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B-VG Art140 Abs7 zweiter Satz
BAO §117, 8271

Leitsatz

Verstol3 des in der Bundesabgabenordnung normierten Verboserungsverbotes hinsichtlich der Einschrankung der
Bindung der Abgabenbehdrde an die Rechtsauslegung der Hochstgerichte bzw von bestimmten Erlassen gegen das
Rechtsstaatsprinzip und das Legalitatsprinzip; Schaffung in der Bundesverfassung nicht vorgesehener
Rechtsquellentypen; keine weitere Anwendbarkeit der Bestimmung auch in offenen Fallen

Spruch

8117 des Bundesgesetzes vom 28. Juni 1961, betreffend allgemeine Bestimmungen und das Verfahren fur die von den
Abgabenbehodrden des Bundes verwalteten Abgaben (Bundesabgabenordnung - BAO), BGBI. Nr. 194/1961, in der
Fassung BGBI. | Nr. 97/2002, wird als verfassungswidrig aufgehoben.

Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.

Die aufgehobene Vorschrift ist nicht mehr anzuwenden.

Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriche im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.
Begriindung

Entscheidungsgrinde:

I.1. Die beschwerdefiihrende Gesellschaft, eine Bank, hat in den Monaten Oktober 2000 bis Dezember 2000
Nullkuponanleihen (Zero-Bonds) verkauft und bei Berechnung der Zinsen fir Zwecke der Kapitalertragsteuer-
Erstattung die sog. lineare Berechnungsmethode angewendet.

2. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Unabhangigen Finanzsenates, AuRenstelle Klagenfurt, vom 24.
Februar 2003 wurde u.a. die Berufung gegen den Bescheid des Finanzamtes Klagenfurt betreffend "Haftung fur zu
hoch erstattete Kapitalertragsteuer" fir den Zeitraum August 2000 bis Dezember 2000 als unbegriindet abgewiesen.
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3. Gegen diesen Bescheid erhob die beschwerdefiihrende Gesellschaft gemal Art144 B-VG Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof, in der die Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf Gleichheit aller
Staatsburger vor dem Gesetz behauptet und die kostenpflichtige Aufhebung des angefochtenen Bescheides begehrt
werden: Die belangte Behérde habe gegen den "unmittelbar aus der Verfassung abzuleiten[den]" Grundsatz von Treu
und Glauben verstoRen, indem sie bei Berechnung der Kapitalertragsteuer fur Nullkuponanleihen eine
finanzmathematische Berechnung vorgenommen habe und damit zum Nachteil der beschwerdefihrenden
Gesellschaft von naher bezeichneten Richtlinien (Erldssen) des BM flr Finanzen abgegangen sei, die eine lineare
Berechnung der Kapitalertragsteuer vorgesehen bzw. zugelassen hatten. Systematische, teleologische und historische
Argumente ergdben eindeutig, dal? einzig diese Berechnungsform dem Gesetz entspreche. Bis zum 21. Dezember 2000
(Veroffentlichung der ESt-Richtlinien 2000) hatte die beschwerdefihrende Gesellschaft bei den Erwerbs- und
Verkaufsvorgangen von der Gultigkeit der alten Richtlinien des BM fur Finanzen ausgehen durfen.

Die Beschwerde behauptet Gberdies - mit naherer Begrindung - einen Verstol3 gegen 8117 BAO (idF BGBI. | 97/2002),
der auf die fraglichen Erwerbs- bzw. Verkaufsvorgange anzuwenden sei (was jedoch die belangte Behdrde abgelehnt
habe). Gemal3 dieser Vorschrift hatte keine Rechtsauslegung stattfinden durfen, die zum Nachteil der betroffenen
Partei fuhre. Jedenfalls die fur den Zeitraum Oktober 2000 vorgenommene Selbstberechnung an Kapitalertragsteuer,
die bis zum 15. Dezember 2000 - somit vor Verd&ffentlichung der ESt-Richtlinien 2000 - einzureichen gewesen sei, sei
vom "partiellen Verbdserungsverbot" des §117 BAO erfal3t.

4. Bei Behandlung dieser zu B581/03 protokollierten Beschwerde sind beim Verfassungsgerichtshof Bedenken ob der
VerfassungsmaRigkeit des 8117 des Bundesgesetzes vom 28. Juni 1961, betreffend allgemeine Bestimmungen und das
Verfahren flr die von den Abgabenbehdrden des Bundes verwalteten Abgaben (Bundesabgabenordnung - BAO), BGBI.
194/1961, idF BGBI. | 97/2002, entstanden. Der Verfassungsgerichtshof hat daher mit Beschlu vom 29. Juni 2004 ein
Gesetzesprifungsverfahren hinsichtlich der eben genannten Bestimmung eingeleitet.

5. Zur Rechtslage:

5.1. Nach 827 Abs2 Z2 EStG 1988 gehoren zu den EinkUnften aus Kapitalvermdgen auch "Unterschiedsbetrage
zwischen dem Ausgabewert eines Wertpapiers und dem im Wertpapier festgelegten Einldsungswert, wenn diese 2%
des Wertpapiernominales Ubersteigen". Im Falle des vorzeitigen Rickkaufes tritt an die Stelle des Einlésungswertes der
Rackkaufpreis.

GemdaR 893 Absl EStG 1988 wird die Einkommensteuer bei im Inland bezogenen Kapitalertragen aus
Forderungswertpapieren durch Abzug vom Kapitalertrag erhoben. GemaR §93 Abs4 Z2 EStG 1988 sind auch
Unterschiedsbetrage gemall 827 Abs2 72 leg.cit. kapitalertragsteuerpflichtig.

Schuldner der Kapitalertragsteuer ist der Empfanger der Kapitalertrage (895 Abs2 EStG 1988). Die Kapitalertragsteuer
ist durch Abzug einzubehalten. Der zum Abzug Verpflichtete haftet dem Bund fir die Einbehaltung und Abfuhr. Bei im
Inland bezogenen Kapitalertragen dieser Art trifft die Verpflichtung zum Kapitalertragsteuer-Abzug die
kuponauszahlende Stelle. Diese wird in §95 Abs3 Z2 EStG 1988 definiert als:

das Kreditinstitut, das an den Kuponinhaber Kapitalertrage im Zeitpunkt der Falligkeit und anteilige Kapitalertrage
anlaBlich der VerauRBerung des Wertpapiers auszahlt,

der inlandische Emittent, der an den Kuponinhaber solche Kapitalertrage auszahilt.

Bei Kapitalertragen gemaR §93 Abs3 EStG 1988 hat der zum Abzug Verpflichtete die in einem Kalendermonat
einbehaltenen Steuerbetrage abzlglich gutgeschriebener Betrage unter der Bezeichnung "Kapitalertragsteuer"
spatestens am 15. Tag nach Ablauf des folgenden Kalendermonats abzufiihren (896 Abs1 Z3 EStG 1988).

