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Einleitung

Nach fritherer, im 4. Bauherrenerlass vom 31.08.1990' niedergelegter Verwal-
tungsauffassung konnten die im Rahmen eines Bauherrenmodells getitigten Eigen-
kapitalvermittlungsprovisionen regelmifig bis zu 6 v.H. des vermittelten Eigen-
kapitals als sofort abzugsfihige Werbungskosten geltend gemacht werden, wenn
der Anleger nicht als Erwerber der Immobilie anzusehen war. Durch Urteil vom
08.05.2001 entschied der IX. Senat des Bundesfinanzhofs, dass ein Anleger bereits
dann nicht mehr als Hersteller, sondern vielmehr als Erwerber einer Immobilie an-
zusehen sei, wenn er auf die konkreten Vertragsbedingungen der anzuschaffenden
Immobilie keine Einflussmoglichkeiten habe;? der IV. Senat des Bundesfinanz-
hofs schloss sich dieser Rechtsauffassung am 28.06.20013 durch Riicknahme seines
diesbeziiglichen Vorlagebeschlusses an den Grofien Senat vom 29.04.1999* an. Die
sich aufgrund anderweitiger Entscheidungen des Bundesfinanzhofs bereits abzeich-
nende’ Fortentwicklung der Rechtsprechung hatte zur Konsequenz, dass nach dem
4. Bauherrenerlass ehemals als Werbungskosten sofort abzugsfihige Eigenkapi-
talvermittlungsprovisionen in zu aktivierende Herstellungskosten umzuqualifizie-
ren waren. Das Bundesfinanzministerium bestitigte diese Rechtsauffassung durch
Schreiben vom 24.10.2001° und ordnete die Anwendung der Rechtsprechung auf
nunmehr samtliche Formen geschlossener Fonds an. Im 5. Bauherrenerlass (sog.
,Fondserlass*’) wurde dies erneut bekriftigt und der Anwendungsbereich der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs endgiiltig auf nahezu alle® geschlossenen
Fonds erweitert. Die Anwendung der gednderten Bauherren-Rechtsprechung auf
jegliche Anlagemodelle ging mit einer erheblichen Verschirfung der Rechtslage
einher: Ob Immobilien, Schiffe, Flugzeuge oder Windparks — die Herausgabe einer
gednderten Verwaltungsvorschrift konnte oftmals nicht weniger als das Aus gesam-
ter Assetklassen am freien Kapitalanlagemarkt in ihrer bisherigen Form bedeuten.’

' BME, Schreiben v. 31.08.1990 — IV B 3 — S 2253 a — 49/90, BStBL. I 1990, S. 366, 372
Tz.7.1.

2 BFH, Urteil v. 08.05.2001 — IX R 10/96, BFHE 195, S. 310ff.

3 BFH, Beschluss v. 28.06.2001 — IV R 40/97, BB 2001, S. 2051.

* BFH, Vorlagebeschluss v. 29.04.1999 — IV R 40/97, BFHE 188, S. 374 f.

3 Zu der Rechtsprechungsentwicklung s. die Darstellung bei Ronig, in: Schmider/Wagner/
Loritz, Bauherren-/Erwerbermodelle (4020) Rn. 106 ff.; zu den steuerlichen Motiven s. Loritz,
Einkommensteuerrecht, § 15 Rn. 637 ff.

® BMF, Schreiben v. 24.10.2001 — IV C 3-S 2253 a-15/01, BStBL. 1 2001, S. 780.

7 Beck, DStR 2002, S. 1846.

8 Fiir Film- und Medienfonds gilt dagegen der sog. ,,Medienerlass*, vgl. BMF, Schreiben
v.23.02.2001 -1V A 6 — S 2241 - 8/01, BStBIL. 12001, S. 175 sowie die Verschirfungen mit Uber-
gangsregelung in BMF, Schreiben v. 05.08.2003 —IV A 6 — S 2241 — 81/03, BStBI. 12003, S. 406.

