argument fir eine
Zentralzustéandigkeit der OFD nach ausldndischem Vorbild. Aus dem Publikum werden Zweifel
geéulert, ob die Zentralzustandigkeit eine Beschleunigung bringen konne, da die fehlende Pra-
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xisndhe und Nichtkenntnis des Steuerpflichtigen mit Abstimmungsproblemen zu zeitlicher Ver-
zogerung fuhren kénnten. Auf Nachfrage von Prof. Seer, ob erfahrungsgemaR die Finanzdmter
entscheidungsfreudiger seien, bestatigt jemand aus dem Publikum dies. Seiner Erfahrung nach
helfe eine Rucksprache mit der Amtsbetriebsprifungsstelle, nicht mit der OFD. Auf Nachfrage
von Prof. Seer nach konkreten Praxisbeispielen zur zeitlichen Dauer wird aus dem Publikum
berichtet, dass eine gut vorbereitete, schnelle verbindliche Auskunft binnen 3 Wochen erteilt
worden sei. Allerdings seien dann im Voraus bereits mit dem Finanzamt, d.h. dem Sachgebiets-
leiter des Veranlagungsbezirks und der Amtsbetriebsprufungsstelle Gespréache gefiihrt worden
und erst dann die verbindliche Auskunft gestellt worden. Wenn es sich jedoch nicht um Félle
handele, bei denen es Betriebspriifungsansprechpartner 0.4. gebe, kénne sich das Auskunftsver-
fahren ggf. langer hinziehen. Aus dem Publikum wird von einer Finanzbeamtin darauf hinge-
wiesen, dass das Finanzamt ebenfalls bestrebt sei, eine schnelle Kl&rung, etwa binnen 2-6 Mo-
naten, zu erreichen. Es sei allerdings zu beachten, dass abhéngig von der Fallgestaltung eine
zeitintensive Einarbeitung, z.B. in komplexen Umstrukturierungsfallen, nétig sei. Die vorherige
Kontaktaufnahme zum Finanzamt begrif3e sie jedoch. Die Bemerkung aus dem Publikum, dass
durch die erhobene Gebiihr Mittel fur zusatzliches Personal vorhanden seien und eine schnelle
Erledigung méglich sein solle, dementiert sie, da sich die Personallage nicht verbessert habe.
Prof. Seer gibt zu bedenken, dass die maximale Frist von 6 Monaten (durch die Mdglichkeit des
Untatigkeitseinspruchs) vor dem Hintergrund mehr als ausreichend sei, als dass fur die verbind-
liche Auskunft blof? eine rein rechtliche Priifung erfolgen misse und keine Sachverhaltsermitt-
lung wie in den sonstigen Fallen des Untétigkeitseinspruchs. Auf Nachfrage aus dem Publikum
aulRert Prof. Seer die Ansicht, dass das Dispositionsinteresse nicht nur bei Antragstellung, son-
dern auch bei der Entscheidung ber die verbindliche Auskunft gegeben sein solle. Gegebenen-
falls sei sonst eine Zeitgeblhr sachgerecht.