Dem Empfanger der Kapitalertrage ist die Kapitalertragsteuer ausnahmsweise vorzuschreiben, wenn der zum Abzug
Verpflichtete die Kapitalertrage nicht vorschriftsmaBig gekilrzt hat oder der Empfanger wei3, dal der Schuldner die
einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht vorschriftsmaRig abgefuhrt hat und dies dem Finanzamt nicht unverziglich
mitteilt (895 Abs5 EStG 1988).
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Werden Kapitalertrage rickgangig gemacht, dann sind von dem zum Abzug Verpflichteten die entsprechenden
Betrage an Kapitalertragsteuer gutzuschreiben. Die gutgeschriebene Kapitalertragsteuer darf die von den rickgangig
gemachten Kapitalertragen erhobene oder zu erhebende Kapitalertragsteuer nicht tGbersteigen (895 Absé6 leg.cit.).

5.2. Bei Nullkuponanleihen entstehen Kapitalertrage grundsatzlich erst am Ende der Laufzeit oder bei vorzeitiger
Einldsung des Wertpapiers. Wird die Anleihe jedoch vor Laufzeitende verauf3ert, so werden im Kaufpreis regelmaRig
auch anteilige Kapitalertrage abgegolten. Auch diese Kapitalertrage unterliegen nach h. A. dem Kapitalertragsteuer-
Abzug (Punkt 4.5 der Richtlinien zur Erhebung der Kapitalertragsteuer von Kapitalertragen aus Einlagen und
Forderungswertpapieren [Erlak des BM fir Finanzen vom 12. Februar 1993, AOF 158/1993, im folgenden KESt-RL
1993]; Rz 7767 der Einkommensteuerrichtlinien 2000 [ErlaR des BM fiir Finanzen vom 8. November 2000, AOF
232/2000, im folgenden ESt-RL 2000]; Doralt, EStG-Kommentar Band II, 895 Tz 31 ff.; Schonstein, KESt und Zero Bonds,
SWK 2001, 571 ff.; Moritz, Zur Kapitalertragsteuer bei Zero Bonds, SWK 2001, 461 ff.; Niescher, Kapitalertragsteuer
beim Erwerb von Nullkuponanleihen [Zero-Bonds] wiahrend der Laufzeit, OStZz 2001, 102 ff.). Beim Erwerber der
Anleihe werden die im Kaufpreis abgegoltenen anteiligen Zinsen nach h.A. als (vorweg) rickgangig gemachter
Kapitalertrag betrachtet, weil der spater bei Einlésung erzielte Differenzbetrag durch die zuvor abgegoltenen Zinsen
vorbelastet ist (vgl. Schénstein, SWK 2001, 574; Doralt, a.a.0., 895 Tz 32).

Uber die Art der Berechnung dieser anteiligen Kapitalertrage im Fall der VerduRerung von Nullkuponanleihen wéhrend
der Laufzeit enthalt das EStG 1988 keine ausdrucklichen Bestimmungen.

Mit den KESt-RL 1993, AOF 158/1993, hat der Bundesminister fiir Finanzen seine Rechtsansicht zu den betreffenden
Tatbestanden des EStG 1988 bekanntgegeben. Punkt 3.3 der KESt-RL 1993 halt fest, dal3 zu den Kapitalertragen bei
Wertpapieren auch der jeweilige Unterschiedsbetrag zwischen dem Ausgabewert und dem im Wertpapier festgelegten
Einldsungswert zahlt, und nennt als Beispiel eine Nullanleihe mit einem Emissionskurs von 46 und einem
Einldsungswert von 100, bei der (somit) ein Kapitalertrag von 54 anfalle. Punkt 4.5 der KESt-RL 1993 betrifft den
Steuerabzug bei Unterschiedsbetragen zwischen Ausgabe- und Einldsungswert eines Wertpapiers im Sinn des Punktes
3.3. Die KESt-RL 1993 vertreten die Auffassung, daR die KESt-Abzugspflicht grundsatzlich erst am Ende der Laufzeit
bzw. bei vorzeitiger Einlosung des Wertpapiers entstehe. Bei Verkauf vor dem Ende der Laufzeit sei fur den
zeitanteiligen Kapitalertrag des VerduRRerers im Zeitpunkt der VerduRBerung Abzugspflicht gegeben.

Wortlich heildt es dann: "Es bestehen keine Bedenken, wenn der zeitanteilige Kapitalertrag unter sinngemaller
Anwendung der in Punkt 5.1 dargestellten Formel ermittelt wird." Die betreffende Formel sieht die Ermittlung des
monatlichen Kapitalertrages nach einer linearen Methode vor, bei der die Differenz zwischen Einlésungswert und
Ausgabewert durch die Anzahl der vollen Monate zwischen Ausgabe und Einldsung dividiert wird.

Diese Auffassung wird durch den Erlal vom 23. August 2000 bestatigt, der offenbar nicht im Amtsblatt der
Osterreichischen Finanzverwaltung, sondern lediglich in einer Zeitschrift veréffentlicht ist (Recht der Wirtschaft 2000,
696). In diesem Erlal® wird auf Punkt 4.5 der KESt-RL 1993 Bezug genommen und die Auffassung vertreten, dal3 bei
VerduRBerung eines Wertpapiers vor dem Ende der Laufzeit fiir den zeitanteiligen Kapitalertrag des VeraduRerers
Abzugspflicht gegeben sei. Weiter heilt es: "Die Berechnung dieser anteiligen Kapitalertrage hat grundsatzlich
finanzmathematisch zu erfolgen; die KESt-Richtlinien erlauben allerdings auch eine (vereinfachte) Berechnung anhand
der in Pkt 5.1 dargestellten Formel."

In Rz 6186 der ESt-RL 2000, ausgegeben am 21. Dezember 2000, AOF 232/2000, wird die Auffassung vertreten, dalk der
far die Ermittlung des zeitanteiligen Kapitalertrages maf3gebende innere Wert des Papiers sich durch Aufzinsung des
Ausgabepreises mit dem Renditezinssatz errechne. Sofern sich keine wesentlichen Abweichungen zu dem sich durch
Aufzinsung des Ausgabepreises ermittelten Zinsertrag ergaben, bestiinden jedoch keine Bedenken, den anteiligen
Zinsertrag an Hand der linearen Berechnungsmethode zu ermitteln.

Mit dem ErlaR des BM fiir Finanzen vom 12. Juni 2001, "Anderung der EStR bei der Besteuerung von Kapitalanlagen",
AOF 145/2001, ausgegeben am 18. Juli 2001, wurde die Rz 6186 der ESt-RL 2000 dahingehend geédndert, daR nunmehr
eine bestimmte finanzmathematische Methode zur Berechnung der anteiligen Zinsertrdge angegeben wird. Es
bestiinden jedoch keine Bedenken, wenn anlalich von steuerpflichtigen Vorgangen, die vor dem 1. Februar 2001
gelegen seien, der innere Wert nach der linearen Bemessungsgrundlage ermittelt werde. Diese Art der Schatzung sei
jedoch nur zulassig, wenn keine wesentliche Abweichung zum Ergebnis nach der vorher dargelegten Zinseszinsformel
bestehe und somit das Schatzungsergebnis dem tatsachlichen Ergebnis nahe komme.



