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I. Einleitung und Problemstellung

Rechtspolitisch und zunichst unabhingig von der rechtlichen
Einordnung sind Steuererlisse, wie aktuell etwa die Einkom-
mensteuerrichtlinien 2000 (EStR 2000)"), die Lobnsteuerricht-
linien 2002 (LStR 2002)?) und die Umsatzsteuerrichtlinien
2000 (UStR 2000)?%), ambivalent zu beurteilen: Die von Spe-
zialisten der Finanzverwaltung ausgearbeiteten Erldsse und
Richtlinienwerke bieten einerseits fiir die Finanzbehdrden und
die Steuerpflichtigen wertvolle Auslegungshilfen und zeigen in
der Regel auf, welche finanzbehérdlichen Entscheidungen der
Steuerpflichtige zu erwarten hat?). Es ist daher durchaus be-
griiffenswert, wenn derartige Erldsse im AOF) versffenticht
werden oder auf andere Weise, zB iiber das Internet, einem
grofleren Adressatenkreis zur Kenntnis gebracht werden. An-
dererseits spielen derartige Erldsse in der Argumentation zwi-
schen Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung oftmals
eine groflere Rolle als die zugrunde liegenden Gesetze®); Er-

1) Erlass des BMF vom 8. 11. 2000, GZ 06 0104/9-1V/6/00, AOF 232/
2000.

2) Erlass des BMF vom 19. 11. 2001, GZ 07 0104/5-1V/7/01.

3) Erlass des BMF vom 14. 11. 2000, GZ 09 4501/58-1V/9/00, AOF 233/
2000.

4) Siehe dazu insb Adalbert Schubert, Die generellen Weisungen der
Bundesministerien unter besonderer Bedachtnahme auf die gene-
rellen Weisungen des Bundesministeriums fur Finanzen, betreffend
Abgaben, OStZ 1969, 206 (215).
Das Amtsblatt der &sterreichischen Finanzverwaltung (AOF) soll
nach dem der ersten Nummer (AOF 1/1947) vorausgestellten Geleit-
wort des BMF auch dem Abgabepflichtigen zuganglich sein: ,/n
diesem Amtsblatt sollen alle Gesetze und Verordnungen, sowie Er-
lésse, Kundmachungen und Entscheidungen des Verfassungs- und
Verwaltungsgerichtshofes grundsétzlicher Natur laufend veréffent-
licht werden, soweit sie die wiedererrichtete ésterreichische Finanz-
verwaltung betreffen. Ich hoffe, dass dieses Amtsblatt den Verkehr
zwischen den Abgabepflichtigen, deren Vertretern und den Dienst-
stellen der ésterreichischen Finanzverwaltung erleichtern und da-
durch am Wiederaufbau Osterreichs wirksam mithelfen wird."
6) Vgl Doralt/Ruppe, Grundriss des osterreichischen Steuerrechts II*
(2001) 213; Michael Kotschnigg, Grundlegende Aussagen zum Ver-
boéserungsschutz (§ 307 Abs 2 BAO), ecolex 1998, 661.

5

-

lasstexte iibersteigen die Gesetzestexte nicht nur quantitativ’),
sondern iiberlagern diese oft auch qualitativ®). Umso iiber-
raschender erscheint es daher, wenn trotz der hohen prak-
tischen Relevanz die Frage nach der Rechtsqualitit von Steuer-
erldssen und ihren Rechtswirkungen im Schrifttum — sieht
man von allgemeinen verfassungs- und verwaltungsrecht-
lichen Ausfiihrungen ab — ein Schattendasein fiihrt®). Rea-
listisch kommt fiir die Rechtsqualicit von im AOF oder
sonst der Offentlichkeit bekannt gemachten Steuererlissen die
— nicht gehérig kundgemachte®®) — Verordnung (Art 18 Abs 2
B-VG, Art 139 B-VG), die generelle Weisung (Art 20 B-VG)
oder eine — auflerhalb des Rechtsquellenkatalogs des B-VG
stchende — allseits unverbindliche Mitteilung in Betracht.
Hinzuweisen ist auch darauf, dass es rechtlich keinen Unter-
schied macht, ob Erlisse im AOF oder auf andere Weise der
Offentlichkeit bekannt gegeben werden'!).

Problematisch stellen sich insbesondere rechtswidrig be-
giinstigende Erlisse dar'?). Wihrend nimlich bei rechtswid-
rigen nachteiligen Erlidssen — an die sich der Sachbearbeiter
im Finanzamt auch hilt — dem Steuerpflichtigen der Rechts-
weg offen steht und letztlich die Hochstgerichte angerufen

7) So stehen derzeit im Bereich des Einkommensteuerrechts etwa 90
Kodex-Druckseiten Gesetzestext insgesamt 1026 Kodex-Druckseiten
an Erlasstexten gegenuber (689 Seiten EStR, 218 Seiten LStR und
119 Seiten sonstige ESt- und LSt-Erlasse).

8) Siehe auch Doralt/Ruppe (FN 6) 1I* 213.

9) Auseinandersetzungen mit der Problematik finden sich etwa bei
Christoph Pfleger, Zur MaBgeblichkeit von (Steuer-)Erlassen, pe‘rsal—
do 1998 H 4, 17; Kurt Neuner, ErlaBgeber — Gesetzgeber, OStZ
1984, 273; Johannes Hengstschldger, Die Rechtsqualitat der Steuer-
erlasse, in: Korinek (Hrsg), Beitrage zum Wirtschaftsrecht — Wen-
ger-FS (1983) 507; Schubert (FN 4) 206; Rudolf Héusler, Ministerial-
erlasse und Bundesverfassung, Gelber Brief Nr. 34 (1965); Franz
Weiler, Ein ,Jahrhundertwerk”, das nicht zitiert werden darf, SWK
1985, A1195.

10) Zur Problematik und zur Abgrenzung von Rechts- und Verwal-
tungsverordnung unten II.
11) Siehe Gerold Stoll, BAO (1994) 111 2963.

12) Siehe auch Doralt/Ruppe (FN 6) II* 213.
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Abhandlungen

werden kénnen, steht diese Moglichkeit bei rechtswidrig be-
giinstigenden Erldssen nicht in dieser Form offen: Sicht der
Erlass rechtswidrig eine fiir den Steuerpflichtigen giinstige
Bestimmung vor und hilt sich der Sachbearbeiter im
Finanzamt nicht an den Erlass, sondern an das — im Ver-
gleich — fiir den Steuerpflichtigen nachteilige Gesetz, so ent-
scheidet der Sachbearbeiter zwar gesetzeskonform, aber er-
lasswidrig. Der Steuerpflichtige wird sodann die ihn begiins-
tigende Erlassauffassung im Beschwerdeverfahren freilich
nicht durchsetzen kénnen; in letzter Konsequenz kénnte
dies auch zu einer Beraterhaftung fithren'). Es stellt sich da-
her insbesondere im Bereich begiinstigender Erlisse bzw Er-
lassaussagen die Frage, welche Rechtswirkungen diese zum
einen fiir den einzelnen Beamten und zum anderen fiir den
Steuerpflichtigen zeitigen.

Im Hinblick auf § 307 Abs 2 BAO ist weiters von Rele-
vanz, ob im AOF versffentlichte Erlisse als allgemeine Wei-
sungen anzusehen sind. Nach dieser Bestimmung gilt im
Wiederaufnahmeverfahren ein Verbdserungsverbot dahinge-
hend, dass in der Sachentscheidung eine seit der Erlassung des
fritheren Bescheides eingetretene Anderung der Rechtsausle-
gung, die sich ,auf eine allgemeine Weisung des Bundesministe-
riums flir Finanzen stiitzt, nicht zum Nachteil der Partei beriick-
sichtigt werden darf. Der Begriff der ,allgemeinen Weisung“
in § 307 Abs 2 BAO entspricht dem von der Lehre iiblicher-
weise verwendeten Begriff der ,generellen Weisung')“. Die
Auffassungen sind uneinheitlich: Wihrend iiberwiegend
unter ,allgemeinen Weisungen“ die im AOF kundgemachten
Erlisse, das heifft generelle Erlisse, Richdinien, Dienstan-
weisungen, Durchfiihrungsrichtlinien, Durchfithrungsbe-
stimmungen und Allgemeine Erlduterungen, nicht jedoch die
im Einzelfall ergangenen Erlisse verstanden werden'), sind
nach Peter Quantschnigg geschlossene Darstellungen der
Rechtsauffassung des BME wie zB die EStR, LStR, UStR,
keine allgemeinen Weisungen iSd § 307 Abs 2 BAO™).

Welche Rechtsqualitit im AOF kundgemachten Erlissen
zukommit, scheint jedoch letztlich auch im BMF niche ein-
heitlich geklirt zu sein. Einige Vertreter des BMF duflerten
sich dahingehend, dass derartige Etlisse als generelle Wei-
sungen iSd Art 20 B-VG anzusehen seien und daher die
nachgeordneten Behérden binden?). So war das BMF auch
im Falle des Durchfiihrungserlasses betreffend die veranlagte

13) Dazu Neuner (FN 9) 274.
14) Siehe Stoll (FN 11) 11l 2963; Reeger/Stoll, BAO (1966) 973.

15) So etwa Stoll (FN 11) lll 2963; Christoph Ritz, BAO? (1999) § 307
Rz 13; Klaus Wiedermann, Wiederaufnahme und Betriebsprifung
(1998) 134; Gerhard Kohler, Vorrang des VWGH vor BMF?, SWK
1992, T 155; VWGH 4/15/0221, OStZB 1987, 36, VwSlg 6106 F/1986;
siehe jedoch auch VWGH 98/14/0043, OStzB 1998, 762, und dazu
unten lIl.LA. Ernst Swoboda, Kilometergeld und Lohnsteuerrichtlini-
en, RAW 1995, 318 (322 mit FN 43), sieht die LStR ohne Bezugnah-
me auf § 307 Abs 2 BAO als generelle Weisung (Verwaltungsver-
ordnung) an; adhnlich wohl Wolfgang Gassner, Rechtsschutz oder
Rechtsverweigerung?, OStZ 1985, 3. Zur Frage des Weisungscharak-
ters der EStR 1984 insgesamt widerspruchlich Weiler (FN 9) A 195.

