Die Bindung der Behtrden an die eigene Rechtsmeinung
Gedanken zum geplanten Auskunftsbescheid in § 118 BAO

Auf Rechtsauskiinfte der Behorden tber erst zu verwirklichende Sachverhalte besteht
grundsatzlich kein Rechtsanspruch und es darf auch nicht darauf vertraut werden, dass
die Behorde sich auch in Zukunft an ihre Rechtsmeinung gebunden fuhlt. Auch Erlasse
und Richtlinien des Finanzministeriums (BMF) sind keine Rechtsquellen, auf die sich
die Abgabenpflichtigen berufen kénnen. Das gilt daher auch fur die Richtlinie Gber
Treu und Glauben des BMF. Nur auf die im Amtsblatt der sterreichischen
Finanzverwaltung veroffentlichten Rechtsmeinungen des BMF kann sich der
Abgabenpflichtige verlassen. Eine BAO-Novelle soll dies wenigsten flr einige
wirtschaftlich bedeutende Sachverhalte &ndern.

Auskunftsbescheide ab 1.1.2011

Das Abgabenanderungsgesetz 2010* sieht ua eine Anderung der BAO vor, mit der ab dem
1.1.20112 die Verpflichtung der Finanzamter zur Erlassung eines sogenannten
Auskunftsbescheides geschaffen wird. Bei Rechtsfragen im Zusammenhang mit
Umgriindungen, Unternehmensgruppen und Verrechnungspreisen soll in Zukunft das jeweils
zustandige Finanzamt auf Antrag verpflichtet werden kdnnen, eine abgabenrechtliche
Beurteilung eines zu Grunde gelegten Sachverhaltes in Bescheidform vorzunehmen und in der
weiteren Folge Abgaben entsprechend dieser Beurteilung zu erheben.?

Die Formvorschriften fiir den Antragsteller sind streng, die Kosten betrichtlich (zwischen €
1.500.- und € 20.000.-). Die Bescheidwirkungen bestehen im wesentlichen nur gegentiber
dem Antragsteller, bei Sachverhaltsidentitat und unter der Pramisse, dass die maRgebenden
Abgabenvorschriften weder aufgehoben noch abgeéndert werden. Diese Auskunftsbescheide
ersetzen daher nicht die schon jetzt gelibte Praxis, zu generellen Sachverhaltsdarstellungen
etwa von Steuerberatern oder Rechtsanwalten, die gleich gelagerte Probleme mehrerer
Klienten haben, Auskiinfte zu erteilen, die freilich nicht bindend sind.

Geltende Auskunftsregeln

Nun sollte man meinen dass Behoérden im Rahmen ihres Wirkungsbereiches
selbstverstandlich Auskiinfte geben, auf die sich der Normunterworfene verlassen kann.
SchlieBlich ist schon in Art. 20 Abs 4 B-VG die Verpflichtung der Organe der Korperschaften
offentlichen Rechts zur Auskunftserteilung tber Angelegenheiten ihres Wirkungsbereiches
verankert. Seit 1986 ist diese Verpflichtung der den Ministerien nachgeordneten Behdrden
und Amter auch im Bundesministeriengesetz (§ 4 Abs 3) geregelt, seit 1987 regelt das
Auskunftspflichtgesetz die ndheren Details. Demnach kann jedermann Auskunftsbegehren
anbringen, die langstens nach acht Wochen zu beantworten sind. Erteilt die Behorde die
Auskunft nicht, so ist auf Antrag ein Bescheid dariiber zu erlassen. Die wesentliche
Einschrankung dieses Rechtes besteht freilich darin, dass kein Rechtsanspruch auf
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Beurteilung eines erst zu verwirklichenden Sachverhaltes besteht*, was Rechtssicherheit und
Planungssicherheit nicht fordert.

Judikatur der Hochstgerichte
OGH

Der OGH hat dazu ausgefihrt, dass mit der gesetzlichen Verpflichtung von Behdrdenorganen,
uber Angelegenheiten der hoheitlichen Vollziehung richtig zu informieren, Auskunftswerber
vor Vermdgensschaden geschitzt werden sollen, die durch ungiinstige wirtschaftliche
Dispositionen aufgrund einer fehlerhaften behérdlichen Auskunft verursacht wurden.’ Die
Erleichterung wirtschaftlicher Dispositionen sei nur erreichbar, wenn die nach dem
Auskunftsbegehren erteilte Information richtig ist. Fehlinformationen kdnnen zum Ersatz
nach dem Amtshaftungsgesetz fihren.® Auch wenn Auskinfte bloBe Wissenserklarungen
sind, die Rechte weder gestalten noch bindend feststellen, kann die Verletzung von
Auskunftspflichten zur Amtshaftung fiihren.”