5.3. Mit der Novelle BGBI. | 97/2002 (Abgaben-Rechtsmittel-Reformgesetz - AbgRmRefG) wurde folgender §117 des
Bundesgesetzes vom 28. Juni 1961, betreffend allgemeine Bestimmungen und das Verfahren flir die von den
Abgabenbehdrden des Bundes verwalteten Abgaben (Bundesabgabenordnung - BAO), BGBI. 194/1961, eingefugt:

"Liegt eine in Erkenntnissen des Verfassungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes oder in als Richtlinien
bezeichneten Erldassen des Bundesministeriums fur Finanzen vertretene Rechtsauslegung dem Bescheid einer
Abgabenbehdrde, der Selbstberechnung von Abgaben, einer Abgabenentrichtung in Wertzeichen (Stempelmarken),
einer Abgabenerkldrung oder der Unterlassung der Einreichung einer solchen zu Grunde, so darf eine spatere
Anderung dieser Rechtsauslegung, die sich auf ein Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes oder des
Verwaltungsgerichtshofes oder auf einen Erlass des Bundesministeriums fir Finanzen stutzt, nicht zum Nachteil der

betroffenen Partei bertcksichtigt werden."

Nach den Materialien (vgl. die EB zum IA 666/A, 21. GP) handelt es sich um eine Regelung, durch die das Vertrauen der

Partei in eine bisher gehandhabte Auslegung geschitzt werden soll. Wértlich wird dazu ausgefihrt:

"Nach derzeitiger Rechtslage (8307 Abs2 BAO) besteht lediglich bei Wiederaufnahme des Verfahrens ein Schutz der
Partei vor Verbéserungen, die sich insbesondere aus Anderungen der Rechtsprechung ergeben kénnten. Ein solcher
Vertrauensschutz soll nicht nur bei Wiederaufnahme, sondern generell bei allen Abdanderungen (zB gemal3 8295 BAO)
und Aufhebungen (zB gemal’ 8299 BAO) gelten. Dieses Vertrauen der Partei soll etwa auch im Zusammenhang mit

Selbstberechnungen und mit der Einreichung von Abgabenerklarungen geschtitzt werden.

8117 BAO schutzt das Vertrauen der Partei in Rechtsauslegungen der Hochstgerichte unabhangig davon, ob der
Bescheid in der Begrindung auf die Judikatur hinweist. Entscheidend ist, ob die dem erstmals beispielsweise tber die
Abgabe absprechenden Bescheid zugrunde gelegte Rechtsansicht im Ergebnis mit der (vor seiner Erlassung
ergangenen) Rechtsprechung Ubereinstimmt; dies unabhangig davon, ob die Partei oder die Abgabenbehdrde diese
Judikatur kennen.

Das Abstellen auf die formale Bezeichnung als 'Richtlinie' vermeidet (im Unterschied zum derzeitigen 8307 Abs2 BAO)
Zweifel, was ein allgemeiner Erlass ist (bzw. wann eine bloRe Einzelerledigung vorliegt). Dies dient der Rechtssicherheit.
Die Bezeichnung als 'Richtlinie' hat nichts mit dem Umfang des Erlasses zu tun. In Hinkunft werden somit auch Erlasse,
die nur wenige Seiten umfassen, als Richtlinien zu bezeichnen sein.

Ebenso wie der bisherige 8307 Abs2 BAO normiert§117 BAO keine Bindung an Judikatur oder an Erlasse. Lediglich
'rlickwirkende' Konsequenzen aus (fur die Partei nachteiligen) Anderungen der Judikatur oder als Richtlinien
bezeichneter Erlasse werden vermieden.

8117 BAO andert nichts am Grundsatz von Treu und Glauben im Zusammenhang mit (sich als unrichtig erweisenden)
im Einzelfall erteilten Rechtsauskuinften der zustéandigen Abgabenbehdérde."

Die Vorschrift ist mangels entgegenstehender abweichender Bestimmung am Tag nach der Kundmachung des
AbgRmRefG - das ist der 26. Juni 2002 - in Kraft getreten (vgl. Art49 Abs1 B-VG).

5.4. Mit derselben Novelle wurde 8307 Abs2 BAO aufgehoben. Diese (die Wiederaufnahme des Verfahrens betreffende)
Vorschrift hatte folgenden Wortlaut:

"In der Sachentscheidung darf eine seit Erlassung des friilheren Bescheides eingetretene Anderung der
Rechtsauslegung, die sich auf ein Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes oder
auf eine allgemeine Weisung des Bundesministeriums fur Finanzen stutzt, nicht zum Nachteil der Partei bertcksichtigt

werden."

6.1. In seinem PrufungsbeschluR ist der Verfassungsgerichtshof zunachst - vorlaufig - von der Prajudizialitat der in
Prifung gezogenen Bestimmung, die im Hinblick auf die denkbaren Kombinationen, in denen Richtlinien und
héchstgerichtliche Erkenntnisse aufeinanderfolgen kdnnen, eine untrennbare Einheit zu bilden scheine, ausgegangen:

"Die angefochtene Berufungsentscheidung tragt das Datum 24. Februar 2003 und erging somit nach Inkrafttreten des
8117 BAO (26. Juni 2002). Diese Vorschrift stand somit im Zeitpunkt der Berufungsentscheidung in Geltung. Da
Ubergangsregelungen nicht vorgesehen sind, geht der Gerichtshof vorldufig davon aus, daR fir den zeitlichen
Anwendungsbereich der Verfahrensvorschrift des 8117 BAO lediglich maRgebend ist, ob im Zeitpunkt der Entscheidung
der zweiten Instanz die Voraussetzungen des 8117 BAO gegeben waren (vgl. auch Ritz, Verbdserungsverbot nach§117
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BAO, RAW 2002, 758, 762). Ob einzelne oder alle Tatbestandsmerkmale dieser Vorschrift vor ihrem Inkrafttreten
verwirklicht wurden, ist danach anscheinend nicht malRgebend. Die Vorschrift dirfte daher auch auf Richtlinien oder
Erkenntnisse anwendbar sein, die vor dem 26. Juni 2002 veréffentlicht wurden, unabhangig davon, ob die spatere
Anderung der Rechtsauslegung vor oder nach diesem Datum erfolgt ist.