16) Vgl Peter Quantschnigg, Uberlegungen zur Bestimmung des § 307
Abs 2 BAO, SWK 1981, AV 25.

17) Siehe dazu etwa Neuner (FN 9) 273. Wohl auch Helmut Loukota,
EAS-Anfragebeantwortungen: EAS-Nr. 1000 wurde erreicht, SWI
1997, 98, der ausfuhrt: ,Problematisch war die Veroéffentlichung
[der EAS-Antworten] auBerhalb der Finanzverwaltung, denn eine
Einschaltung im Amtsblatt der 6sterreichischen Finanzverwaltung
schied nicht nur deshalb aus, weil es sich bei den Anfragebeant-
wortungen nicht um rechtsverbindliche Erlasse handelt [...]".
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Einkommensteuer (DE-ESt) der Auffassung, dass es sich bei
diesem Erlass, der nur an alle Finanzlandesdirektionen ge-
richtet gewesen sei, um eine generelle Weisung iSd Art 20
B-VG handle®). In einem anderen Fall sah das BMF in
einem Erlass eine rechtsverbindliche Verwaltungsverord-
nung®). Zum Teil wird auch im BMF die Auffassung vertre-
ten, dass im AOF kundgemachte Erlisse zwar keine Weisun-
gen iSd Art 20 B-VG darstellen, im Fall der Nichtbeachtung
durch die nachgeordneten Behorden auf Anregung des Steu-
erpflichtigen jedoch eine Einzelfallanweisung an das betref-
fende Organ der jeweiligen Abgabenbehorde ergehen wiirde,
sich an den Erlass zu halten. Diese Einzelfallanweisung habe
sodann den Rechtscharakter einer Weisung iSd Arc 20
B-VG und sei allenfalls mit disziplinarrechtlichen Konse-
quenzen verbunden.

Il. Die Judikatur der Gerichtshofe 6ffentlichen
Rechts

A. Die Judikatur des VfGH

Der VIGH hat in zahlreichen Fillen zur Rechtsqualitit von
Steuererlissen Stellung genommen®). Ausgangspunke dieser
Judikatur ist, dass Verordnung iSd Art 139 B-VG — unab-
hingig von einer fehlerhaften Kundmachung — jede nicht in
Gesetzesform ergehende, von einer Verwaltungsbehorde er-
lassene generelle Rechtsnorm sei*'); dieser Definition ist der
Befehlscharakter im Sinne eines normativen Inbaltes in-
hirent®). Es ist dabei fiir die Qualifikation eines — ein Min-
destmafd an Publizitit erreichenden®) — Rechtsaktes als Ver-
ordnung iSd Art 139 B-VG weder seine Bezeichnung®) noch
der formelle Adressatenkreis, noch die Art seiner Veréffent-
lichung bestimmend, es kommt vielmehr auf den norma-
tiven Gehalt des Verwaltungsaktes an®). Unter diesen wei-
ten Verordnungsbegriff fallen demnach auch generelle Wei-
sungen, die in der Judikatur als Verwaltungsverordnungen be-
zeichnet werden®). Festzuhalten ist jedoch, dass der VIGH
unter Verwaltungsverordnungen ,die mit verbindlicher
Kraft ausgestatteten generellen Weisungen der iibergeordne-
ten Verwaltungsbehérden an die ihnen unterstellten Unter-

18) Siehe VfSlg 5025/1965; ahnlich VfSlig 10.518/1985.
19) Siehe VWGH 9.12.1953, 501/53, VwSIg 861 F/1953.
20) Siehe die Nachweise in FN 32 bis 34.

21) Vgl etwa VfSlg 1661/1948; 2465, 2555, 2556/1953; 2660/1954; 3514,
3586, 3662/1959; 3710, 3811/1960; 4047, 4108/1961; 4415, 4751/
1963; 4733, 4757/1964; 4946, 5110/1965; 5598/1967; 5845, 5863,
5864/1968; 5905/1969; 6220/1970; 6422/1971; 6947/1972; 8602/1979;
9108/1981; 11.472/1987; 13.021/1992. Siehe jedoch V{Slg 5863/1968.

22) Vgl VfSlg 4758/1964; 5025, 5110/1965; 5798, 5799/1968; 6616/1971;
6928, 6947/1972; 8613/1979; 8807, 8858/1980; 9108, 9256/1981;
9708/1983; 10.127/1984; 10.518/1985; 13.021/1992; 13.331, 13.348/
1993.

23) Dazu VfSlg 8647/1979; 11.467/1987; 13.021/1992; 13.632/1993.

24) ZB ,Erlass”, ,Anordnung"”, ,Kundmachung", ,Bekanntmachung”
.Dienstanweisung”, ,Instruktion” usw; dazu etwa Egon Schéfer,
Sekundédrnormen im Bereich der Sozialversicherung, SozSi 1979,
297; Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht*(1996) 164.

25) Vgl VfSlg 3982/1961; 4571/1963; 6946/1972; 8647/1979, 11.472/1987;
12.744/1991; 13.021/1992; 13.632/1993; 13.784/1994; 15.447/1999;
jungst auch VfGH 15.12.1999, V 57/99.

26) Zum Charakter der Verwaltungsverordnungen als Verordnungen
iSd Art 139 B-VG siehe etwa VfSlg 1636, 1692/1948; 2067/1950;
2409/1952; 2556/1953; 2660/1954; 4733/1964; 6291/1970; 6422/1971;
8255/1978; 8602/1979; 13.635/1993. Zustimmend VwsSlg 861 F/1953.
Dazu auch Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1987)
247.
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behérden® versteht””) und deren Grundlage auch in Art 20
B-VG erblickt®®). Die Abgrenzung zwischen Verwaltungsver-
ordnungen und Rechtsverordnungen nimmet der VIGH in
standiger Rechtsprechung nach inhaltlichen Kriterien und
nicht nach dem formalen Ansatzpunke des Adressatenkreises
vor®): Als Rechtsverordnungen werden all jene generellen Ver-
waltungsakte angesehen, die sich ihrem Inhalt nach an die
Rechtsunterworfenen  richten®).  Verwaltungsverordnungen
entfalten hingegen ihre rechtliche Wirkung nur gegeniiber
Organwaltern, also Menschen, die in einer einschligigen,
von der Verordnung beriihrten hoheitlichen Funktion titig
sind*). Stellt nach diesen Abgrenzungskriterien ein Steuer-
erlass eine Rechtsverordnung dar, so ist dieser in der Regel
mangels gehoriger Kundmachung — nimlich im AOF an-
statt im BGB/ — vom VfGH nach Art 139 B-VG aufzuhe-
ben. Die Priifungsabfolge durch den VfGH ldsst sich — un-
ter gleichzeitiger Einordnung der bisher entschiedenen Fille
zum Problem der Steuererlisse — folgendermafien skizzieren:

Liegt eine nicht in Gesetzesform ergehende, von einer
Verwaltungsbehorde erlassene generelle Rechtsnorm vor?

|

Falls nein: Es liegt mangels
normativen Charakters weder
eine Rechts- noch eine Ver-
waltungsverordnung vor®).

Falls ja: Wirkt diese
Verordnung iSd Art 139
B-VG auch nach auflen hin?

|
| |

Falls ja: Es liegt eine Rechtsverord- Falls nein: Es liegt
nung vor; Kundmachungsmangel eine Verwaltungs-
bei Kundmachung nur im AOF und ~ verordnung vor*).

Aufhebung nach Art 139 B-VG»).

Der ab 1963%) entwickelte weite Begriff der Rechtsverord-
nung des VIGH, der aus der Einbeziehung von Reflexwir-
kungen nach auflen folgert, hat konsequent dazu gefiihrt,

27) Vgl VfSlg 2555/1953; 3630/1959; 15.447/1999; siehe auch V{Slg
5025/1965.

28) VfSlg 1677/1948 und dazu auch Erwin Melichar, Zur juristischen Be-
deutung des Unterschiedes zwischen Rechts- und Verwaltungsver-
ordnungen nach o6sterreichischem Recht, JBI 1955, 85; im Zusam-
menhang mit Art 133 Z 4 B-VG etwa VfSlg 4394/1963.

29) Vgl VfSlg 2556/1953; 3662/1959; 3811/1960; 4108/1961; 4757, 4759/
1964; ausdrticklich V{Slg 15.447/1999; siehe auch Josef Aichlreiter,
Osterreichisches Verordnungsrecht | (1988) 223.

30) Vgl VfSlg 3811/1960; 3982/1961; 4415/1963; 4757, 4758, 4759, 4891/
1964; 5025, 5110/1965; 5511, 5599/1967; 5845, 5863/1968; 5905/
1969; 6422/1971; 8602/1979; 8807/1980; 13.578/1993.

31) Vgl VfSlg 4571/1963; 4733/1964; 13.578/1993. Siehe auch Antoniol-
lilKoja (FN 24) 164; Heinz Mayer, Die Verordnung (1977) 26.

32) So in VfSlg 4608/1963; 5300/1966; 5798, 5799/1968; 6042/1969;
6928/1972; 8162/1977; 8613/1979; 8858/1980; 9108, 9256/1981;
9378, 9518/1982; 14.674/1996; zuletzt VIGH 24. 9. 2001, B 687/01,
SWK 2001, 839.

33) So in VfSlg 3662/1959; 3811/1960; 4108/1961; 4415, 4565, 4566,
4571/1963; 4757, 4758, 4759, 4891/1964; 5025, 5110/1965; 5598,
5599/1967; 5845, 5863/1968; 5905/1969; 6422, 6616/1971; 6946/
1972; 8807/1980; 9416/1982; 10.170/1984; 10.518/1985; 13.331,
13.348/1993.

34) So in VfSlg 1677/1948; 2438/1952; 3307, 3452/1958; 3630/1959.