Zur Frage der erfolgsabhéngigen Wertgebuhr wird aus dem Publikum angemerkt, dass es ggf.
auch einen Erfolg darstellen kdnne, wenn der Steuerpflichtige durch die verbindliche Auskunft
erfahre, dass die angestrebte Disposition flr ihn steuerlich nachteilig sei. Prof. Seer erwidert,
dass er in diesem Falle einen Minderwert gegentiber der erfolgreichen Auskunftserteilung sehe.
Jedenfalls halte er eine Wertgebihr im Falle der Nichtauskunft fir unangemessen. Wie er den
Fall sehe, wenn eine Negativauskunft Dispositionssicherheit bringe, sei zu Uberdenken. Aus
dem Publikum wird ein Erfahrungsbericht geliefert, bei dem eine erste verbindliche Auskunft
wegen einer Zinssatz- und Laufzeitfrage eines Darlehensvertrags negativ beschieden worden sei.
Mit minimalen Anderungen hinsichtlich Zinssatz und Laufzeit sei eine zweite verbindliche Aus-
kunft gestellt worden, die antragsgemald positiv beschieden worden sei. Trotz nur minimaler
Anderung des zweiten Antrags sei fir beide verbindliche Auskiinfte, eine Wertgebiihr erhoben
worden. Prof. Seer rdumt ein, dass sein Typisierungsversuch, dass eine Erfolgsgebihr bei Nega-
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tiv-Auskunft generell GberschieRend sei, nicht voll treffend und eine flexiblere Handhabung
notig sei. Er begrift die kooperative VVorbereitung und Abschétzung der Erfolgsaussichten des
Antrags auf verbindliche Auskunft i.S. eines pre-filing-Verfahrens. Dies sei insh. bei bestehen-
den Dauerbeziehungen zwischen Betriebspriifungsstelle und grof3en Unternehmen méglich. Ihn
interessiere zudem, wie mittelstdndische Unternehmen dies handhaben wiirden. Daraufhin be-
richtet Frau Dr. Riping, dass sie bisher in drei Auskunftsverfahren gute Erfahrungen gemacht
habe, teilweise mit und teilweise ohne VVorgespréche. Prof. Seer berichtet von seiner Erfahrung
bei einem Antrag auf verbindliche Auskunft tber die Anerkennung einer Stiftung als gemein-
nltzig. Dabei habe sich das Verfahren lange hingezogen, da der Antrag zunachst vom Finanz-
amt zur OFD und schlieBlich zum FinMin. gereicht worden sei, bevor es zu einer Entscheidung
gekommen sei. In diesem Fall sei sowohl die Hohe einer Zeitgebuhr problematisch, als auch die
einer Wertgebiihr. Im Folgenden diskutiert das Publikum mit Prof. Seer tber die Rechtfertigung
einer erfolgsabhéngigen Wertgebiihr vor dem Hintergrund einer eventuellen Quersubventionie-
rung von weniger wirtschaftlichen Fallen, die gleichwohl einer rechtlichen Klarung bedirfen.
Den Gedanken der Quersubventionierung als Rechtfertigung fiir eine Wertgebuhr lehnt Prof.
Seer ab. Es sei schwer haltbar, warum ein Steuerpflichtiger das Dispositionsinteresse eines an-
deren Steuerpflichtigen durch die Wertgebuhr quersubventionieren solle und nicht eher die All-
gemeinheit dafir aufzukommen habe. Dies begriindet er mit der Argumentation des BVerfG zur
Verfassungsmaligkeit der Staffelung von Kindergartenbeitragen (BVerfGE 97, 332), wonach
eine Staffelung nach Einkommen mdglich sein solle, aber jede Person nicht Gber die VVollkosten-
rechnung hinaus belastet werden solle. Andernfalls, so Prof. Seer ginge die Wertgebihr in Rich-
tung einer Sonderabgabe. Er halte eine Wertgebihr im Erfolgsfall fir gerechtfertigt, sofern
durch den positiven Bescheid ein spaterer Rechtsstreit erspart werde. Die Heranziehung der Ge-
richtsgebihren sei daher plausibel bei der Positivauskunft, nicht jedoch bei der Negativ-
Auskunft, da dann der Rechtsstreit ex post nicht erspart werde.