Der Gerichtshof geht ferner vorlaufig davon aus, dal3 der Anwendbarkeit des 8117 BAO auch nicht - entgegen der
Auffassung der belangten Behodrde (vgl. den angefochtenen Bescheid, Seite 23) - deren in8271 BAO
verfassungsrechtlich garantierte Weisungsfreiheit entgegensteht.8117 BAO durfte keine Bindung an Weisungen
verfligen, sondern durfte - aus Grinden des Vertrauensschutzes (vgl. die oben wiedergegebenen Materialien; ferner
Ritz, RAW 2002, 760) - eine Berucksichtigung von in hdchstgerichtlichen Erkenntnissen oder ministeriellen Richtlinien
vertretenen Rechtsauslegungen fordern. Da anscheinend auch die erlalBférmige Feststellung, dal gegen eine
bestimmte Verwaltungspraxis 'keine Bedenken' bestehen, im Regelfall als Rechtsauslegung anzusehen ist, hatte die
belangte Behorde, da zumindest ein Teil der strittigen Kapitalertragsteuer-Anmeldungen vor der Veroffentlichung der
ESt-RL 2000 erfolgte, im vorliegenden Fall anscheinend die Frage zu beantworten gehabt, ob die ESt-RL 2000 die
Rechtsauslegung bezlglich der Berechnung der Kapitalertragsteuer bei VerduRerungen von Nullkuponanleihen
(gegeniiber den KESt-RL 1993) verdndert haben und - wenn ja - ob bzw. inwieweit diese Anderung zum Nachteil der
beschwerdeflihrenden Partei bertcksichtigt werden darf.

Der Gerichtshof geht daher vorldufig davon aus, daR schon die belangte Behdrde zur Anwendung des §117 BAO
verpflichtet gewesen ware und diese Norm daher fir den Gerichtshof in der vorliegenden Beschwerdesache
prajudiziell iSd Art140 Abs1 Satz 1 B-VG ist."

6.2. In der Sache hegte der Verfassungsgerichtshof (vorlaufig) Bedenken ob der Sachlichkeit der in Priifung gezogenen
Regelung und fihrte dazu aus:

"3.1. Der Gerichtshof versteht die in Priifung gezogene Regelung so, dal (u.a.) eine Rechtsauslegung, die seitens des
Bundesministeriums fiir Finanzen in bestimmten Erldssen ('Richtlinien') vertreten wurde, vom Gesetzgeber nunmehr
als vertrauensbegrindender Umstand gewertet und mit bestimmten Rechtswirkungen verbunden wird. Hat der
Steuerpflichtige sich in seinem abgabenrechtlich relevanten Verhalten (Abgabe von Steuererkldrungen oder deren
Unterlassung, Selbstbemessung von Abgaben) auf eine solche Auslegung gestitzt oder wurde diese Auslegung von der
Abgabenbehérde einem Bescheid zugrunde gelegt, so wird das Vertrauen des Steuerpflichtigen in die Richtigkeit
dieser Auslegung insofern geschiitzt, als eine Anderung der Auslegung, die in einem (anderen) ErlaR des BM fiir
Finanzen oder auch in einem Erkenntnis eines Gerichtshofes des 6ffentlichen Rechts vorgenommen wurde, nicht zu
seinem Nachteil berlcksichtigt werden darf.

3.2. Gegen die Gewahrung von Vertrauensschutz auch gegeniiber AuRerungen von Verwaltungsbehérden, die nicht in
Verordnungs- oder Bescheidform ergehen, bestehen an sich keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Das der
Osterreichischen Bundesverfassung zugrunde liegende rechtsstaatliche Prinzip fordert nicht nur die Bindung der
gesamten Vollziehung an das Gesetz (Art18 B-VG), sondern verlangt auch die Gewahrleistung von Rechtssicherheit.
Den im rechtsstaatlichen Verfahren unvermeidlich auftauchenden Widerstreit zwischen den Prinzipien der
Rechtsrichtigkeit (GesetzmaRigkeit) und der Rechtssicherheit oder Rechtsbestdandigkeit zu l6sen, ist Aufgabe des
einfachen Gesetzgebers. Er hat jeweils - im Rahmen der durch die Verfassung gezogenen Schranken - zu entscheiden,
ob dem Postulat der Rechtssicherheit oder dem der GesetzmaRigkeit das groRere Gewicht beizumessen ist. Dies gilt
nicht nur in bezug auf die Bestimmung der Rechtswirkungen eines abgeschlossenen Verwaltungsverfahrens (vgl. dazu
VfSlg. 4273/1962, 4986/1965), sondern auch bei der Bestimmung, welche Rechtswirkungen qualifizierten AuRerungen
von Verwaltungsbehodrden, die einen Einzelfall betreffen, zukommen.

3.3. Der Gerichtshof kann es im vorliegenden Zusammenhang dahingestellt sein lassen, ob Gleiches auch fur
AuRerungen der Verwaltung gilt, die generellen Charakter haben, jedoch als bloRe (nicht-imperative) Mitteilungen einer
Rechtsansicht betrachtet werden und daher nicht in Verordnungsform ergehen. Die einfachgesetzliche Bindung an
eine solche AuRerung kénnte ndmlich lberhaupt nur dann verfassungskonform sein, wenn sie in sich sachlich
ausgestaltet ware, den Anforderungen des Art18 B-VG entsprache und mit den Regelungen des B-VG Uber die
Hierarchie der Normen und den Rechtsschutz, insbesondere Uber die Aufgaben der Gerichtshofe des 6ffentlichen
Rechts, vereinbar wdre. Dies scheint aber nach der vorlaufigen Annahme des Gerichtshofes auf §117 BAO nicht
zuzutreffen:
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3.3.1. Zunéchst fallt auf, daR der Vertrauensschutz im Bereich administrativer AuRerungen nur in bezug auf jene
Erlasse des BM fir Finanzen eingeraumt wird, die als 'Richtlinien’ bezeichnet werden. Dieser Ausdruck ist anscheinend
kein Rechtsbegriff. Da - wie bereits dargelegt - 8117 BAO seine Wirkung anscheinend auch auf Rechtsauslegungen
erstreckt, die vor seinem Inkrafttreten (das ist der 26. Juni 2002) vertreten wurden, durfte dies zur Folge haben, dal3 die
vertrauensbegriindende Wirkung von erlaRférmigen AuRerungen des BM fiir Finanzen davon abhingt, ob der ErlaR in
der Vergangenheit - das heil3t zu einem Zeitpunkt, in dem an den Begriff der 'Richtlinie’' von der Rechtsordnung keine,
jedenfalls aber nicht die Rechtsfolgen des 8117 BAO geknupft waren - als Richtlinie bezeichnet wurde. Der Gerichtshof
Ubersieht nicht, dal mit dieser Terminologie insoweit Rechtssicherheit verbunden ist, als damit der in Betracht
kommende Kreis der ministeriellen Enunziationen auch flr die Vergangenheit eindeutig umschrieben ist. Die
ministerielle ErlaBpraxis diurfte aber keineswegs in dem Sinn gefestigt gewesen sein, dal} Erldsse von grundsatzlicher
Bedeutung oder grolRerem Umfang stets als Richtlinien bezeichnet worden waren und diese Bezeichnung solchen
Erlassen vorbehalten worden wére (etwa 'DurchfiihrungserlaR zum Umsatzsteuergesetz 1972' [DE-USt], AOF 283/1972,
'Lohnsteuer-Erlauterungen 1971' [LStE 19711, AOF 137/1971; hingegen 'Durchfiihrungsrichtlinien zur Vorsorge fur
Pensionen im Bereich der Gewinnermittlung, des Gewerbeertrages und des Einheitswertes des Betriebsvermdgens',
AOF 216/1992). Im Lichte des auch den Gesetzgeber bindenden Gleichheitssatzes ist dem Gerichtshof aber
vorderhand nicht erkennbar, was es rechtfertigen kénnte, den in8117 BAO vorgesehenen Vertrauensschutz
Enunziationen des BM fur Finanzen vorzubehalten, die - anscheinend zufallig - in der Vergangenheit als Richtlinien
bezeichnet wurden, jenen inhaltlich und formal gleichwertigen Enunziationen, die - anscheinend ebenso zufallig - nicht
als Richtlinien bezeichnet wurden, jedoch nach Inhalt und Umfang durchaus vergleichbar sind, vorzuenthalten (vgl.
auch Ehrke, Die Bedeutung von Steuererldssen aus innerstaatlicher und aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht, in:
Eisenberger u.a. [Hrsg.], Norm und Normvorstellung, FS Funk, Wien [u.a.] 2003, 139, 152).