35) VfSlg 4571/1963; 4757/1964; 5025/1965; 5598/1967; 6946/1972;
8807/1980.
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dass seitdem kein Steuererlass als Verwaltungsverordnung
qualifiziert wurde. Entweder hob der VFGH Erlisse als nicht
gehorig kundgemachte Rechtsverordnungen auf, oder er
verneinte von vornherein jeglichen Normcharakter, sowohl
als Rechts- als auch als Verwaltungsverordnung®). In diesem
Zusammenhang ist die Rechtsqualitit der — dem B-VG un-
bekannten — Verwaltungsverordnung im Sinne der Recht-
sprechung des VIGH problematisch”). Aus der Sicht der
Rechtsprechung des VEGH hat die Unterscheidung in
Rechts- und Verwaltungsverordnungen primir im Hinblick
auf die Kundmachungsvorschriften des § 2 BGBIG 1996*)
Relevanz®). Der VFGH stellte wiederholt fest, dass Verwal-
tungsverordnungen generelle Weisungen iSd Art 20 B-VG*)
seien?), andererseits auch im Hinblick auf Art 139 B-VG
Verordnungscharakter haben®). Es wird also der Verwaltungs-
verordnung ein Doppelcharakter als Weisung iSd Art 20
B-VG und als Verordnung iSd Art 18 Abs 2 sowie Art 139
B-VG zugemessen®). Daraus ergeben sich freilich schwer-
wiegende Probleme im Bereich des Fehlerkalkiils, wie etwa
das Beispiel der generellen Weisung des unzustindigen Or-
gans zeigt™). Karl Lengheimer zieht zur Losung eines derar-
tigen Dilemmas den Schluss, dass auch Verwaltungsverord-
nungen unter den Voraussetzungen des Art 20 B-VG der
Gehorsam versagt werden kénne®). Im Schrifttum wurden

36) Dazu auch Hengstschlager (FN 9) 517.

37) Ausfuhrlich Aichlreiter (FN 29) 200 ff, 252 f, der im Ergebnis fur
eine Aufgabe des Begriffes pladiert.

38) BGBI 1996/660 idF BGBI | 1998/158.

39) So auch Hengstschldger (FN 9) 523. Die Bestimmung des § 2 Abs 2
Z 2 BGBIG 1996 ist auch ein zentrales Argument fur den Verord-
nungscharakter genereller Weisungen, da diese im BGBIG aus-
drucklich zu den Verordnungen gezahlt werden [Melichar (FN 28)
54; Walter BarfuB3, Die Weisung (1967) 41; Schubert (FN 4) 207 f;
aM Mayer (FN 31) 28; Wolfgang Hackl, Die Verordnung, in: Erma-
cora/Winkler/Koja/RilllFunk (Hrsg), Allgemeines Verwaltungsrecht
(1979) 173 (179); Hengstschlager (FN 9) 523; Wilhelm Pendl, Zur Fra-
ge des rechtlichen Charakters der sogenannten Verwaltungsverord-
nungen, OJZ 1947, 2 (6 f); sieche auch Robert Walter, Die Verwal-
tungsverordnung, 0JZ 1965, 29 (34 f)]. Nach dem Gesetzesentwurf
zum BGBIG 1996 (RV 93 BIgNR 20. GP) ware das BGB/ | zur Verlaut-
barung der Verordnungen der BReg und der Bundesminister be-
stimmt gewesen, wobei jedoch ,ausschlieBlich an unterstellte Ver-
waltungsbehoérden ergehende allgemeine Verordnungen (Weisun-
gen) ausgenommen” werden kénnen (§ 2 Abs 1 Z 3 BGBIG idF der
RV). Auf Grund des friiheren § 2 Abs 1 lit f BGBIG waren Verwal-
tungsverordnungen von der Kundmachung ausgenommen, sie
konnten aber gem § 2 Abs 3 BGBIG auch im BGBI kundgemacht
werden. Diese Rechtslage sollte in der RV dadurch beibehalten
werden, dass in § 2 Abs 1 Z 3 des Entwurfes festgelegt wurde, dass
solche Verwaltungsverordnungen von der Kundmachung im BGBI
.ausgenommen werden kénnen” (vgl die ErlautRV 93 BIgNR 20.
GP). Im Verfassungsausschuss erfolgten weitere Modifizierungen
der RV. Dies hatte fur das gegenstandliche Problem zur Konse-
quenz, dass nunmehr das BGB/ Il zur Verlautbarung der Verordnun-
gen der BReg und der Bundesminister vorgesehen war, ,jedoch mit
Ausnahme [...] der ausschlieBlich an unterstellte Verwaltungsbehor-
den ergehenden allgemeinen Verordnungen”. Im Vergleich zur RV
fallt somit auf, dass der Klammerbegriff der Weisung entfallen ist;
dies scheint jedoch keine materiellen Konsequenzen zu haben (sie-
he auch das StenProt 20. GP, 43. Sitzung, 145).

40) VfSlg 1677/1948; im Zusammenhang mit Art 133 Z 4 B-VG etwa
V{Slg 4394/1963.

41) Vgl VfSlg 2555/1953; 3630/1959; 15.447/1999; siehe auch VfSlg
5025/1965.

42) Vgl VfSlg 1636, 1692/1948; 2067/1950; 2409/1952; 2556/1953; 2660/
1954; 4733/1964; 6291/1970; 8255/1978; 8602/1979; 13.635/1993.

43) So etwa Karl Lengheimer, Die Gehorsamspflicht der Verwaltungs-
organe (1975) 14 f; siehe auch Rill/Schéffer, Investitionsplanung
und Raumordnung (1979) 40 f; weiters Aichlreiter (FN 29) 222.

44) Dazu Hengstschldger (FN 9) 521.
45) Lengheimer (FN 43) 15.
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demgegeniiber weitere Losungsmoglichkeiten zur Frage der
Abgrenzung von Rechts- und Verwaltungsverordnungen
vorgeschlagen: Heinz Peter Rill und Heinz Schiiffer gehen
zunichst von Art 18 Abs 2 B-VG aus und folgern, dass Ver-
waltungsverordnungen Weisungen iSd Art 20 B-VG seien,
jedoch fiir den Fall einer gewissen Formalisierung, zu der
wenigstens die Schriftlichkeit gehére, auch Art 139 B-VG
zu unterstellen seien®). Offenbar wird jedoch im Schrifttum
oftmals auch davon ausgegangen, dass die Verwaltungsver-
ordnung ausschliefllich Verordnungscharakter trage und da-
her nur dem Fehlerkalkiil des Art 139 B-VG unterliege?).
In letzter Konsequenz leugnet etwa Walter BarfufS entspre-
chend die Méglichkeit genereller Weisungen nach Art 20
B-VG*). Die Auffassung des VIGH ist in der Lehre aber auch
dahingehend auf Kritik gestoflen, als Verwaltungsverordnun-
gen ausschliefflich generelle Weisungen iSd Art 20 B-VG und
demnach keine Verordnungen iSd Art 139 B-VG secien®).
Letztgenannte Auffassung kann sich auch darauf stiitzen, dass
Art 81a Abs 3 lir ¢ B-VG™) die Begriffe der Verordnung und

der allgemeinen Weisung einander gegeniiberstellt.

B. Die Judikatur des VwGH
Auch die Rechtsprechung des VwGH hatte sich in zahlrei-

chen Fillen mit Steuererlissen zu befassen®). Zwischen
VwGH und VfGH besteht eine im Schrifttum oftmals be-
handelte Divergenz?) dahingehend, als nach dem VwGH
generelle Verwaltungsakte, selbst wenn sie ihrem Inhalt nach
Verordnungscharakter haben”), dann keine Verordnungen
darstellen, wenn sie nicht in der fiir Rechtsverordnungen
vorgesehenen Form kundgemacht wurden*). Blof im AOF
kundgemachten Steuererlissen spricht der VwGH daher die
Qualitit als Rechtsverordnung jedenfalls ab*). Allerdings

46) Vgl Rill/Schéffer (FN 43) 39 f.

47) Vgl etwa Ludwig Adamovich, Handbuch des 6sterreichischen Ver-
fassungrechts® (1971) 362; BarfuB3 (FN 39) 50; Melichar (FN 28) 54 ff;
siehe auch Hengstschldger (FN 9) 523; BarfuBB (FN 39) 41; Hackl
(FN 39) 178 f.

48) BarfuB (FN 39) 50; dazu auch Lengheimer (FN 43) 11; Aichlreiter
(FN 29) 221, 231.

49) Vgl etwa Mayer (FN 31) 27; Heinz Mayer, B-VG? (1997) Art 20 B-VG
Anm 11.2.; Walter (FN 39) 36; Robert Walter, Osterreichisches Bun-
desverfassungsrecht (1972) 414, 732 f; Walter/Mayer, GrundriB3 des
osterreichischen Bundesverfassungsrechts® (2000) Rz 594 und 1105;
AntoniollilKoja (FN 24) 164; dazu auch Aichlreiter (FN 29) 221.

50) Ahnlich Art 142 Abs 2 lit e B-VG.
51) Siehe die Nachweise in den FN 53 ff.

52) Vgl nur Richard Novak, Divergenzen in der Rechtsprechung der Ge-
richtshéfe des Offentlichen Rechts — ein unbewaltigtes Problem, in:
Adamovich/Pernthaler (Hrsg), Auf dem Weg zur Menschenwirde
und Gerechtigkeit — Klecatsky-FS Il (1980) 661 ff; Richard Novak,
Die Fehlerhaftigkeit von Gesetzen und Verordnungen (1967) 71 f;
AntoniollilKoja (FN 24) 164; Mayer (FN 31) 29; weiters etwa
Schubert (FN 4) 210 ff.

53) So VwsSlg 176 F/1950; 501/53, VwsSlg 861 F/1953; 5276 A/1960;
8109 A/1971; 8877 A/1975; bisweilen scheint — unter Bedachtnahme
auf § 2 Abs 2 Z 2 BGBIG - der VwWGH implizit Erldssen materiell Ver-
ordnungscharakter beizumessen, wenn er davon spricht, dass er die
+~RechtméaBigkeit eines angefochtenen Bescheides nur aufgrund
des Gesetzes und nicht auf Grund von nicht ordnungsgemaf3 kund-
gemachten Erlassen zu beurteilen hat”; siehe etwa VwGH
89/13/0174, OStZB 1991, 302. Zur Problematik auch Novak (FN 52)
Klecatsky-FS 11 662.

54) Zur Prajudizialitat siehe etwa Hengstschldger (FN 9) 512.