VwGH

Wesentlich restriktiver und sozusagen behdrdenfreundlicher sieht das der VWGH. Es hat zwar
ausgesprochen, dass eine Rechtsauskunft eines Behtrdenorgans auf die Beurteilung der
Schuldfrage Einfluss austiben kann und eine unrichtige Auskunft von einem Organ der
zustandigen Behorde Straflosigkeit nach § 5 Abs 2 VStG zu bewirken vermag® bzw. dass die
Orientierung an einer unrichtigen Rechtsauskunft des Finanzamtes flr die Frage des
Verschuldens nicht unerheblich ist’® und der Grundsatz von Treu und Glauben vor allem bei
unrichtigen Rechtsauskiinften der zustandigen Abgabenbehdrde zu berticksichtigen sei.’® Die
im erstgenannten Fall umstrittene Rechtsauskunft hat jedoch nicht zur Aufhebung der
insgesamt vier Verwaltungsstrafbescheide gefiihrt, weil der VWGH erstens eine ausreichende
Orientierung eines Gewerbetreibenden tber die von ihm bei Ausiibung des Gewerbes zu
beachtenden Rechtsvorschriften verlangt hat. Er hat aber tberdies im Einklang mit der
belangten Behorde die Auffassung vertreten, dass dem Beschwerdefuihrer mit Zustellung des
erstinstanzlichen Straferkenntnisses Zweifel an der Richtigkeit seiner Deutung der erhaltenen
Behordenauskunft kommen mussten.

Im Ubrigen aber vertritt er in seiner Judikatur zur Auskunftspflicht (Auskunftspflichtgesetze
des Bundes und der Lander), dass der Partei nur Informationen tiber bereits vorhandenes
Wissen der Behorde, nicht aber eine vorzunehmende Bewertung, zuganglich zu machen sei'’.
Gerade diese Vorwegbeurteilung ware aber — wie zutreffend in den Erlduterungen zum
eingangs genannten Entwurf eines Abgabenanderungsgesetzes 2010 - § 118 BAO ausgefihrt
wird, fur mehr Rechtssicherheit und mehr Planungssicherheit notwendig.

Dazu kommt, dass der VWGH — formal vollig korrekt — zum Grundsatz von Treu und
Glauben seit langem zum Ausdruck gebracht hat, dass dieser die Behdrde nicht hindert, von
einer als unrichtig erkannten Rechtsauffassung spéter abzugehen; es schitzt dieser Grundsatz
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nicht ganz allgemein das Vertrauen des Abgabepflichtigen auf die Rechtsbestandigkeit einer
unrichtigen abgabenrechtlichen Beurteilung fir die Vergangenheit. Nur wenn der
Abgabepflichtige von der Finanzbehorde ausdriicklich zu einer bestimmten VVorgangsweise
aufgefordert werde und sich nachtréglich die Unrichtigkeit dieser Vorgangsweise herausstelle,
dirfe er vertrauen.*

Wie der Abgabepflichtige von dieser Anderung der Rechtsauffassung durch die Behorde
Kenntnis erlangt, bleibt dunkel. Er kann sich nicht einmal auf Erlasse oder Richtlinien des
Finanzministeriums verlassen, weil diese keine fur den VwWGH maligebenden Rechtsquellen
darstellen. Sie begriinden weder objektive Rechte noch subjektive Anspriiche des
Steuerpflichtigen. Dieser werde nicht dadurch in subjektiven Rechten verletzt, dass die
Abgabenbehérde nicht entsprechend Erlassen des Finanzministeriums vorgegangen sei.™®

Nur bedingter Schutz durch die Richtlinien zum Grundsatz von Treu und Glauben

In diesem Zusammenhang ist auf die Richtlinien des BMF zum Grundsatz von Treu und
Glauben™ hinzuweisen, die freilich nach der eben angefiihrten Judikatur wie auch nach ihren
eigenen Definitionen nicht rechtsverbindlich sind (gem. Pkt. 5 der Richtlinien sind Erlasse
keine Rechtsquellen, Rechtsverordnungen oder Weisungen), weshalb sich auch nach dieser
Eigendefinition der Abgabenpflichtige nur bedingt an den dort zusammengefassten
Grundsatzen orientieren kann, ndmlich dann, wenn sie sich auf (ausfuhrliche) Judikatur des
VWGH stiitzen. So besteht bei Rechtsauskiinften des BMF kein Schutz, wenn ein Finanzamt
zur Abgabenfestsetzung zusténdig ist (Pkt. 4 der Richtlinien). Jedoch verweisen sie auf die
Verordnung betreffend Unbilligkeit der Einhebung im Sinne des § 236 BAO™ und fiihren
dazu aus, dass zwar das Vertrauen in Rechtsauskiinfte einer Oberbehdrde nicht geschiitzt
wird. Wohl aber sei Vertrauen auf im Amtsblatt der ésterreichischen Finanzverwaltung
(AOF) veréffentlichte Rechtsauslegungen des BMF — egal ob sie als Richtlinien bezeichnet
werden oder nicht — schutzwiirdig. Auf diese — und nur auf diese — schriftlich im AOF
veroffentlichten Rechtsauskiinfte des BMF darf sich der Abgabenpflichtige also verlassen.