Aus dem Publikum wird kritisch angemerkt, dass die verbindliche Auskunft als Instrument zur
Korrektur schlechter Gesetze diene, bei denen der Bestimmtheitsgrundsatz nicht beachtet sei. Er
sehe darin eine Kapitulation vor den Anforderungen eines Rechtsstaates. Die verbindliche Aus-
kunft sehe er als KorrekturmaBnahme fir ein zu komplexes Steuerrecht. Prof. Seer pléadiert fir
eine realitatsgerechte Betrachtung. Er teile eine gewisse Frustration bezlglich der Behandlung
des Bestimmtheitsgrundsatzes in der Judikatur, da sich kaum ein Urteil mit der Missachtung des
Bestimmtheitsgrundsatzes befasse. Es gehe in der Praxis um die Frage der Ertraglichkeit der
Unbestimmtheit. Dabei sei zu beachten, dass in der Realitat die Welt komplex sei und es nicht
maoglich sei, die Steuerlast aus dem Gesetz abzulesen. Nach Ansicht von Prof. Seer sei das Steu-
errecht zwar komplex. Aber das Bedirfnis nach verbindlicher Auskunft riihre nicht allein aus
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dem komplexen Rech, sondern oftmals aus komplexen Sachverhalten. Dort bedurfe der Steuer-
pflichtige eines freiheitsgrundrechtlich gebotenen Schutzes.

Bezliglich der geforderten Zentralzustandigkeit fur die Auskunftserteilung divergieren die Mei-
nungen aus dem Publikum. Vorteile einer landesweiten Zentralzustandigkeit seien die Rechts-
anwendungsgleichheit und eine gleichbleibend gesicherte Qualitat. Es bleibe allerdings das Ge-
falle zwischen den Bundeslédndern. Gegen eine Zentralzustandigkeit werden aus dem Publikum
die N&he des Finanzamtes zum Steuerpflichtigen und die ausreichende Kompetenz in Fallen
fehlender Uberregionaler Bedeutung genannt.

Zur zeitlichen Dauer des Auskunftsverfahrens wird aus dem Publikum das Problem der Sanie-
rungsfalle geschildert. Dort sei man auf eine unverzigliche zeitnahe verbindliche Auskunft an-
gewiesen, ohne dass eine vorherige Absprache aus Zeitgriinden moglich sei. Auch bei neuen
unklaren Gesetzen tue sich die Finanzverwaltung oft schwer, schnell zu antworten. Ein Abwar-
ten sei auch hier oft unertraglich, wenn z.B. die Besteuerung eines getatigten Umsatzes mit 7 %
oder 19 % in Frage stehe. Es sei daher de lege ferenda die Kodifizierung einer Frist moglich, die
de lege lata ggf. im Rahmen des Ermessens zu berticksichtigen sei. Dem stimmt Prof. Seer zu
und schliefl3t die Veranstaltung mit einem Dank an das Publikum.
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Steuerplanungssicherheit

Allgemeine Handlungsfreiheit

(Art. 21 GG)
/ N\

vermogensrechtliche
Auspragungen
Eigentiimerfreiheit Berufsfreiheit
(Art. 14 | GG) (Art. 12 | GG)
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Freiheitsrechtliches Bedurfnis nach
Steuerplanungssicherheit (1)

Steuerrecht ist kein eindeutig vorprogrammiertes Recht:
unbestimmte Rechts- und Wertbegriffe, Komplexitat des
Rechts.

Nach dem Grundsatz der Abschnittsbesteuerung beschran-
ken sich die Entscheidungen der Steuerfestsetzung auf den
jeweiligen Steuerabschnitt.

Die Entscheidungen der Steuerfestsetzungen erfolgen natur-
gemald erst ex post nach betatigter Disposition.

In der Rolle des Erstentscheiders/Erstkonkretisierers tragt der
Stpfl. einseitig das Unsicherheitsrisiko.



Freiheitsrechtliches Bedurfnis nach
Steuerplanungssicherheit (Il)

* Kalkulationen und Investitionsentscheidungen der Stpfl.
hangen nicht unwesentlich von der steuerlichen Belastung
ab.

* Das Ausmald der zu erwartenden Steuerbelastung bestimmt,
wie viel des Einkommens investiert oder zur Einkommens-
verwendung ausgeschittet bzw. entnommen werden kann.