55) Siehe etwa VwsSlg 100 F/1948; 297 F/1950; 391 F/1951; VwGH
3411/79, OStZB 1980, 253; 3137/79, OStzB 1983, 27; 88/14/0032,
OStZB 1988, 464; 90/14/0138, OStZB 1991, 386; 89/15/0003, OStZB
1992, 218; 90/15/0011, OStZB 1992, 67; 90/15/0111, OStZB 1992, 298;
92/13/0103, OStZB 1993, 124, VwSlg 6697 F/1992; VWGH 93/14/0086,
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weist der VwGH bisweilen dennoch darauf hin, dass ein Erlass
mangels normativen Charakters keine Rechtsverordnung dar-
stelle®). Steuererldsse konnten daher nur im Rahmen des
Art 20 B-VG Bindungswirkung gegeniiber den Organwaltern,
nicht jedoch gegeniiber dem Gerichtshof, entfalten, sie stellen
demnach ,keine fiir den Verwaltungsgerichtshof beachtliche
Rechtsquelle dar*”), weshalb sich ein Antrag auf Uberpriifung
der Gesetzmifigkeit eines derartigen Erlasses beim VIGH er-
iibrige). Im Ubrigen kann nach stindiger Rechtsprechung
der Steuerpflichtige aus Steuererlissen ,weder objektive Rechte
noch subjektive Anspriiche ableiten”); auch eine Wirkung
nach dem Grundsatz von Treu und Glauberf®) scheidet mangels
konkretem Verhiltnis zwischen Steuerpflichtigem und Finanz-
amt und der daraus resultierenden Vertrauenssituation aus®).

Zur Frage, ob bei Steuererlissen eine generelle Weisung iSd
Art 20 B-VG anzunehmen ist, nahm der VwGH nur selten
ausdriicklich Stellung. Grundsitzlich scheint der VwGH in
zahlreichen FErkenntnissen davon auszugehen, dass nicht
gehorig kundgemachte Rechtsverordnungen generelle Wei-
sungen darstellen®?). Deutlich brachte der VwGH dies in
einem Erkenntnis vom 27. 4. 1964%) zum Ausdruck, worin
er ausfithree, dass ein ,Erlaf§ mangels einer rechtsverbind-
lichen Kundmachung lediglich eine innerdienstliche Wei-
sung”“ darstelle. So fiihrte der VwGH auch aus, dass Erlisse
des BMF ,lediglich interne Weisungen an die [...] unterstell-
ten Behorden“*), also Verwaltungsverordnungen®) bzw Ver-
waltungsanweisungen®), darstellen, die ,wohl untergeordne-
te Dienststellen® binden®), nicht jedoch objektives Recht

OStzB 1993, 666; 97/14/0047,
25.10.2000, 99/13/0016.

56) So etwa in VwGH 90/14/0138, OStZB 1991, 386; 89/15/0003, OStZB
1992, 218.

57) ZB VwGH 3506/53, OStzB 1956, 22, VwSlg 1265 F/1955; VwGH
3137/79, OStZB 1983, 27; 89/14/0145, OStZB 1991, 241; 90/14/0138,
OStzB 1991, 386; 90/15/0011, OStZB 1992, 67; 92/14/0019, OStZB
1992, 757; 92/13/0103, OStZB 1993, 124, VwSlg 6697 F/1992; VWGH
92/14/0069, OStZB 1993, 271; 93/14/0086, OStzB 1993, 666;
97/15/0005, OStZB 2000/267; jungst VWGH 25.10.2000, 99/13/0016.

58) Vgl VwGH 3506/53, OStZB 1956, 22, VwSIg 1265 F/1955.

59) Siehe etwa VwSlg 391 F/1951; 396 F/1951; 993 F/1954; 1000 F/1954;
1230 F/1954; VwGH 673/63, OStZB 1964, 15, VwSlg 2937 F/1963;
3070 F/1964; VWGH 88/14/0032, OStZB 1988, 464; 92/14/0019, @StZB
1992, 757; 91/15/0083, OStZB 1995, 421; 97/15/0005, OStZB
2000/267; 99/14/0082, OStZB 2000/348; 95/14/0083, OStZ 2000/887;
97/14/0047, OStZ 2001/97.

60) Zu diesem Grundsatz etwa VwWGH 90/13/0292, OStZB 1992, 813; aus-
fuhrlich Achatz/Kofler, Haftung fur fehlerhafte Rechtsauskinfte im
Steuerrecht, in: Holoubek/Lang (Hrsg), Amtshaftung, Organhaftung
und Staatshaftung in Steuersachen (2002) 197 ff.

61) Siehe VwsSlg 6707 F/1992; VwGH 87/14/0091, OStZB 1993, 324,
93/14/0086, OStZB 1993, 666; 91/15/0083, OStZB 1995, 421; 97/15/
0005, OStZB 2000/267; 92/14/0019, OStZB 1992, 757; 94/13/0045,
OStZB 2000/495.

62) Vgl VwSlg 441 F/1951; 861 F/1953; 1000 F/1954; 1%30 F/1954;
1673 F/1957; 3070 F/1964; 3129 F/1964; VwGH 1226/63, OStZB 1964,
217; siehe auch besonders deutlich das auBersteuerliche Erk des
VwGH 87/12/0153, ZfVB 1993/367: ,Da nach der Begrindung des
angefochtenen Bescheides die Vorschrift [...] nicht (nach den fur
Verordnungen geltenden) Kundmachungsvorschriften [...] kundge-
macht wurde, liegt nach der standigen Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes keine Verordnung, sondern eine allgemeine
Weisung vor.” Siehe dazu auch Doralt/Ruppe (FN 6) 212;
Antoniolli/Koja (FN 24) 166; Novak (FN 52) Fehlerhaftigkeit 71 f.
Weiters etwa VwSlg 5276 A/1960.

63) VwsSlg 3070 F/1964.

64) VwSlg 3070 F/1964; 4180 F/1971; 2885 F/1963.

65) VwSlg 81 F/1949; VWGH 3411/79, OStZB 1980, 253.

66) VwSlg 391 F/1951; 396 F/1951.

67) VwSlg 396 F/1951; 441 F/1951.

OStz 2001/97; jungst VwGH
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und damit Rechtsanspriiche des einzelnen Steuerpflichtigen
schaffen; den Steuerpflichtigen stehe lediglich eine Aufsichts-
beschwerde zur Verfiigung®). In einem Erkenntnis vom
29. 6. 1995%) sprach der VWGH jedoch allgemein aus, dass
der Hinweis auf Erldsse des BMF keine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides aufzeige, ,weil diese keine allge-
mein verbindliche Rechtsquelle darstellen, die die Abgaben-
behdrden oder der Verwaltungsgerichtshof zu beachten hit-
ten“. Im Erkenntnis vom 22. 9. 1999) beurteilte demge-
geniiber der VwGH wiederum den an die Finanzverwaltung
gerichteten Kleinbus-Erlass des BMF vom 18. 11. 19877") als
eine die Verwaltungsbehérden bindende Weisung.

Besonders relevant im Hinblick auf die Beurteilung der
Rechtsqualitit der £S2R 2000 erscheint jedoch die bereits ein-
gangs erwihnte Bestimmung des § 307 Abs 2 BAO, insbeson-
dere der Begriff der ,allgemeinen Weisung®. Der VwGH ging
in seiner ilteren Rechtsprechung davon aus, dass unter ,.einer
allgemeinen Weisung des BMF [...] zwar im AOFV vetlaut-
barte Erlisse, nicht jedoch im Einzelfall ergangene Etlisse zu
verstehen sind™). Jiingst ist der VWGH jedoch stillschwei-
gend von dieser Auffassung abgegangen und fithrte im Er-
kenntnis vom 15. 4. 19987) aus, dass Richtlinien, in denen
bloff die Rechtsauffassung des BMF mitgeteilt wird, keine
normative Bedeutung zukommt, ,sodafl sie auch nicht die

Wirkung des § 307 Abs. 2 BAO zu entfalten vermégen®™).

Aus Art 89 Abs 1 iVm Art 135 Abs 4 B-VG folgt, dass der
VwGH - wie auch die ordentlichen Gerichte, jedoch im
Gegensatz zum VIGH (Art 139 Abs 3 lit ¢ B-VG) — nur
gehorig, das heiflt, gesetzmiflig”) kundgemachte Rechts-
verordnungen zu beachten hat™®). Nicht gehérig kundge-
machte Verordnungen kénnen daher vom VwGH nicht
beim VIGH angefochten werden”). Aus der Sicht des
VwGH ist es daher im Ergebnis gleichgiiltig, ob er eine
nicht gehorig kundgemachte Verordnung aufgrund des
Art 89 Abs 1 B-VG unbeachtet lisst, oder deshalb, weil er sie
als generelle Weisung nach Art 20 B-VG deutet’™). Durch
Art 89 Abs 1 B-VG ist jedoch nicht geregelt, wie sich Ver-
waltungsbehsrden gegeniiber nicht gehérig kundgemachten
Verordnungen zu verhalten haben. Ein Teil der Lehre

68) VwsSlg 441 F/1951.

69) VwGH 93/15/0104, OStZB 1996, 413.

70) VWGH 98/15/0136, OStZB 2000/45, 47: ,Bis zum Inkrafttreten der
Verordnung 273/1996 erfolgte nach der Verwaltungspraxis die Ein-
stufung als Kleinbus nach den Grundsatzen dieses die Verwaltungs-
behorden als Weisung bindenden Erlasses.”

71) AOF 330/1987.

72) VwGH 84/15/0221, OStZB 1987, 36, VwSlg 6106 F/1986.

73) VwWGH 98/14/0043, OStZB 1998, 762, unter Berufung auf VfSlg
14.674/1996.

74) Dazu unten IILA.

75) Zur Gleichbedeutung der nicht ,gehérigen Kundmachung” (Art 89
Abs 1 B-VG) und der Kundmachung ,in gesetzwidriger Weise”
(Art 139 Abs 3 B-VG) siehe etwa Helmut Pichler, Wer hat die Kund-
machung von Verordnungen zu prifen?, JBI 1978, 561 (571).

76) Zur Begrindung siehe Antoniolli/Koja (FN 24) 167; siehe auch
Mayer (FN 49) Art 18 B-VG Anm IV.2. Siehe zur umstrittenen Aus-
legung des Art 89 Abs 1 B-VG vor und nach der B-VGN 1975 zB
Novak (FN 52) Fehlerhaftigkeit 42 ff; Novak (FN 52) Klecatsky-FS
661 ff; Siegbert Morscher, Entscheidungsbesprechung, JBI 1977,
661; Reinhard Rack, Die Gehorsamsthese — gin Beitrag zum verwal-
tungsbehordlichen Normprufungsrecht, OJZ 1971, 89; Pichler
(FN 75) 561.