3.3.2. Nach 8117 BAO kommt Vertrauensschutz nur in Betracht, wenn eine (in héchstgerichtlichen Erkenntnissen oder
Richtlinien des BM fur Finanzen vertretene) Rechtsauslegung sich spater auf Grund eines hdochstgerichtlichen
Erkenntnisses oder eines Erlasses des BM fir Finanzen andert. Die Bestimmung scheint Vertrauensschutz gegenuber
qualifizierten, in héchstgerichtlichen Erkenntnissen oder in Richtlinien des BM flir Finanzen zum Ausdruck kommenden
Rechtsauslegungen daher nur zu gewahren, wenn diese Rechtsauslegung spater geandert wird, und zwar wiederum
durch ein hdchstgerichtliches Erkenntnis oder einen Erlal3 des BM fir Finanzen. Das scheint zum einen dazu zu fuhren,
daB das Vertrauen in eine nicht geanderte (d.h. - bisher - nicht als unrichtig erkannte) Rechtsauslegung in geringerem
Malle geschitzt wird als das Vertrauen in eine als unrichtig erkannte. Zum anderen dirfte diese Einschrankung
bewirken, dall Vertrauensschutz nach 8117 BAO nicht zu gewahren ist, wenn die gednderte Rechtsauslegung noch
nicht durch ein Hochstgericht oder durch das BM fir Finanzen, sondern - zeitlich zuvorkommend - durch die mit dem
Gesetzesvollzug betraute Behorde selbst vertreten wird. Sollte die Norm diesen Inhalt haben, so dirfte sie gegen den
Gleichheitssatz deswegen verstoRBen, (1) weil dann das Vertrauen auf eine bereits als unzutreffend erkannte
Rechtsauslegung anscheinend in héherem MalRe geschitzt wird als das Vertrauen auf eine - jedenfalls bislang - fur
richtig erachtete Auslegung, (2) weil das Vertrauen auf die bisher vertretene (qualifizierte) Rechtsauslegung
anscheinend in einem starkeren MaRe geschitzt wird, wenn Hdchstgerichte bzw. das BM fir Finanzen diese
Rechtsauslegung andern als wenn sich erstinstanzliche Entscheidungen Uber diese Auslegung hinwegsetzen bzw. (3)
weil die Gewahrung von Vertrauensschutz dann von dem zufalligen Umstand abhangen dirfte, ob die maligebende
Anderung der Rechtsauslegung vor oder nach Ergehen des Erstbescheides erfolgt (vgl. auch Ehrke/Wisiak, 8117 BAO
idF AbgRMRefG: Vertrauen auf Erlasse?, OStZ 2002, 541, 545; Ehrke, FS Funk, 149; Huemer, Unzureichender Schutz des
Steuerpflichtigen vor Verbdserungen durch 8117 BAO?, UFS 2004, 12, 14; Ritz, RAW 2002, 762; sowie bereits Tanzer,
Das Verbdserungsverbot bei der Wiederaufnahme eines Besteuerungsverfahrens - Uberlegungen zu 8307 Abs2 BAO,
GesRZ 1995, 213, 215).

3.3.3. Gleichheitsrechtliche Bedenken erweckt ferner der Umstand, daR der Vertrauensschutz bei Anderungen der
Rechtsauslegung durch ein hdchstgerichtliches Erkenntnis anscheinend demjenigen Steuerpflichtigen vorenthalten
wird, der gerade AnlaR fiir die Anderung der Rechtsauslegung war: Geschlitzt dirfte nach 8117 BAO namlich lediglich
das Vertrauen derjenigen sein, die (noch) nicht Gegenstand eines bzw. jenes Verfahrens vor dem Hochstgericht waren,
anlaRlich dessen es zu einer (verschlechternden) Anderung der Rechtsauslegung kam. Bei diesen Folgeféllen ware
anscheinend - anders als im Anlaf3fall - Vertrauensschutz zu gewahren, womit die Konsequenz verbunden sein durfte,
daR die Gewahrung von Vertrauensschutz von dem zufalligen Umstand abhéngt, ob der betreffende Steuerpflichtige
AnlaRfall fir die Anderung der Rechtsauslegung war oder nicht (vgl. auch Ehrke, FS Funk, 154). Dem Gerichtshof ist
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jedenfalls vorderhand nicht erkennbar, dal’ §117 BAO eine Interpretation zulieRe, wonach es zu einer (nachteiligen)
Anderung der Rechtsauslegung durch ein héchstgerichtliches Erkenntnis kommen kann und zugleich im AnlaRfall die
Wirkung dieser nachteiligen Anderung fiir den Beschwerdefiihrer ausgeschlossen werden kénnte (vgl. zum Problem
der Wirkungen von Rechtsprechungsanderungen fur den Anla3fall F. Bydlinski, Gegen die 'Zeitzindertheorien' bei der
Rechtsprechungsanderung nach staatlichem und europaischem Recht, JBI. 2001, 2 ff., 9 f.). Differenziert aber 8117 BAO
bei der Gewahrung von Vertrauensschutz zwischen dem AnlaRfall einer Anderung der Rechtsauslegung und den

Folgefallen, dann durfte hieflr eine sachliche Rechtfertigung nicht zu finden sein.”