* Die freiheitsbeschrankende steuerliche Belastung des Erwerbs
bleibt fur den betroffenen Marktteilnehmer daher nur
ertraglich, wenn die Steuer zu einer voraussehbaren
KalkulationsgrofBe wird, der Stpfl. also seine erwerbswirt-
schaftlichen Dispositionen darauf einstellen kann.



Rechtsentwicklung ()

§8§ 204-207 AO 1977: nur Regelung des Teilkomplexes der ,verbindlichen
Zusage”; ansonsten wurde die weitere Entwicklung der Fortbildung des
Verfahrensrechts liberlassen

J

Selbstbindung der Finanzverwaltung durch bundeseinheitlichen
Auskunftserlass des BMF v. 24.6.1987, BStBI. | 1987, 474, spater ersetzt
durch BMF v. 29.12.2003, BStBI. | 2003, 742

U

Foderalismus-Reform-BegleitG v. 5.9.2006, BGBI. | 2006, 2098 (2106):
rudimentare Kodifizierung der verbindlichen Auskunft in § 89 1l AO

Prof. Dr. Seer - Steuerplanungssicherheit
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Rechtsentwicklung (II)

JStG 2007 v. 13.12.2006, BGBI. | 2006, 2878 (2902): Einfiihrung einer
Gebiihrenpflicht in § 89 IlI-V AO

J

Konkretisierung des § 89 II-V AO durch die SteuerauskunftsVO v.
30.11.2007, BGBI. 1 2007, 2783 (Grundlage = § 89 11 4 AO) +
Anwendungserlass zur AO v. 2.1.2008, BStBI. | 2008, 26 (79), zuletzt
geandert durch BMF v. 17.1.2012, BStBI. 1 2012, 83 (90)

U

Marginale Anderungen des Gebiihrentatbestandes (Neufassung § 89 llI-VII
AO) durch das StVereinfG 2011 v. 1.11.2011, BGBI. 1 2011, 2131 (2139): insb.
Einflihrung einer Bagatellgrenze v. 10 T€ Gegenstandswert (§ 89 V 3 AO)




Rechtsnatur der verbindlichen
Auskunft

§ 2 1 1 StAuskV: , Auskunft ist fur die Besteuerung des Antragstellers
bindend”.

AEAO Tz. 3.5.5: VA = VA (ebenso BFH v. 30.4.2009 — VI R 54/07,
BStBI. Il 2010, 996, 998 f.; BFH v. 29.2.2012 — IX R 11/11, BStBI. I
2012, 651, 652)

Genauer: Als Fall der Zusage ist die vA ein ausschlieB8lich
beglinstigender VA, in dem sich die FinBeh. einseitig selbst bindet,
ohne dass sich der Adressat bindet (Selbstbindung ohne
Fremdbindung = Unterschied zum o6ffentlich-rechtlichen Vertrag).

Adressat erhalt einen aufschiebend bedingten Erflillungsanspruch,
den er wie eine Art Option nutzen kann, aber nicht muss.



Antragsvoraussetzungen ()

§ 1 1 Nrn. 1-7 StAuskV zahlt die Voraussetzungen auf, insb.:

Darstellung eines noch nicht verwirklichten bzw. in die
Zukunft wirkenden Sachverhalts (Nr. 2, s. AEAO Tz. 3.5.2./3.);
davon hangt die Bindung der Auskunft (Prinzip der Sachver-
haltskongruenz) und ggf. auch die Hohe der Wertgebltihr ab.

Dispositionsinteresse (Nr. 3): substantielle Begriindung, dass
von den steuerlichen Auswirkungen die Disposition des Stpfl.
abhangt (individueller Mal3stab).

Darlegung des Rechtsproblems und Begrindung des eigenen
Rechtsstandpunkts mit abschlieRender Formulierung einer
oder mehrerer konkreter Rechtsfragen (Nrn. 4, 5).