° Beck, DStR 2002, S. 1846, 1847, Wagner, in: Assmann/Schiitze, § 17 Rn. 138.
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Angesichts dieser sich durch die Veridnderung der Rechtslage abzeichnenden
Hirten traf das Bundesfinanzministerium durch Schreiben vom 24.10.2001 nach-
folgende Ubergangsregelung:

,,Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterungen mit den obersten Finanzbehorden
der Liander sind die Grundsitze der vorgenannten Urteile auf geschlossene Fonds mit fol-
gender MafB3gabe anzuwenden: Soweit die Anwendung der Urteile zu einer Verschirfung der
Besteuerung gegeniiber der bisher geltenden Verwaltungspraxis fiihrt, sind die Urteile nicht
anzuwenden, wenn der Auenvertrieb der Fondsanteile vor dem 1. Januar 2002 beginnt und
soweit der Steuerpflichtige dem Fonds vor dem 1. Januar 2003 beitritt.*!°

Die vorstehende Ubergangsregelung wurde durch das BMF-Schreiben vom
29.11.2002" verldngert und inhaltlich im Ergebnis in den 5. Bauherrenerlass/
Fondserlass'? tiberfiihrt.

Dieser auf den ersten Blick nicht als alltdglich erscheinende, die steuerliche Be-
ratungspraxis dennoch bis heute beschiftigende Sachverhalt,'? ist ein Beleg fiir die
ungebrochene Aktualitidt steuerlicher Verwaltungsvorschriften als ,,untergesetz-
liche “'* Planungsgrundlage. Kapitalanleger und Steuerpflichtige nehmen regel-
miBig eine oftmals nicht hochstrichterlich bestitigte Verwaltungsvorschrift zum
Anlass entsprechender steuerlicher Gestaltung, da die Durchsetzung der Verwal-
tungsauffassung in der Rechtsanwendungspraxis regelmifig weniger streitanfil-
lig ist und somit einen bedeutenden Anteil zur Planungssicherheit im Steuerrecht
beitragen kann. Nicht selten kommt es dabei vor, dass die untergesetzliche Pla-
nungsgrundlage eine — mit den Elementen einer Riickwirkung behaftete — An-
derung bzw. Aufhebung durch den Vorschriftengeber oder aber ein entsprechen-
des Prijudiz der hochstrichterlichen Rechtsprechung erfihrt. Teilweise werden
BMF-Schreiben, die sich mit der gednderten Rechtslage auseinandersetzen, mit
der Formulierung

,.Dieses Schreiben ist auf alle noch offenen Fille anzuwenden.*"

beendet, ohne dass sich eine entsprechende Ubergangsregelung finden lieBe. In
dieser Situation fragen sich Steuerbiirger und -berater gleichermaflen, ob und
gegebenenfalls auf welchem Wege auf der Basis von Verwaltungsvorschriften be-
titigtes Vertrauen verfahrens- und verfassungsrechtlichen Schutz genief3t.

10 BMF, Schreiben v. 24.10.2001 — IV C 3-S 2253 a-15/01, BStBI. 12001, S. 780.

" BMF, Schreiben v. 29.11.2002 — IV C 3 — S 2253a — 95/02, BStB1. 12002, S. 1388.

12 BMF, Schreiben v. 22.10.2003 — IV C 3 — S 2253 a — 48/03, BStBI. I 2003, S. 546, 552
Rn. 50.

13 5. beispielsweise FG Koln, Urteil v. 09.09.2010 — 10 K 4059/07, EFG 2011, S. 329 ff.; Nicht-
zulassungsbeschwerde zuriickgewiesen durch BFH, Beschluss v. 15.06.2011 — IX B 148/10,
BFH/NV 2011, S. 1516.