6.3. Der Gerichtshof duBerte gegen die in Prifung gezogene Bestimmung aber auch - und vor allem - (vorlaufige)
Bedenken unter dem Blickwinkel des Art18 B-VG, der bundesverfassungsrechtlich vorgegebenen Grundsatze Uber die
Rechtsquellen und ihre Hierarchie sowie im Hinblick auf die den Gerichtshéfen des offentlichen Rechts aufgetragene

(und vorbehaltene) Kontrolle der Gesetzmaliigkeit der Verwaltung und damit letztlich die Gewaltenteilung:

"Berucksichtigt man, dal’ 8117 BAO im Ergebnis anscheinend dazu fuhrt, dal3 die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts
ebenso wie nachgeordnete Verwaltungsbehoérden und der Unabhangige Finanzsenat an als Richtlinien bezeichnete
Erldsse des BM fir Finanzen - somit an Enunziationen einer Verwaltungsbehorde, denen keine Verordnungsqualitat
zukommt (vgl. dazu VfSlg. 6928/1972, 8613/1979, 8858/1980, 14.674/1996 u.a.) - pro praeterito gerade dann gebunden
sind, wenn die dort vertretene Rechtsauslegung von einem Gerichtshof des offentlichen Rechts als objektiv
gesetzwidrig erkannt wurde, dann durfte der einfache Gesetzgeber damit einen Rechtsquellentypus geschaffen haben,
der von der Verfassung nicht vorgesehen und schon deswegen unzuldssig sein durfte, weil bei ihm anscheinend der
verfassungsgesetzlich gebotene Vorrang des Gesetzes verletzt ist (zur - relativen - Geschlossenheit des
verfassungsrechtlichen Rechtsquellensystems unter dem Aspekt des Rechtsschutzes und der Bindung an das Gesetz
siehe vor allem VfSlg. 9886/1983, ferner3142/1957, 9226/1981, 13.699/1994; Schéffer, Rechtsquellen und
Rechtsanwendung, Gutachten 5. OJT 1/1/B, Wien 1973, 35 ff.; Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl.,
Wien [u.a.] 1987, 237 f.; Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht,

3. Aufl., Wien 1996, 538 f.).

Aus der Sicht der rechtsanwendenden Verwaltungsorgane (einschlielich des Unabhangigen Finanzsenates) fihrt 8117
BAO nidmlich anscheinend dazu, daB sie im Fall einer entsprechenden Anderung der Rechtsauslegung durch ein
héchstgerichtliches Erkenntnis nunmehr fur die noch offenen Falle die in der Richtlinie vertretene, von der hiefur
zustandigen Rechtsprechung inzwischen als gesetzwidrig erkannte Rechtsauffassung anzuwenden haben, somit
verpflichtet sind, eine nicht im Einklang mit dem Gesetz stehende Entscheidung zu treffen. Damit durfte der einfache
Gesetzgeber den verfassungsgesetzlich verankerten Grundsatz der Bindung der Verwaltung an das Gesetz (Art18 B-VG)
- anscheinend ohne verfassungsrechtliche Deckung - durchbrochen haben (vgl. bereits Reeger/Stoll, Kommentar zur
Bundesabgabenordnung, Wien 1966, 974 f. zu §307 Abs2 BAO).

Fir die Gerichtshofe des offentlichen Rechts hingegen durfte die durch §117 BAO verfugte Bindung an Richtlinien des
BM fir Finanzen im Widerspruch zu den ihnen von der Bundesverfassung eingeraumten Aufgaben stehen: Wahrend
etwa der Verwaltungsgerichtshof im Falle einer von ihm flr gesetzwidrig erachteten Verordnung deren Aufhebung
beim Verfassungsgerichtshof zu beantragen hat, hatte er unter Geltung des 8117 BAO anscheinend einen Bescheid
auch dann aufzuheben, wenn er die ihm zugrunde liegende Richtlinie bereits in einem friheren Erkenntnis fur
gesetzwidrig erachtet hat. Fir den Verfassungsgerichtshof scheint sich aus 8117 BAO die Konsequenz zu ergeben, daf
er zwar fur gesetzwidrig erachtete Verordnungen aufheben und aussprechen kann, daf3 die Verordnung nicht mehr
anwendbar ist, dal er jedoch die Anwendung von Richtlinien, die er flr gesetzwidrig erachtet, auf alle vorher
verwirklichten und noch nicht entschiedenen Falle nicht verhindern kann.

Vergleichbare Bedenken erweckt es, wenn§117 BAO den in hochstgerichtlichen Erkenntnissen vertretenen
Rechtsauslegungen (im Ergebnis) Bindungswirkung beilegt. Auch damit diirfte der einfache Gesetzgeber einen in der
Verfassung nicht vorgesehenen Rechtsquellentypus geschaffen haben, bei dem der Vorrang des Gesetzes nicht
gesichert erscheint, sind doch die Verwaltungsbehdrden anscheinend verpflichtet, eine Rechtsauslegung, die
inzwischen von den zur Rechtskontrolle berufenen Gerichtshéfen des 6ffentlichen Rechts als gesetzwidrig erkannt
wurde, fir die Vergangenheit weiterhin anzuwenden. Ebensowenig dirfte es mit dem B-VG vereinbar sein, im Wege
des einfachen Gesetzes HOchstgerichte des 6ffentlichen Rechts, deren Aufgabe die jeweils rechtsrichtige Entscheidung
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des Einzelfalles ist, zu zwingen, nach einer Anderung der Rechtsauslegung frithere Fille unter Bindung an eine
inzwischen als unrichtig (gesetzwidrig) erkannte, ihrerseits nur in Entscheidung eines Einzelfalles ergangene Auslegung
zu entscheiden.

Unter dem Aspekt des Art18 B-VG erweckt 8117 BAO Bedenken schlieRlich auch deswegen, weil die Voraussetzungen
far die Gewahrung von Vertrauensschutz anscheinend nicht mit jener Bestimmtheit umschrieben sind, die eine
verlaBBliche Rechtsanwendung fordert. Der Gerichtshof bezweifelt namlich vorlaufig, ob es méglich ist, im Einzelfall
stets mit hinreichender Bestimmtheit festzustellen, ob dem Verhalten des Abgabepflichtigen oder der Behdrde eine
Rechtsauslegung eines Erlasses oder eines héchstgerichtlichen Erkenntnisses zugrunde lag bzw. ob eine Anderung
einer solchen Rechtsauslegung stattgefunden hat. Sollte dies aber zutreffen, dann kénnte anscheinend nicht mit
hinreichender GewiRheit entschieden werden, in welchen Fallen die in§117 BAO angeordnete Bindung letztlich
besteht."

7. Beim Verwaltungsgerichtshof sind zu den Zlen. 2004/13/0029, 2004/13/0030 und 2004/13/0041 bis 0043
Beschwerden von Kreditinstituten anhangig, die sich gegen die Heranziehung zur Haftung fir Kapitalertragsteuer fir
jeweils naher bezeichnete Kalendermonate der Jahre 1997 bis 2000 richten: Die Beschwerdeflhrer (bzw.
Rechtsvorganger der Beschwerdefiihrer) hatten in den bezeichneten Zeitraumen Nullkuponanleihen verkauft. Bei der
Berechnung der Zinsen fir Zwecke der Kapitalertragsteuer-Gutschrift hatten sie die sog. lineare Berechnungsmethode
angewendet. Die Abgabenbehdrden hingegen vertraten die Ansicht, dafl eine finanzmathematische
Berechnungsmethode gewahlt hatte werden mussen.