Antragsvoraussetzungen (ll)

Problem der Antragsbefugnis bei Umwandlungen, Ubertragungen
bzw. Umstrukturierungen:

§ 1 Il StAuskV lasst ausnahmsweise auch einen Antrag eines
Dritten zu, wenn der Adressat im Zeitpunkt der Antragstellung noch
nicht existiert (Griindungsphase). Nach AEAO Tz. 3.2.3 mussen die
Antragsteller aber darlegen, dass sie zumindest zu 50% an der noch
zu grundenden Gesellschaft beteiligt sein werden.

In Ubertragungs-/Umwandlungsfillen ist jeder abgehende, iber-
nehmende oder entstehende Rechtstrager eigenstandig antrags-
befugt. Die Auskunft bindet aber nur im jeweiligen Steuerrechts-
verhaltnis. Hier bietet sich eine Zustandigkeitsvereinbarung i.S. des
§ 27 AO an, um eine Zentralzustandigkeit zu erzeugen.



Ermessen der FinBeh. (l)

Wortlaut des § 89 11 1 AO: , kann” (= pflichtgemalles
Ermessen, § 5 AO, s. AEAO Tz. 3.5.4)

N

EntschlieBungsermessen
”Obll

|

Auswahlermessen
wie”

|

m.E. als Sollvorschrift
auszulegen

15.04.2013

BFH v. 29.2.2012 -IXR 11/11,
BStBI. 11 2012, 651 (653):

Kein Auswahlermessen
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Ermessen (Il)

M.E. ist das EntschlieBungsermessen auf Null reduziert, wenn
e Stpfl. einen ordnungsgemalien Antragi.S.d. § 1 | StAuskV stellt
e Kein Hindernisgrund i.S. AEAO Tz. 3.5.4 vorliegt

§ 89 Il AO = Sollvorschrift: Eine ordnungsgemal beantragte
Auskunft ist in der Regel zu erteilen und darf nur in atypischen,
begriindeten Ausnahmefallen versagt werden.

Begriindung: Eine Abwagung zwischen der Gewahrung freiheitswahrenden
Dispositionsschutzes und der Verwaltungsbelastung ist nach Einfihrung der
Geblihrenpflicht nicht mehr zuldssig. Der Ermessensspielraum der FinBeh. sollte
durch die gesetzliche Kodifikation der verbindlichen Auskunft gegentber dem
friheren Auskunftserlass (BMF v. 29.12.2003) nicht erweitert werden.




Ermessen (lI1)

AEAO Tz. 3.5.4 nennt folgende standardisierte Ablehnungsgriinde

* Erzielung eines Steuervorteils steht im Vordergrund (Steuersparmodell,
Austestung der Grenzen des Gestaltungsmissbrauchs und der Angemes-
senheit).

* Gesetzliche Regelung, hochstrichterliche Entscheidung oder Verwaltungs-
vorschrift steht zur Klarung des Rechtsproblem bevor.

Kritik: Gerade das Ungewissheitspotenzial z.B. verdeckter
Gewinnausschittungen/Einlagen verlangt nach Dispositionsschutz.
Einschrankung passt nicht zum APA-Merkblatt (BMF v. 5.10.2006,
BStBI. | 2006, 594). Steht die Klarung der Rechtsfrage bevor, ist zu
prufen, ob dem Antragsteller ein Zuwarten zugemutet werden kann.




Bindungswirkung der verbindlichen
Auskunft

Verbindliche Auskunft
—*| (= begiinstigender VA, § 21 1 StAuskV)

1 Rechtsgrundwirkung

§21,11
StAuskV Steuerbescheid: Erfullungsanspruch

des Steuerpflichtigen

l

Abweichung zuungunsten des Stpfl. erfordert
— Anderung/Aufhebung oder
AuBerkrafttreten der verbindlichen Auskunft

Prof. Dr. Seer - Steuerplanungssicherheit
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Korrektur der verbindlichen
Auskunft (I)

Folgende Fille sind zu unterscheiden:

e § 2 |l StAuskV: Bindwirkungswirkung der vA entfallt ipso iure, wenn
die Rechtsvorschrift, auf der die Auskunft beruht, wegfallt (Fall der
clausula rebus sic stantibus, s.a. § 207 | AO).