77) Siehe Walter/Mayer (FN 49) Rz 603.

78) So auch Hengstschldger (FN 9) 525.
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nimmt an, dass solche Verordnungen unter gewissen Voraus-
setzungen, insbesondere der Voraussetzung der Weisungs-
gewalt”), als generelle Weisungen iSd Art 20 B-VG zu be-
achten sind (, Geborsamsthese)™). Ein im AOF veroffentlich-
ter Erlass, der inhaltlich als Rechtsverordnung zu qualifizie-
ren wire, wire demnach als Verwaltungsverordnung zu be-
achten®) und der Gehorsam koénnte nur unter den Voraus-
setzungen des Art 20 B-VG verweigert werden®). Primisse
der Gehorsamsthese ist freilich, dass den Verwaltungsbehor-
den ein Priifungsrecht hinsichtich der Kundmachung von
Verordnungen zukommt. Dies wird auch von der iiberwie-
genden Auffassung bejaht®). Demgegeniiber bringt Hengst-
schliiger™) beachtliche Argumente gegen die Gehorsamsthese
vor: So ergebe sich aus der Zustindigkeit des VfGH
zur Authebung gesetzwidrig kundgemachter Verordnungen
nach Art 139 B-VG, dass diese bis zur ihrer Authebung fiir
Verwaltungsbehérden gelten und wirksam sind, widrigen-
falls der VIGH zur Authebung einer véllig unwirksamen
Norm berufen wire. Im Ubrigen schliefle Art 139 B-VG
auch die Umdeutung einer gesetzwidrig kundgemachten
Verordnung in eine generelle Weisung nach Art 20 B-VG
aus. Dies deshalb, weil der VIGH gemifl Art 139 Abs 3
B-VG bei der Frage, ob eine Teil- oder eine Gesamtauthebung
zu erfolgen hat, die rechtlichen Interessen der Parteien zu be-
achten habe, die in Art 139 Abs 3 B-VG genannten Vorausset-
zungen aber auf Weisungen iSd Art 20 B-VG nicht zutreffen
konnten. Fraglich ist weiters, ob der Gehorsamsthese nicht die
Rechtsprechung des VIGH entgegensteht, wonach alle Verwal-
tungsbehorden verpflichtet sind, Rechtsverordnungen zu be-
achten, und zwar auch dann, wenn die Kundmachung anders
erfolgte, als es das Gesetz verlangt™). Nimmt man diese Recht-
sprechung wortlich, so kime es nach dem VIGH nimlich zB
nicht auf den Weisungszusammenhang an; es wire somit un-
beachtlich, ob die die nicht gehérig kundgemachte Ver-
ordnung erlassende Behorde gegeniiber dem rechtsanwenden-
den Organ iiberhaupt iSd Art 20 B-VG weisungsbefugt ist.
Die Rechtsprechung des VIGH scheint daher die fehlerkal-

kiilorientierte Argumentation Hengstschligers zu stiitzen.

lll. Steuererlasse als Rechts- bzw
Verwaltungsverordnungen

A. Zum normativen Charakter von Steuererlassen,
insbesondere der EStR 2000

Der VIGH betont in stindiger Rechtsprechung, dass fiir das
Vorliegen einer Rechts- oder Verwaltungsverordnung der nor-
mative Charakeer des generellen Verwaltungsaktes Voraus-

79) Dazu Novak (FN 52) Fehlerhaftigkeit 79 f.

80) So etwa Novak (FN 52) Fehlerhaftigkeit 79 f; Rack (FN 76) 89 ff; sie-
he dazu auch Mayer (FN 31) 28; Mayer (FN 49) Art 18 B-VG Anm
IV.2.; Walter/Mayer (FN 49) Rz 603; Antoniolli/lKoja (FN 24) 166.

81) Vgl Novak (FN 52) Fehlerhaftigkeit 80.

82) Zu den Voraussetzungen etwa Gabriele Kucsko-Stadlmayer, Lega-
litatsprinzip und Weisungsgebundenheit der Beamten, in: Walter/
Jabloner (Hrsg), Strukturprobleme des 6ffentlichen Rechts, GedS
Ringhofer (1995) 77 ff; dieselbe, Die Haftung des Beamten aus dis-
ziplinarrechtlicher Sicht, ZfV 1986, 147; Friedrich Wagner, Zur Ge-
horsamspflicht in der staatlichen Verwaltung, ZfV 1987, 116; Bern-
hard Raschauer in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungs-
recht, Art 20 Abs 1 B-VG Rz 106 ff.

83) Vgl Rack, (FN 76) 92 ff mwN; aM Hengstschldger (FN 9) 525.

84) Hengstschldger (FN 9) 525 f.

85) Vgl VfSlg 3028/1956; 3271/1957; 4566/1963; 4757/1964; 4759/1964.
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setzung ist. So ist nach der Rechtsprechung des VIGH ein ge-
nereller Verwaltungsake, der nicht nur die Behérden bzw Or-
ganwalter anweist, sondern auch nach auflen hin wirke, in-
dem er fiir einen individuell bestimmten Kreis von Personen
Recht schafft, eine Rechssverordnung™); liegt hingegen ein
lediglich die Behérde bzw ihre Organwalter bindender Ver-
waltungsake vor, handelt es sich um eine Verwaltungsverord-
nung. Verordnungen konnen dabei selbst dann als Rechtsver-
ordnungen anzusehen sein, wenn die /ntention der anordnen-
den Behérde darin besteht, lediglich eine generelle Weisung an
nachgeordnete Verwaltungsorgane zu richten). Voraussetzung
fiir die Qualifizierung eines als ,, Erlass bezeichneten Verwal-
tungsaktes als Rechts- bzw Verwaltungsverordnung ist daher
unter anderem, dass seine Formulierungen imperativ gehalten
sind®) — und sich nicht etwa in einer bloflen Wiederholung
des Gesetzestextes erschopfen —, indem sie das Gesetz
bindend ausleger’’) und solcherart den der Behérde vom
Gesetz eingeriumten Entscheidungsspielraum einengen®)”).
Ist ein Erlass in seiner Diktion imperativ gehalten, so bedarf
es zu seiner Verbindlichkeit keiner besonderen Anordnung,
vielmehr miisste umgekehrt klargestellt werden, dass es sich
um eine unverbindliche Rechtsmeinung handelt, die den
Adressaten blof zur Uberlegung gestellt wird™).

In zahlreichen Fillen hatte der VfGH im Hinblick auf
Wortlaut und aufgrund der zwingenden Form keine Zwei-
fel, dass es sich um eine bindende Anordnung iiber die Aus-
legung des Gesetzes anlisslich noch ausstindiger Entschei-
dungen handelt, und bejahte den normativen Charakter von
Erldssen®); es bleibe der Behorde keine Méglichkeit, anders
als den Erlassstellen entsprechend vorzugehen™). Insbeson-
dere aus dem zwingenden Wortlaut der gepriiften Erlisse er-
schloss der VfFGH, ,,dass die dem Bundesministerium fiir Fi-
nanzen unterstellten Finanzbehorden jedenfalls verpflichtet
waren, diese Erlisse bei allen in Betracht kommenden Ein-
zelfillen anzuwenden“”). In einem auch zu den DE-ESt er-
gangenen Erkenntnis hat der VIGH dementsprechend einer
Bestimmung, die blof§ Beispiele enthilt und anschlieffend

86) In VfSlg 4108/1961 fuhrt der VfGH etwa aus, dass die ,in Prufung
gezogene Verordnungsbestimmung den Charakter einer Rechtsver-
ordnung hat, denn aus dem Inhalt dieser Bestimmung und aus der
Art der Kundmachung [im AOF] ergibt sich die Eignung dieser
Norm, zu bewirken, dass die Steuerpflichtigen ihr Verhalten da-
nach einrichten.” Siehe auch V{Slg 4415/1963.

87) Vgl VfSlg 12.574/1990; 12.744/1991; 15.447/1999.

88) VfSlg 4757, 4758, 4759/1964; 5025/1965; 5300/1966; 5845/1968;
9416/1982; 10.170/1984; 10.518/1985; 12.744/1991; 13.784/1994.

89) Vgl VfSlg 4571/1963; 5905/1969; 13.632/1993; 13.784/1994.

90) Vgl VfSlg 10.518/1985; 11.467/1987.

91) Vgl VfSlg 15.061/1997.

92) VfSlg 10.170/1984.

93) VfSlg 3630/1959 (,noch offene Rechtsmittel bzw. offene oder vor-
laufige Veranlagungen [...] sind im Sinne der vorstehenden Aus-
fuhrungen zu erledigen”).

94) VfSlg 4415/1963 zu AOF 125/1960.