Aus Anlal} dieser Verfahren stellte der Verwaltungsgerichtshof - unter Bezugnahme auf den erwahnten
Prifungsbeschlul3 des Verfassungsgerichtshofes vom 29. Juni 2004 (ZI. B581/03) - gemaR Art140 Abs1 B-VG die
Antrage, 8117 BAO idF des Abgaben-Rechtsmittel-Reformgesetzes BGBI. | 97/2002 als verfassungswidrig aufzuheben.
Diese Antrage wurden beim Verfassungsgerichtshof zu den Zlen. G143/04 bis G145/04 protokolliert.

8. Beim Verwaltungsgerichthof ist zu ZI. 2003/13/0081 eine weitere Beschwerde gegen den Bescheid des
Unabhangigen Finanzsenates, AuRenstelle Wien, anhangig, mit dem die Berufung der beschwerdefihrenden Partei -
einer Apotheken-KG - gegen Bescheide des Finanzamtes abgewiesen wurde, mit welchen die Einklnfte der an der
beschwerdeflihrenden Partei beteiligten Personen gemafll 8188 BAO einheitlich und gesondert festgestellt und die
Gewerbesteuer fur die beschwerdeflihrende Partei festgesetzt wurden. Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof
erachtet sich die beschwerdefiihrende Partei u. a. im Recht auf Anwendung des §117 BAO idF des AbgRmRefG verletzt:

Die (vor dem Verwaltungsgerichtshof) belangte Behdérde habe entgegen dieser Bestimmung eine - nach Einreichung
der Abgabenerkldrungen, denen die beschwerdefiihrende Partei eine in der (alteren) Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichthofes und in den ESt-RL 1984 vertretene Rechtsauffassung zugrunde gelegt habe, erfolgte -
Anderung der Rechtsauslegung (durch den Verwaltungsgerichtshof) zum Nachteil der beschwerdefiihrenden Partei
berUcksichtigt.

Da der Verwaltungsgerichtshof davon ausgeht, dal er bei der Entscheidung dieser Beschwerde die vom
Verfassungsgerichtshof in Prifung gezogene Bestimmung anzuwenden hatte, stellte er ebenfalls unter Bezugnahme
auf den bereits mehrfach erwahnten Prifungsbeschluld des Verfassungsgerichtshofes vom 29. Juni 2004 (ZI. B581/03)
gemal Art140 Abs1 B-VG einen weiteren Antrag (protokolliert zu ZI. G162/04), 8117 BAO idF des Abgaben-Rechtsmittel-
Reformgesetzes BGBI. | 97/2002 als verfassungswidrig aufzuheben.

9. Die jeweils zur AuRerung aufgeforderte Bundesregierung hat beschlossen, von der Erstattung einer meritorischen
AuRerung Abstand zu nehmen.

Fur den Fall der Aufhebung der in Prifung gezogenen Bestimmung stellt die Bundesregierung den Antrag, der
Verfassungsgerichtshof wolle gemaR Art140 Abs5 B-VG fur das AuBerkrafttreten eine Frist von zwolf Monaten
bestimmen, um allenfalls erforderliche legistische Vorkehrungen zu erméglichen.

10. Der Unabhangige Finanzsenat, Au3enstelle Klagenfurt, hat als belangte Behorde im AnlalRverfahren B581/03 eine
AuRerung abgegeben, in der er insbesondere auf die in 8271 BAO verfassungsrechtlich garantierte Weisungsfreiheit
der Mitglieder des Unabhangigen Finanzsenates hinweist, die durch §117 BAO beschrankt werde. Der Unabhangige


https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/117
https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/117
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=B581/03&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/117
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2002_97_1/2002_97_1.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/188
https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/117
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=B581/03&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/117
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2002_97_1/2002_97_1.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=B581/03&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/271
https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/117

Finanzsenat, AulRenstelle Klagenfurt, steht daher "nach wie vor auf dem Standpunkt, dass [er] bei einer derartigen
Konstellation, wie sie im vorliegenden Fall auch gegeben ist, zur Anwendung des 8117 BAO nicht verpflichtet war und
ist".

11. Die beschwerdefihrende Partei im AnlaBverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof (ZI. A2004/0020-1
[2003/13/0081], hg. protokolliert zu ZI. G162/04) hat eine AuRerung erstattet, in der sie zum einen den im
Prifungsbeschlufl? unter Punkt 11.3.3.3. (wiedergegeben oben unter Punkt 1.6.2.) (vorlaufig) gedulBerten Bedenken
beitritt, zum anderen den unter Punkt 11.3.3.2. (vgl. ebenfalls unter Punkt 1.6.2.) im PrifungsbeschluR (vorlaufig)
geduBerten Bedenken gegen die Sachlichkeit der in Priifung gezogenen Regelung entgegentritt. Die AuRerung enthalt
weiters AusfUhrungen zur "Notwendigkeit des Vertrauensschutzes gem §117 BAO" im konkreten Fall.

12. Des weiteren erstattete der Unabhangige Finanzsenat, AuRBenstelle Wien, als belangte Behorde im AnlaRverfahren
vor dem Verwaltungsgerichtshof (ebenfalls ZI. A2004/0020-1 [2003/13/0081], hg. protokolliert zu ZI. G162/04) eine
AuRerung, in der er zunachst die Auffassung vertritt, §117 BAO idF AbgRmRefG sei im vorliegenden Fall insbesondere
deswegen nicht anzuwenden, weil die in Rede stehende verwaltungsgerichtliche Judikatur auf Basis einer
unterschiedlichen Rechtslage (EStG 1953, 1967 und 1972 einerseits, EStG 1988 andererseits) ergangen sei und von
einer "geanderten Rechtsauslegung" iSd §117 BAO nur bei unveranderter Rechtslage auszugehen sei. Das gelte auch
far die Rechtsauslegungen in den ESt-RL 1984 bzw. ESt-RL 2000.

In der Sache teilt der Unabhéangige Finanzsenat, AuBenstelle Wien, die in der Literatur (Huemer, Unzureichender
Schutz des Steuerpflichtigen vor Verbdserungen durch 8117 BAO?, UFS 2004, 12 ff.) geduRBerten Bedenken gegen die
VerfassungsmaRigkeit des §117 BAO idF AbgRmRefG.