 § 2 Ill StAuskV: Aufhebung der vA nach pflichtgemalRem Ermessen
(ex nunc), wenn sich deren Rechtswidrigkeit herausstellt.

e §2IIl StAuskV verweist im Ubrigen auf §§ 129-131 AO.

Fallgruppen:

* Ex tunc-Korrektur nach § 130 I, Il AO nur moglich, wenn vA bereits bei
Erlass rechtswidrig war und mind. 1 Tatbestand des § 130 Il Nrn. 1-4 AO
erfillt ist.

* Ex nunc-Korrektur setzt nach § 2 Il StAuskV die ,Unrichtigkeit” der vA
voraus.

* AuBerdem bedarf es einer Abwagung zwischen dem Dispositions-
interesse des Stpfl. und dem Allgemeininteresse an der Korrektur der vA.




Korrektur der verbindlichen
Auskunft (Il)

AEAO Tz. 3.6.6 zur Korrektur

* Verbindliche Auskunft soll auch ,unrichtig” sein, wenn sie von einer
spater ergangenen Rspr. oder Verwaltungsanweisung abweicht.

* In diesen Fallen soll eine Ex-nunc-Korrektur grds. sachgerecht sein.

 Aber: Der Vertrauensschutz schliel8t auch eine Ex-nunc-Korrektur
aus, wenn der Stpfl. die Disposition bereits getatigt und der ver-
wirklichte Sachverhalt mit dem der Auskunft zugrunde gelegten
Sachverhalt im Wesentlichen identisch ist (= Merkmal der Sachver-
haltskongruenz).

Kritik: Auch in der Phase zwischen Auskunftserteilung und
Disposition fallt der Erlass einer Verwaltungsvorschrift in die
Risiko- und Verantwortungssphare der Finanzbehorde!




Rechtfertigung der Gebuhrenpflicht

15.04.2013

Rechtfertigung

RN

Kostenausgleichs-
funktion

|

Vorteilsausgleichs-
funktion

Bearbeitungsgeblihr
(ZeitmafRstab)

|

Erfolgsgebiihr
(Wertmalf3stab)

Prof. Dr. Seer - Steuerplanungssicherheit
durch verbindliche Auskunft
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GebuUhrenpflicht — Verfassungs-
konforme Einschrankung

- BFH v. 30.3.2011 — | R 61/10, BStBI. Il 2011, 536: Wertgebiihr ist
dem Grunde und der Hohe nach verfassungskonform.

- M.E. ist zu differenzieren:

AN

Negativauskunft Positivauskunft (Zusage)
l Gebiihrenmafstab: l
Aquivalenzprinzip

nur Bearbeitungsgeblihr auch Erfolgsgebuihr
(ZeitmalRstab) (Wertmalfl3stab)




Gebuhrenpflicht — (Teil-)Verzicht
aus Billigkeitsgrinden

Verfassungskonforme Auslegung des § 89 Vil AO

 Bei Ablehnung der Auskunft/Negativauskunft: Beschrankung auf
bloRe Zeitgebiihr (a.A. Hess. FG v. 6.7.2011 — 4 K 3139/09, EFG
2011, 1938: Wertgebiihr auch in diesen Fallen zulassig).

* Verzicht auf die Gebihr in allen Quellensteuer-Fillen (erweiterte
Anwendung des § 42e EStG-Prinzips auf KapESt, BauabzugSt u.a.).

* In Fallen indirekter Besteuerung (z.B. USt) ist die Gebuhr jedenfalls
auf hochstens eine Zeitgebuihr zu beschranken.