95) VfSlg 4565/1963 zu DE-ESt 1954, AOF 88/1954 und zu AOF 45/1957
(,,Voraussetzunger]_ [...] liegen [...] nicht vor"); VfSlg 4571/1963 zu
DE-GewsSt 1954, AOF 227/1954 (,,Hinzurechnung [...] ist nicht vorzu-
nehmen”); VfSlg 5598/1967 zu DE-LSt 1954, AOF 30/1954 (,,ist nicht
[...] zulassig” ur_1_d Jist [...] zu bertcksichtigen”); VfSlg 5905/1969 zu
DE-ESt 1954, AOF 88/1954 (,ist [...] hinzuzurechnen oder [...] abzu-
setzen”); VfSlg 5845/1968 zu DE-GewSt 1954, AOF 227/1954 (,,ist je-
der Betrieb fir sich selbst zu besteuern”, ,es ist aber ein einheit-
licher Gewerbebetrieb anzunehmen”, , es gelten dabei die gleichen
Grundsatze wie fur die Bewertung”, ,die gleichen grundsétze sind
anzuwenden”); VfSlg 6422/1971 zu DE-ESt 1954, AOF 88/1954 (,,ist
[...] nicht abzugsfahig”).
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Empfehlungen abgibt, die es der Behérde erméglichen,
nach eigener rechtlicher Uberzeugung den jeweiligen Einzel-
fall zu entscheiden, normativen Charakter abgesprochen®).
Als allgemeiner Grundsatz kann dabei gelten, dass in jenen
Fillen, in denen eine gesetzliche Regelung in Einzelfragen
verschiedene Losungen zulisst, die Bestimmung also einer
Auslegung bedarf — was in der Regel der Fall sein wird —,
eine Erlassbestimmung, die Zweifel iiber die Auslegung be-
seitigt bzw beseitigen soll, normativen Charakter hat”).
Auch aus der Bezeichnung von Erlissen als ,, Durchfiihrungs-
bestimmungen gehe nach dem VIGH hervor, dass es sich
— unter Riickgriff auf den allgemeinen Sprachgebrauch —
um Vorschriften und nicht bloff um Empfehlungen hand-
le**). Auch Regelungen, die einen zeitlichen Anwendungsbe-
reich von Etlissen festlegen, wie frither etwa Abschn 89 DE-
ESt, der ausfiihrte, dass die ,Bestimmungen des Einkom-
mensteuergesetzes 1953, dieser Erlal und die nachstehend
aufgezihlten Anordnungen und Erldsse [...] fiir die Zeit ab
1. Janner 1954 anzuwenden sind, sprechen fiir das Vorliegen
eines Befehls”). Hingegen vermdgen abschwichende einlei-
tende Worte (zB ,aus gegebenem Anlaf} wird erdffnet”)
nichts daran zu dndern, dass der Gegenstand der Eroffnung
eine allgemeine Anordnung und nicht blof die Mitteilung ei-
ner Rechtsansicht ist'). In VfSlg 6946/1972 geht der VEIGH
iiber diese Aussage noch insofern hinaus, als er in einer derar-
tigen einleitenden Klausel eine Anordnung und daraus fol-
gernd eine Norm erblicke, sofern ,nicht das Gegenteil deut-
lich zum Ausdruck gebracht werde'"). Betrachtet man daher
die EStR 2000 nach ihrem inhaltlichen Gehalt am Maf3stab
der Rechtsprechung des VIGH — und lisst zunichst die
Praambel aufler Betracht —, so zeigt sich an zahlreichen Passa-
gen der EStR 2000 zweifellos deren normativer Charakter.

Eine undifferenzierte Sichtweise verfolgt der VIGH je-
doch in jenen Fillen, in denen eine Priambel zu einem Er-
lass Aussagen iiber seinen Zweck bzw seine Verbindlichkeit
trifft. So erschloss der VEGH etwa dem Einleitungssatz eines
Erlasses, wonach ,im Interesse einer einheitlichen Vorgangs-
weise [...] nachstehende Erliuterungen® gegeben wiirden,
und daraus, dass sich auch aus keiner weiteren Stelle des Er-
lasses dessen Verbindlichkeit ergebe, dass die Behérde blof§
ihre Rechtsansicht mitteile und somit keine allgemeine An-
ordnung vorliege'®). Eine blofle Mitteilung der Rechtsan-
sicht des BMF kénne jedoch keine Verordnung darstel-
len'). In nachfolgenden Fillen verzichtete der VEGH hin-

gegen vollstindig auf eine inhaltliche Priifung des Erlasses

96) VfSlg 5300/1966 zu DE-ESt 1954, AOF 88/1954 (,schlieBt es nicht
aus”, ,soll dann nicht zu einem §_teuerpﬂichtigen Gewinn fuhren”);
ebenso in VfSlg 8613/1979 zu AOF 219/1973 (, beibehalten werden
kann”, ,in der Regel”).

97) VfSlg 5110/1965 zu DE-GewSt 1954, AOF 227/1954; VfSlg 13.331/
1993 zu AOF 281/1989.

98) VfSlg 4757/1964 und VfSlg 4759/1964 zu DE-ESt 1954, AOF 88/1954;
V{Slg 5863/1968 zu DE-GewsSt 1954, AOF 227/1954. Siehe auch VfSlg
5905/1969 zu DE-ESt 1954, AOF 88/1954.

99) VfSlg 4757 und 4759/1964 zu DE-ESt 1954, AOF 88/1954.

100) VfSlg 4758/1964 zu AOF 150/1960; VfSlg 4891/1964 zu AOF 260/
1958.

101) V£Slg 6946/1972 zu AOF 251/1966.

102) VfSlg 5798/1968 zu AOF 14/1966; ebenso VfSlg 5799/1968 zu AOF
3/1966 und AOF 78/1966.

103) VfSlg 8858/1980 zu AOF 283/1972; VfSlg 9256/1981 zu den LStE
1972, AOF 309/1972.
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und stellte ausschlieSlich auf den Wortlaut der Priambel ab.
So sprach der VfGH aufgrund der Priambel auch den EStR
1968 normativen Charakter ab: Die EStR 1968 deklarieren
sich selbst als ein ,, Bebelf fiir die Durchfiibrung der Einkom-
mensteuerveranlagung”, verweisen darauf, dass gesetzliche
Grundlage fiir die Veranlagung nur das EStG bildet, und er-
kldren ferner ausdriicklich, dass die ,Richtlinien zu den ein-
zelnen Gesetzesbestimmungen [...] eine Zusammenfassung
der Rechtsprechung der Hochstgerichte sind und dass sie,
»soweit eine solche Rechtsprechung noch nicht vorliegt, [...]
die Rechtsauffassung des Bundesministeriums® wiederge-
ben, die ,im Interesse einer einheitlichen Vorgehensweise
mitgeteilt wird“. Weiters habe eine Zitierung des Erlasses zu
unterbleiben. Der VIGH folgerte daraus, dass der BMF mit
diesen Ausfithrungen seinem Erlass selbst jede normative
Wirkung abgesprochen und zum Ausdruck gebracht habe,
dass dieser als Rechtsgrundlage einer in Durchfiihrung des
EStG 1967 ergehenden finanzbehérdlichen Entscheidung
ungeeignet sei'). Den méglichen Bedenken, dass die
Finanzbehorden den Erlass bei ihrer Titigkeit heranziehen
und es aus diesem Grund fiir den Steuerpflichtigen bedeu-
tungslos sein kénnte, ob etwas angeordnet oder bloff im In-
teresse einer einheitlichen Vorgehensweise mitgeteilt werde,
begegnet der VEGH mit einem Hinweis darauf, dass der Er-
lass die Adressaten zwar informiere, nicht jedoch verpflichte:
Die Rechtsstellung sowohl der Organwalter als auch der Steu-
erpflichtigen bleibe durch den Etlass véllig unberiihre; Erstere
hitten bei Nichtbeachtung des Erlasses keine rechtlichen Sank-
tionen zu gewirtigen und aus diesem Grund kénnten Letztere
auch nicht ohne Aussicht auf Erfolg Einwendungen gegen den
Erlass geltend machen'®). Ahnlich argumentierte der VFGH in
einem spiteren Erkenntnis wonach ein Erlass ,nach der
Priambel lediglich einen Behelf fiir die Durchfiihrung der Ver-
mogensteuerveranlagung® darstelle und ,die im Interesse der
einheitlichen Vorgehensweise mitgeteilte Rechtsauffassung® des
BMF wiedergebe, solchen Mitteilungen jedoch eine normative
Wirkung nicht zukomme'). Auch in VfSlg 8807/1980 wies
der VIGH auf die Bedeutung der ,iiberlicherweise verwende-
ten Einleitung® hin, ,welche in einer jeden Zweifel aus-
schliefenden Weise klarstelle, dass keine Rechtsverordnung
vorliege“'?”). Offenbar soll dies auch dann gelten, wenn eine
nachtrigliche Einfiigung eines eine Verordnung darstellenden
Erlasses in einen mit einer derartigen Priambel versehenen
Erlass erfolgt oder diesen erginzen soll'™).

104) VfSlg 6928/1972 zu den EStR 1968, 120/1969; ebenso VfSlg
8858/1980 zu AOF 283/1972; VfSIg 9108/1981 und 9256/1981 zu den
LStE 1972, AOF 309/1972; VfSlg 9378/1982 zu den EStR 1968, AOF
120/1969; VfSlg 9518/1982 zu den EStR 1973, AOF 188/1973.

105) VfSlg 6928/1972 zu den EStR 1968, 120/1969; nahezu wortgleich
nachfolgend VfSlg 8858/1980 zu AOF 283/1972. Siehe auch VfSlg
9108 und 9256/1981 zu den LStE 1972, AOF 309/1972.

106) V£Slg 8613/1979 zu AOF 160/1960.
107) VfSlg 8807/1980 zum AuslandsbeurkundungserlaB, AOF 174/1977.

108) Vgl VfSlg 14.674/1996, wo ausgefuhrt wird, dass dem ,Wurstsem-
melerlaB”, AOF 9/1995, normative Bedeutung auch deshalb nicht
zukomme, weil er sich ,als Ergdnzung der Lohnsteuerrichtlinien
1992 versteht”, und diese aufgrund ihres Einleitungssatzes lediglich
einen Auslegungsbehelf zum EStG 1988, nicht jedoch eine Verord-
nung darstellen; zu diesem Erk kritisch Werner Doralt, Wurstsem-
melerlaB: Beschwerde vom VfGH zurtckgewiesen, RdW 1997, 98.
Im Hinblick auf die Rsp unrichtig Swoboda (FN 15) 319 mit FN 15,
der davon spricht, dass die LStR 1992 ,nach léngst gefestigter
Ansicht” keine Verordnungen, sondern vielmehr Verwaltungsver-
ordnungen seien. Siehe auch VfSlg 9416/1982.

Abhandlungen

Diese Rechtsprechung des VIGH zum normativen Cha-
rakter von Steuererlissen'®) ist im Schrifttum insbesondere
auf rechtspolitische Kritik gestoffen. So spricht Doralt davon,
dass die Entscheidung des VIGH zum Warstsemmelerlass''®)
»dem Finanzministerium weiterhin griines Licht fiir gesetz-
widrige Erldsse” gebe, ,mit denen die Finanzverwaltung die
Gesetze unterlaufen kann'"')“. Auch befriedigt die Kon-
sequenz, Steuererlisse seien ein rechdliches nullum, nicht. In
diesem Zusammenhang weist etwa Neuner darauf hin, dass
Erldsse Weisungen seien, ,was sich wohl auch schon deshalb
von selbst verstehen miifite, weil es andernfalls sinnlos wire,
Zeit und Miihe fiir die Erlassproduktion aufzuwenden'?)*.