Dass eine unrichtige Rechtsauskunft der Behorde tber die — zwingende — Berufungsfrist diese
nicht zu erstrecken vermag ergibt sich schon aus dem Gesetz;*® auch eine unrichtige
Beurteilung der Rechtslage auf Grund einer unrichtigen Rechtsauskunft eines Beamten stellt
keinen tauglichen Wiedereinsetzungsgrund dar.*” Dadurch beim Abgabenpflichtigen
entstandene Schaden kénnen allenfalls im Wege der Amtshaftung geltend gemacht werden.'®

Das alles fuhrt zum paradoxen Ergebnis, dass Abgabenpflichtige tiber bessere
Rechtskenntnisse verfligen missten als die jeweils zustdndige Behorde — und zwar auf allen
sie irgendwie beriihrenden Gebieten. Der sogenannte kleine Gewerbetreibende muss also
nicht nur alle sein Gewerbe betreffenden Regelungen genauestens kennen — und befolgen —
sondern z.B. auch auf den Gebieten des Baurechtes, des Umweltrechtes, des Arbeits- und
Sozialrechtes (wenn er auch nur einen Dienstnehmer beschaftigt) und des gesamten
Finanzrechtes bestens beschlagen sein. Die Behdrden sind demgegeniber nicht verpflichtet,
ihm Auskinfte Uber die Rechtsfolgen geplanter wirtschaftlicher VVorhaben zu erteilen und er
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selbst darf sich nicht auf erteilte Auskunfte, ja nicht einmal auf schriftliche Richtlinien Gber
die Auslegung einzelner Bestimmungen verlassen.

Verscharfung des Strafrechtes

Dem steht die Tendenz des Staates gegentber, Regelungen des Strafrechtes immer mehr zu
verscharfen. Jungstes Beispiel ist die zundchst verschobene und inzwischen vom Ministerrat
beschlossene Anderung des Finanzstrafrechtes. Unter dem Titel der Verbesserung der
Treffsicherheit und Effektivitat des Finanzstrafrechtes werden neue Tatbesténde
(Abgabenbetrug) geschaffen, Freiheitsstrafen zwingend vorgesehen und eine Reihe
verfahrensrechtlicher MalRnahmen vorgesehen, die — vorgeblich zur
Verfahrensbeschleunigung — die Rechte der Abgabenpflichtigen einschranken. Dazu gehéren
die Mdglichkeit einer vereinfachten Erkenntnisausfertigung bei Rechtsmittelverzicht (was
sich durchaus als behdrdliches Druckmittel entpuppen kann), erweiterte Mdglichkeiten zur
Erlassung von Strafverfligungen ohne vorherige Einleitung oder das Absehen von mundlichen
Berufungsverhandlungen. All diese Malinahmen schwachen die Parteirechte gegeniiber jenen
Behorden, denen gleichzeitig ein Einspruchsrecht gegen unzuléssig erfolgte Einstellungen
durch die Staatsanwaltschaft oder eine Fristverlangerung fir die Erstattung von
Gegenausfuhrungen zu Berufungen oder Nichtigkeitsbeschwerden eingeraumt wird. VVon
einer gewissen Nonchalance der Novellenverfasser zeugt auch die Bezeichnung der in § 146
vorgesehene Anhebung einer Betragsgrenze von € 1.450.- auf € 2.000.- in den Erlauterungen
zur Regierungsvorlage als ,,geringfligig*.

Finanzminister Josef Proll hat zu dieser auch vom Koalitionspartner zunachst abgelehnten
Finanzstrafgesetznovelle klar zum Ausdruck gebracht, dass er ,,von diesem Projekt sicher
nicht abriicken werde,™® auch wenn im Rahmen des Begutachtungsverfahrens einzelne
Verschéarfungen wie z.B. der Wegfall der Privilegierung beratender Berufe im Bereich
fahrlassiger Abgabenverkirzung wieder beseitigt wurden.

Der Staat schitzt seine Institutionen mehr als seine Blrger

Damit wird der Grat, auf dem sich Abgabenpflichtige noch legal bewegen kénnen, immer
schmaler. Die Forderung nach genauer Kenntnis des stetig komplexer werdenden
Finanzrechtes (und aller anderen die Berufsausiibung tangierenden Vorschriften!) steht einer
Judikatur, die die Behdrden von jedweder Manuduktionspflicht entlastet, und einer
Verscharfung des staatlichen Strafanspruches schon bei geringsten Vergehen gegentiber.

So gesehen ist die im Entwurf des Abgabenédnderungsgesetzes 2010 vorgesehene Maglichkeit
der Erlassung rechtsverbindlicher Auskunftsbescheide zu begriiBen. Es kann dies aber nur ein
erster Schritt in die richtige Richtung sein, dem viele weitere folgen missten, um Staat und
Behorden zu einem Verhalten zu bewegen, dass weg vom Obrigkeitsdenken dem fir die
Wirtschaft dringend notigen Servicegedanken mehr Rechnung tragt. Unter der derzeitigen
Rechtsituation leidet die Rechtssicherheit, die Planungssicherheit und letztlich das Vertrauen
der Burger in ihren Staat.
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