 Falle evidenten Missverhaltnisses zwischen Zeitaufwand und
Gegenstandswert sind ermalligend zu berucksichtigen: mehrere
Steuerarten oder Steuerpflichtige bei gleichem Sachverhalt (z.B. in
Umstrukturierungsfallen).

 Bei Riicknahme des Antrages (§ 89 VII 2 AO) entsprechend des
bisher angefallenen Zeitaufwandes (s. AEAO Tz. 4.5.2).




Rechtsschutz im
Auskunftserteilungsverfahren

Ablehnung der Auskunft = Negativauskunft/vom Antrag
Negativ- EntschlieBung: abweichende Auskunft -
. ob*“ inhaltliche Priifung: , wie”
Verpflichtungklage/- BFH v. 29.2.2012 - IXR 11/11,
einspruch: Anspruch auf BStBI. 11 2012, 651 (653): nur
ermessensfehlerfreie Ent- Vertretbarkeitskontrolle, ob
scheidung (ggf. Ermessens- Sachverhalt zutreffend
reduzierung auf Null) erfasst und rechtlich evident
fehlerhaft gewiirdigt




Rechtsschutz — offene Fragen

Begrenzung der inhaltlichen Prifung auf eine blo3e Vertretbar-
keitskontrolle erscheint in den Fallen einer Ermessensreduzierung
als inkonsequent (so auch FG Koéln v. 6.3.2012 — 13 K 3006/11, EFG
2012, 1421 [1425 — Tz. 54] — Rev. | R 34/12; ausf. Krumm, DStR
2011, 2429 ff.).

Dies gilt vor allem dann, wenn die Rspr. daran festhalt, dass eine
Wertgebuhr auch in den Fallen der Negativauskunft zulassig ist.

Der vorlaufige Rechtsschutz durch einstweilige Anordnung lauft
angesichts des grundsatzlichen Verbots der Vorwegnahme der
Hauptsache tendenziell leer, weil eine ,vorlaufige Zusage” keine
geeignete Dispositionsgrundlage bildet.




Kritischer Blick — Mangelliste der
derzeitigen Regelung (1)

§ 89 II-VII AO bietet nur eine rudimentare, bruchstiickhafte
Regelung. Zentrale inhaltliche Regelungen sind im Wege
einer VO-Ermachtigung an die Exekutive delegiert worden.

Geboten ist ein gesonderter AO-Abschnitt der , kooperativen
Handlungsformen, der die vA auf die verbindliche Zusage (§§
204-207 AO) u. LoSt-Anrufungsauskunft abstimmt, APA u. sog.
tatsachliche Verstandigungen einbezieht.

Bindungswirkung und Korrektur der vA sollten im Parla-
mentsgesetz eindeutig geregelt werden.

Die vage Ermessensermachtigung sollte einem klaren Rechts-
anspruch auf vA mit engen tatbestandlichen Ausnahmen
weichen.




Kritischer Blick — Mangelliste der
derzeitigen Regelung (1)

Unter diesen Voraussetzungen ist auch eine erfolgsabhangige
(wertbezogene) Gebiihr als Gegenleistung vertretbar.

Die Hohe der Gebuhr sollte mit der APA-Gebuhr i.S.d. § 178a AO
abgestimmt werden. Im Falle einer Antragsablehnung oder
Negativauskunft muss die Geblhr auf den Zeitaufwand begrenzt
werden.

Steuerentrichtungspflichtige/bloBe Steuereinsammler sind von
der Gebuhrenpflicht nach dem Vorbild des § 42e EStG
auszunehmen.

Nicht sachgerecht ist die Zustandigkeit des einzelnen Finanzamts.
Sie birgt die Gefahr einer hochst unterschiedlichen Auskunftspraxis
mit sogar divergierenden Entscheidungen. Es bedarf einer Zentral-
zustandigkeit auf Ebene der OFD/FinMin.
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