Auch der VwGH stellte — wie bereits oben angedeutet'?)
— zunichst in einem obiter dictum klar, dass er hinsichtlich
dieser Einschitzung dem VIGH — zumindest was den Rechs-
verordnungscharakter betrifft — folgt, indem er ausfiihrte, dass
die LStR 1986 ,mangels gesetzmifliger Kundmachung keine
die Rechtslage gegeniiber dem Steuerpflichtigen gestaltende
Rechtsquelle, die der Verwaltungsgerichtshof beachten diirf-
te seien, ,und im ibrigen laut ihrer Priambel auch keine
Rechtsverordnung'“)“. In einem jiingeren Erkenntnis'®) hat
nunmehr auch der VwGH aufgrund mangelnden normati-
ven Charakters eines Steuererlasses wegen der Praambel auch
das Vorliegen einer Verwaltungsverordnung verneint; so kom-
me Richtlinien, in denen bloff die Rechtsauffassung des
BMF mitgeteilt wird, keine normative Bedeutung zu.

Diese zu § 307 Abs 2 BAO ergangene Rechtsprechung ist
nicht unproblematisch'): § 307 Abs 2 BAO soll den Schutz
des Vertrauens auf oberbehordliche Auf&erungen verwirkli-
chen'?), die neue Sachentscheidung wird zugunsten eines sich
am Grundsatz von Treu und Glauben orientierenden Rechts-
schutzgedankens eingeschrinke'™®). Folgt man der Rechtspre-
chung des VwGH, so stiinde es im Belieben des BME den
Verbiserungsschutz des § 307 Abs 2 BAO durch einen Hin-
weis auf die Unverbindlichkeit eines Erlasses aufler Kraft zu
setzen. Dies hitte auch zur Folge, dass ein solches Verstindnis
der ,allgemeinen Weisung* in § 307 Abs 2 BAO die Vorschrift
in dieser Hinsicht sinnentleeren wiirde; ein selbstverstindli-
cher Auslegungsgrundsatz ist nach der Rechtsprechung des
VIGH aber, dass Rechtsvorschriften nicht so ausgelegt werden
diirfen, dass sie tiberfliissig und daher inhaltslos werden'”).

Ein weiterer Ansatzpunkt méglicher Kritik ist, dass die
Priambeln von Steuererlissen in der Regel keinerlei Anhalts-
punkte fiir das Nichtvorliegen einer generellen Weisung iSd
Art 20 B-VG bieten. So wird etwa im Einleitungssatz der
EStR 2000 ausgefiihrt, dass die EStR 2000 ,einen Ausle-
gungsbehelf zum Einkommensteuergesetz 1988% darstellen,

109) Siehe oben II.

110) VfSlg 14.674/1996 zu AOF 9/1995.

111) Doralt (FN 108) 98.

112) Vgl Neuner (FN 9) 273.

113) Vgl bereits oben II.B.

114) Vgl VwGH 90/14/0138, OStZB 1991, 386.

115) VWGH 98/14/0043, OStZB 1998, 762, unter Berufung auf VfSlg
14.674/1996.

116) Siehe Kotschnigg (FN 6) 661.

117) Vgl Kotschnigg (FN 6) 661.

118) Vgl Quantschnigg (FN 16) A V 25; Wiedermann (FN 15) 130; Ritz
(FN 15) § 307 Tz 9.

119) VfSlg 2546/1953; 6404/1971; 9185/1981; 13.162/1992; VfGH 16. 12.
1999, G 69/99, G 70/99. Siehe auch Kotschnigg (FN 6) 661.
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»der im Interesse einer einheitlichen Vorgangsweise mitge-
teile wird. Uber die gesetzlichen Bestimmungen hinausge-
hende Rechte und Pflichten kénnen aus den Richtlinien
nicht abgeleitet werden. Bei Erledigungen haben Zitierun-
gen mit Hinweisen auf diese Richdinien zu unterbleiben.®
Aus mehreren Griinden kann daraus erschlossen werden,
dass es sich zumindest um eine generelle Weisung nach
Art 20 B-VG handelt. Grundsitzlich ist nimlich jede Art
der Bezeichnung einer Weisung zulissig, also etwa als
»Erlass®, , Dienstaufirag”, ,Richtlinie, solange sowohl der
nomative Charakter als auch die Handlungs- und Unterlas-
sungspflicht klar zum Ausdruck kommen'). Dies ist hier der
Fall. Wenn etwas im Interesse einer , einbeitlichen Vorgehens-
weise* mitgeteilt wird, so kann daraus mit der dlteren Recht-
sprechung des VEGH nur der Schluss gezogen werden, dass
sich die nachgeordneten Behorden auch daran zu halten
haben'"). Auch in verfassungskonformer Deutung ist jeden-
falls von einer generellen Weisung auszugehen'?): Es wiire
verfassungsrechtlich bedenklich, wenn das BMF es den
nachgeordneten Organen freistellte, von der — aus Sicht des
obersten Organs richtigen — Auffassung abzuweichen. Dies
wiirde gegen das rechisstaatliche Prinzip verstoffen, aus dem
sich zum einen die Leitungs- und Weisungsbefugnis der
obersten Organe und zum anderen deren staatsrechtliche Ver-
wantwortlichkeit dahingehend ergibt, dass sie auf die Recht-
mifligkeit der Verwaltungsfithrung durch die nachgeordneten
Organe hinzuwirken haben. Im Zweifel ist daher Steuererlis-
sen in verfassungskonformer Deutung Verbindlichkeitscharak-
ter beizumessen. Auch aus dem verfassungsrechdich abgesi-
cherten Grundsatz der Gleichmifigkeit der Besteuerung lasst
sich ein gewisser Verbindlichkeitscharakter von Steuererlissen
ableiten, stellen diese doch so gesehen nichts anderes dar, als
eine Konkretisierung bzw Auslegung des Gesetzes fiir die Voll-
ziehung. Und gerade diese Vollziehung hat dem Grundsatz
der Gleichmifligkeit der Besteuerung zu entsprechen, zumal
das BMF insofern fiir eine einheitliche Gesetzesvollziechung
Sorge zu tragen hat und Erlisse letztlich ein Instrument dar-
stellen, die GleichmifSigkeit der Besteuerung sicher zu stellen.
Dies nicht zuletzt im Hinblick darauf, dass nicht zwingend
rechtskundige Personen die Veranlagungen etc durchfiihren.

Auch der in den Priambeln enthaltene Hinweis darauf,
dass bei Erledigungen ,Zitierungen mit Hinweisen auf diese
Richtlinien zu unterbleiben” haben, kann wohl nicht gegen
das Vorliegen einer Weisung ins Treffen gefiihrt werden,
vielmehr wird dadurch geradezu das Gegenteil impliziert.
Daf3 fiir den Steuerpflichtigen ,die gesetzlichen Bestimmun-
gen hinausgehende Rechte und Pflichten [...] aus den Richt-
linien nicht abgeleitet werden“ kénnen, spricht ebensowenig
gegen eine Weisung, vermag aber freilich auch im Hinblick
auf die Rechtsprechung des VIGH zur Abgrenzung von
Rechts- und Verwaltungsverordnung'®) sowie zur Irrelevanz
der Intention'”) das mdégliche Vorliegen einer Rechtsverord-

120) Vgl etwa Gabriele Kucsko-Stadlmayer, Das Disziplinarrecht der Be-
amten?(1996) 154.

121) Vgl VfSlg 2438/1952; siehe dazu auch Melichar (FN 28) 86; Schubert
(FN 4) 214.

122) Vgl wiederum Hengstschldger (FN 9) 510 f.
123) Dazu ausfuhrlich oben II.LA und I11.B.

124) Siehe wiederum V{fSlg 11.624/1988;
15.447/1999.

12.574/1990; 15.189/1998;
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nung nicht zu verhindern. Ganz abgesehen von diesen Uberle-
gungen, spricht die Priambel zu den EStR 2000 weiters da-
von, dass die ,EStR 2000 [...] ab der Veranlagung 2000 gene-
rell anzuwenden® sind, was jedenfalls auch in der Rechtspre-
chung des VIGH als normativ gedeutet wurde'). Der norma-
tive Charakter der EStR 2000 lisst sich auch daraus er-
schlieflen, dass sie sich selbst als Bestimmungen qualifizieren;
so fithrt der Einleitungssatz niamlich aus, dass die EStR 2000
auch auf fiir vergangene Zeitriume und auf offene Veranla-
gungsfille [...] anzuwenden sind®, soweit nicht ,andere Be-
stimmungen in Gesetzen oder Verordnungen Giiltigkeit ha-
ben oder andere Erlisse fiir diese Zeitriume giinstigere Rege-
lungen vorsehen)“. Die EStR 2000 sind daher unseres Er-
achtens bereits aufgrund ihrer Priambel jedenfalls als Weisung
iSd Art 20 B-VG zu qualifizieren'); um diesen Weisungscha-
rakter abzuwenden, miisste das BMF im Erlasstext selbst den
anwendenden Organen eine Entscheidungsfreiheit einriumen.

Rechtspolitisch  kénnen weitere Bedenken gegen die
Rechtsprechung des VEGH vorgebracht werden: Im Lichte
der Rechtsprechung des VEGH haben zahlreiche Passagen
der EStR 2000 normativen Charakter bzw bedienen sich ei-
ner imperativen Diktion. Sieht man zunichst davon ab, dass
die Priambel zu den EStR 2000 selbst nicht mit hinreichen-
der Deutlichkeit ihre Unverbindlichkeit festlegt, sondern
vielmehr gerade in der Priambel der normative Charakter
zum Ausdruck kommt, so stellt sich die grundsitzliche Fra-
ge, ob einem normativen Inhalt eines generellen Aktes
durch den die Unverbindlichkeit festlegenden Mantel einer
Priambel diese Eigenschaft iiberhaupt genommen werden
kann. Gegen eine solche Folgerung kann unseres Erachtens
eine weitere Judikaturlinie des VFGH herangezogen werden.
So fiihrt der Gerichtshof in stindiger Rechtprechung aus,
dass es zur Qualifikation eines Rechtsaktes als Verordnung
nicht auf die Intention der Behirde ankomme'?). Will ein
Organ etwa cine generelle Weisung erteilen, so kann sich
aus dem Inhalt doch ergeben, dass in Wahrheit eine Rechts-
verordnung vorliegt'”). Insbesondere sei eine auf einen
Rechtsformenmissbrauch hinauslaufende Absicht zu verei-
teln'). Zieht man nun den Beurteilungsmaf3stab des VIGH
fiir das Vorliegen einer Rechtsverordnung heran®), der bei
genauerer Betrachtung auf blof§ faktische Reflexwirkungen
innerdienstlicher Vorschriften abstellt, so kann man derar-

tige faktische Wirkungen — wie auch die praktische Hand-

125) Vgl VfSlg 4757/1964 und VfSlg 4759/1964 zu DE-ESt 1954, AOF 88/
1954.