I'l.Der Verfassungsgerichtshof hat die Gesetzesprifungsverfahren gemaR 835 Abs1 VfGG iVm§187 ZPO zur
gemeinsamen Beratung und Entscheidung verbunden und Uber sie erwogen:

1. Die Gesetzesprifungsverfahren sind zulassig.

Es haben sich keine Anhaltspunkte ergeben, die gegen die vorldaufige Annahme des Verfassungsgerichtshofes Gber die
Zuldssigkeit der zu ZI.B581/03 protokollierten Beschwerde und die Prajudizialitdt der in Prifung gezogenen
Gesetzesbestimmung sprachen. Der Gerichtshof folgt insbesondere nicht der Auffassung der belangten Behorde, sie
wadre im Hinblick auf ihre in der Verfassungsbestimmung des 8271 BAO verankerte Weisungsfreiheit zur Anwendung
d es8§8117 BAO nicht verpflichtet gewesen. Selbst wenn8117 BAO die verfassungsrechtlich angeordnete
Weisungsfreiheit des Unabhangigen Finanzsenates in unzuldssiger Weise beschranken sollte, dnderte dies nichts
daran, daB diese Behorde (im Ubrigen ebenso wie der Verwaltungsgerichtshof oder der Verfassungsgerichtshof selbst)
die Vorschrift, solange sie dem Rechtsbestand angehort, anzuwenden hatte.

Es ist auch nichts hervorgekommen, was daran zweifeln lieRe, da der antragstellende Verwaltungsgerichtshof in den
bei ihm anhangigen Verfahren Zlen. 2004/13/0029, 2004/13/0030 und 2004/13/0041 bis 0043 (hg. protokolliert zu Zlen.
G143/04 bis G145/04) die in Prufung genommene Gesetzesbestimmung in den bei ihm anhéngigen Verfahren
anzuwenden hatte.

Im Gbrigen hat der Verfassungsgerichtshof in auf Antrag von Gerichten eingeleiteten Normprifungsverfahren in
standiger Rechtsprechung die Auffassung vertreten, dal er nicht berechtigt ist, durch seine
Prajudizialitatsentscheidung das antragstellende Gericht an eine bestimmte Rechtsauslegung zu binden, weil er damit
indirekt der Entscheidung dieses Gerichts in der Hauptsache vorgreifen wirde. Ein Antrag iSd Art140 B-VG darf daher
nur dann wegen mangelnder Prajudizialitat zurtickgewiesen werden, wenn es offenkundig unrichtig (denkunmaéglich)
ist, daf3 die - angefochtene - Gesetzesbestimmung eine Voraussetzung der Entscheidung des antragstellenden Gerichts
im Anla3fall  bildet (z.B. VfSIg.9811/1983, 10.296/1984, 11.565/1987, 12.189/1989, 16.562/2002). Der
Verwaltungsgerichtshof geht im Verfahren ZI. 2003/13/0081 (hg. protokolliert zu ZI. G162/04) davon aus, daR bereits
die belangte Behdrde die Anwendbarkeit des §117 BAO zu prifen gehabt hatte. Unter diesem Aspekt ist die Annahme,
daB auch er selbst diese Bestimmung anzuwenden hatte, keinesfalls denkunmaoglich.

Da auch die Ubrigen Prozel3voraussetzungen vorliegen, sind die Gesetzesprifungsverfahren zuldssig.

2. Die Gesetzesprufungsverfahren haben nichts ergeben, was die vorlaufigen Bedenken des Gerichtshofes entkraftet
hatte. Die Bundesregierung ist diesen Bedenken nicht entgegengetreten. Der Gerichtshof bleibt daher dabei, daR die
in Prufung gezogene, eine untrennbare Einheit bildende Vorschrift gegen das dem B-VG zugrunde liegende
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rechtsstaatliche Prinzip verstoRt: 8117 BAO schiitzt nicht (bloR) das Vertrauen in die Bestandskraft eines (allenfalls
objektiv rechtswidrigen) individuellen Verwaltungsaktes, sondern legt im Ergebnis ministeriellen Enunziationen, die
nicht die Form der Verordnung aufweisen, und im Einzelfall ergehenden Erkenntnissen von Hochstgerichten den Rang
verbindlicher genereller Normen bei und schafft damit Rechtsquellentypen, die in der Bundesverfassung nicht
vorgesehen sind. Die Vorschrift durchbricht ferner die in Art18 B-VG angeordnete Bindung der Verwaltung an das
Gesetz, ohne dalR hiefir eine verfassungsgesetzliche Deckung vorhanden waére. Sie ist schlieBlich aus den im
Prufungsbeschlul? ndher ausgefiihrten Grinden mit den von der Bundesverfassung den Gerichtshéfen &ffentlichen
Rechts Ubertragenen Aufgaben nicht vereinbar.

Den Gesetzesmaterialien zufolge soll die Regelung das Vertrauen der Partei in eine bestimmte Rechtsauslegung
schitzen und dadurch der Rechtssicherheit dienen. Nun ist es in der Tat - wie der Gerichtshof schon im
Prifungsbeschlul? festgehalten hat - Aufgabe des einfachen Gesetzgebers, einen im Verfahren allenfalls auftretenden
Konflikt zwischen den Prinzipien der Rechtsrichtigkeit (GesetzmaRigkeit) und der Rechtssicherheit oder
Rechtsbestandigkeit zu 16sen. Der Gesetzgeber halt sich dabei aber nicht mehr im Rahmen des Rechtsquellenkataloges
der geltenden Verfassung, wenn er zu diesem Zweck in Erldssen des BM fir Finanzen oder in Erkenntnissen eines
Gerichtshofes des 6ffentlichen Rechts vertretene Rechtsauslegungen als solche fur generell verbindlich erklart.

Da sich somit bereits die im PrifungsbeschluB vorlaufig geduRerten zentralen rechtsstaatlichen Bedenken des
Gerichtshofs bestatigt haben, war die Vorschrift schon aus diesem Grund aufzuheben, ohne daR auf die weiteren
Bedenken eingegangen werden miiRte.

Der Ausspruch, dal3 die aufgehobene Vorschrift nicht mehr anwendbar ist, beruht auf Art140 Abs7 B-VG. Im Hinblick
auf die rechtsstaatlichen Einwande, die gegen die aufgehobene Vorschrift bestehen, sah der Gerichtshof sich nicht
veranlal3t, dem Antrag der Bundesregierung auf Fristsetzung zu entsprechen. Eine gleichmaRige, dem Legalitatsprinzip
entsprechende Rechtsanwendung scheint vielmehr nur dann gewahrleistet zu sein, wenn die Vorschrift auch in
offenen Fallen nicht mehr anwendbar ist.

Der Ausspruch, daB friihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft treten, beruht auf Art140 Abs6 erster Satz
B-VG.

Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziglichen Kundmachung der Aufhebung und der damit im
Zusammenhang stehenden sonstigen Ausspriche erfliet aus Art140 Abs5 erster Satz B-VG und 864 Abs2 VfGG iVm §3
Z3 BGBIG.

Diese Entscheidung konnte gemal3 §19 Abs4 erster Satz VGG ohne mindliche Verhandlung in nichtdffentlicher Sitzung
getroffen werden.
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