126) Ahnlich auch die LStR 2002, die im Einleitungssatz Folgendes aus-
fahren: ,Die Uberarbeiteten Lohnsteuerrichtlinien sind als Zusam-
menfassung des geltenden Lohnsteuerrechts und damit als Nach-
schlagewerk fur die Verwaltungspraxis und die betriebliche Praxis
anzusehen. Sie basieren auf den Lohnsteuerrichtlinien 1999 und
berticksichtigen die in der Zwischenzeit erfolgten Anderungen
durch Gesetze, Verordnungen, Judikatur und Erlasse.”

127) Dieser Qualifikation steht UE nicht entgegen, dass das BMF biswei-
len innerhalb von Erlassen explizite Weisungen ausspricht; so etwa
im Erlass des BMF vom 21. 3. 2000, Z 04 0201/2-1V/4/00, AOF 2000/
83, zur Ruckzahlung von Abgaben auf Grund vélkerrechtlicher Ver-
trage. Solche Weisungen innerhalb der EStR 2000 (zB Rz 1005 ff
EStR 2000 zur Begunstigung von Sanierungsgewinnen) sprechen
vielmehr gegen die den normativen Charakter ausschlieBende Wir-
kung der Praambel.

128) V{Slg 11.624/1988; 12.574/1990; 15.189/1998.

129) So etwa in VfSlg 12.574/1990.

130) So andeutungsweise VfSlg 11.624/1988.

131) Siehe oben III.B.
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habung zeigt — auch den EStR 2000 nicht absprechen. Die
zuvor dargestellte Auffassung des VIGH zur Rechtsqualitit
von Steuererlissen hat demgegeniiber letztlich zur Konse-
quenz, dass es in das Belieben des BMF gestellt wiire, fak-
tisch unbestritten geltenden Bestimmungen durch eine
Priambel ihren normativen Charakter zu nehmen.

B. Zur Abgrenzung von Rechtsverordnung und
Verwaltungsverordnung bei Steuererldssen im
Hinblick auf die EStR 2000

Hat ein genereller Verwaltungsakt normativen Charakeer, so
ist nach der Rechtsprechung des VIGH zu beurteilen, ob es
sich um eine Rechts- oder eine Verwaltungsverordnung han-
delt'). Freilich ist der Rechtsverordnungsbegriff des VIGH
denkbar weit: So soll eine Rechtsverordnung vorliegen,
wenn sich aus dem Inhalt und der Art der Kundmachung
die Eignung dieser Norm ergibt, dass die Steuerpflichtigen
ihr Verhalten danach einrichten'®?). Dies ist dann der Fall,
wenn die Steuerpflichtigen, solange ein Erlass besteht, ge-
geniiber den vollzichenden Behérden nicht mit Erfolg ein-
wenden konnen, ,dass das Gesetz einen anderen Inhalt als
den in der Verordnung umschriebenen hat“'*); es werde
nimlich die materielle Rechtsstellung des Steuerpflichtigen
durch den Erlass verindert'®), die verbleibende Méglichkeit,
Einwendungen zu erheben, sei in solchen Fillen ,,6/of formel-
ler Natur'*)“. Auch die Verlautbarung der Verordnung im
AOF sei Indiz fiir eine Auflenwirkung. Auf derartige Re-
flexwirkungen stellen weitere Entscheidungen des VIGH ab,
wenn ausgefithrt wird, dass der in Rede stehende Erlass
ynicht nur die Verwaltungsbehorden [bindet], sondern [...]
auch Verpflichtungen der Steuerpflichtigen® erzeugt'’). Ganz
allgemein ist nach der Rechtsprechung ein Erlass, der in ver-
bindlicher Form einen in einer Rechtsverordnung oder in
einem Gesetz enthaltenen Begriff definiert, ebenfalls als
Rechtsverordnung anzusehen, da dadurch Rechte und Pflich-
ten des Steuerpflichtigen determiniert werden'). Teilweise
stellt der VEFGH auch darauf ab, ob der Erlass eine ,Fin-
schrinkung ihrer Geltung auf Unterbehdrden® enthilt, an-
dernfalls dieser ,sich vielmehr [...] an die Allgemeinheit®
richtet'”). Vollzieht man den oben bereits dargelegten Schritt
mit') und sieht in den EStR 2000 — auch und gerade auf-
grund der Priambel — eine Weisung iSd Art 20 B-VG, der ja
der normative Charakter inhirent ist, so hat man freilich mit
der Judikatur des VEGH auch einen Schritt weiter zu gehen
und aufgrund des weiten verfassungsgerichtlichen Rechtsver-

132) Siehe dazu oben II.A.

133) VfSlg 4108/1961 zu DE-ESt 1954, AOF 88/1954; V{Slg 4415/1963 zu
AOF 125/1960; VfSlg 4565/1963 zu DE-ESt 1954, AOF 88/1954 und
zu AOF 45/1957; VfSlg 4571/1963 zu DE-GewsSt 1954, AOF 227/1954.
Kritisch Mayer (FN 341) 27.

134) VfSlg 4571/1963 zu DE-GewSt 1954, AOF 227/1954; &hnlich V{Slg
4757/1964, 4759/1964 und 5025/1965 zu DE-ESt 1954, AOF 88/1954;
VfSlg 8807/1980 zum Auslandsbeurkundungserlass, AOF 174/1977.
Kritisch wiederum Mayer (FN 31) 27.

135) VfSlg 4759/1964, 5025/1965 und 5905/1969 zu DE-ESt 1954,
AOF 88/1954.

136) VfSlg 4757/1964 zu DE-ESt 1954, AOF 88/1954.

137) VfSlg 4758/1964 zu AOF 150/1960; siehe auch VfSlg 5599/1967 zu
DE-LSt 1954, AOF 30/1954.

138) VfSlg 4891/1964 zu AOF 260/1958.

139) VfSlg 5863/1968 zu DE-GewSt 1954, AOF 227/1954; ebenso VfSlg
6616/1971 zu AOF 89/1961.

140) Siehe oben IILA.

Abhandlungen

ordnungsbegriffes) auch diesen zu bejahen. Der Einleitungs-
satz der EStR 2000 spricht schlieSlich selbst davon, dass diese
»als Nachschlagewerk fiir die Verwaltungspraxis und die be-
triebliche Praxis anzusehen“ seien. Ganz undifferenziert wird
weiters ausgefiihrt, dass neben den EStR 2000 im Einzelnen
aufgezihlte Erlisse ,weiter zu beachten® sind.

IV. Ergebnis

Die EStR 2000 stellen — entgegen auch der jiingsten Recht-
sprechung des VEIGH"") — nicht zuletzt aufgrund ihrer
Priambel in ihrer Gesamtheit eine generelle Weisung iSd
Art 20 B-VG (,Verwaltungsverordnung®) dar, wie es auch
der VwGH bis zum Erkenntnis vom 15. April 1998'?) all-
gemein zu Steuererlissen judiziert hat; sie sind weiters als
allgemeine Weisung iSd § 307 Abs 2 BAO anzusehen'?). Die-
ses Ergebnis wird unseres Erachtens vor allem durch den
Grundsatz der Gleichmifligkeit der Besteuerung gestiitzt; in
diesem Sinne kommt Erlidssen der Charakter eines Mittels
zu, diese Gleichmifigkeit sicher zu stellen. Gleichmifigkeit
der Besteuerung einerseits zu postulieren und verfassungs-
rechtlich zu fordern, andererseits aber dem geldufigsten Mit-
tel zur Sicherstellung dieser Gleichmifiigkeit jeglichen Ver-
bindlichkeitscharakter abzusprechen, ist unseres Erachtens
in sich — zumindest rechtspolitisch — nicht konsistent.

Die Qualifikation als Weisung iSd Art 20 B-VG hat im Falle
einer Nichtbeachtung allenfalls dienstrechtliche Konsequen-
zen fiir weisungsgebundene Verwaltungsorgane: Arr 20 B-VG
und § 44 Abs I BDG normieren, dass die Verwaltungsorgane
an die Weisungen der ihnen vorgesetzten Organe gebunden
sind; an die Verletzung der Gehorsamspflicht kniipft § 44 iVm
§ 91 BDG die Sanktion der Disziplinarstrafe'™). Fiir den
Steuerpflichtigen kiime nach Vorschligen in der Literatur'®)
in letzter Konsequenz eine — angesichts der Rechtsprechung
aber wenig erfolgversprechende — Dienstaufsichtsbeschwerde in
Betracht, die zwar seine steuerliche Position unbeeinflusst
lasst, gegeniiber der Finanzverwaltung jedoch zumindest ein
faktisches Druckmittel darstellen kénnte.

Hat man die EStR 2000 jedoch als generelle Weisung gemif§
Art 20 B-VG identifiziert, so ist man wohl mit der Recht-
sprechung des VEGH — gegen Teile der Lehre — gezwungen,
diese generelle Weisung in vielen Fillen als Verordnung un-
ter Art 139 B-VG zu subsumieren. Das Ergebnis der Quali-
fikation von rechtswidrig begiinstigenden Steuererlissen als
in der Regel nicht gehérig kundgemachte Rechtsverordnun-
gen hitte fiir den Steuerpflichtigen im Falle der Nichtbeach-
tung durch die Finanzbehérde jedoch in der Regel keinen
Nutzen: Der VwGH fiihlt sich nach seiner stindigen Recht-
sprechung nicht an derartige Verordnungen gebunden, der
VIGH wiirde sie — Prijudizialitit vorausgesetzt — mangels

Kundmachung nach Art 139 B-VG aufheben.

141) Siehe dazu oben II.A und IlI.B.
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steuergesetz 1993, AOF 298/1994.
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