14 Begriff nach Hey, Steuerplanungssicherheit, S. 593.

1S BMF, Schreiben v. 22.08.2005 — IV B 2 — S 2144 — 41/05, BStBL. 1 2005, S. 845, 847
Rn. 20.
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I. Rechtfertigung des Untersuchungsinteresses

Das Untersuchungsinteresse der vorliegenden Arbeit ist vor dem Hintergrund
der durch den Untersuchungsgegenstand zweidimensional aufgeworfenen Pro-
blemstellungen in zugleich doppelter Hinsicht gerechtfertigt: Zunéchst besteht
eine Rechtfertigung hinsichtlich der ersten Dimension des Untersuchungsgegen-
standes, ob und inwiefern das in einer Verwaltungsvorschrift niedergelegte Voll-
zugsprogramm tauglicher Ankniipfungspunkt schutzwiirdigen Vertrauens des Biir-
gers sein kann. Ergénzt wird das Untersuchungsinteresse durch die nachgelagerte
zweite Dimension der Thematik, ob Vertrauensschutz bei einer riickwirkenden
Aufhebung und Anderung von Verwaltungsvorschriften auch durch Verwaltungs-
vorschriften gewihrt werden kann bzw. muss.

1. Zur ersten Dimension des Untersuchungsgegenstandes

Die erste Dimension des Untersuchungsgegenstandes, ob Verwaltungsvorschrif-
ten einen potenziellen Vertrauenstatbestand darstellen konnen und das mit Blick
auf deren Existenz betitigte Vertrauen auch schutzwiirdig sein kann, zéhlt zu
einem insgesamt nur in Ansdtzen durchdrungenem Problemkreis der deutschen
Rechtswissenschaft. Im Allgemeinen Verwaltungsrecht verweisen zahlreiche Ver-
treter darauf, dass das Vertrauen in den Inhalt einer Verwaltungsvorschrift grund-
sétzlich nicht geschiitzt sei und sich der Biirger insofern nicht auf Vertrauensschutz
berufen konne.!® Gerade rechtswidrigen Verwaltungsvorschriften sprechen viele
Verfasser die Qualitit als Vertrauenstatbestand unter Hinweis auf den Grundsatz
,.Keine Gleichheit im Unrecht* ab.!”

Wihrend diese unbefriedigende Situation im Allgemeinen Verwaltungsrecht
groftenteils widerspruchslos hingenommen wird, entfalten die dogmatischen De-
fizite im Steuerrecht besondere Brisanz: Hier legt die Verwaltungsvorschrift das
notwendigerweise offene Gesetz oftmals erst gleichmiBig vollzugsfdahig aus.
Als wohl populirstes Beispiel aus jiingerer Zeit konnen die im Schrifttum auf-
geworfenen zahlreichen Zweifelsfragen zum ,,neuen” Umwandlungssteuerer-
lass 2011" oder die Diskussionen um den Entwurf eines BMF-Schreibens zu

16 Rogmann, Bindungswirkung, S. 221; Erichsen, in: FS Kruse 2001, S. 39, 57; Seibert,
in: FG BVerwG 2003, S. 535, 545; Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 104 Rn. 61 {f.;
Kopp/Ramsauer, § 40 VwVIG Rn. 45 u. 50; Maurer, AVWR, § 24 Rn. 30.

7 Arndt, in: FS Armbruster 1976, S. 233, 244ff.; Ossenbiihl, DOV 1970, S. 264, 266;
Blanke, Vertrauensschutz, S. 273; skeptisch auch Berg, JuS 1980, S. 418, 421; Liggenstorfer,
Gleichbehandlung, S. 83 f.; Kolbel, Gleichheit, S. 116; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 353 f.

'8 BMF, Schreiben v. 11.11.2011 — IV C 2 — S 1978-b/08/10001, BStB1. 1 2011, S. 1314 ff.;
Schneider/Ruoff/Sistermann, FR 2012, S. 1ff.; Patt/Rupp/Afimann, Umwandlungssteuer-
erlass; Volb, Umwandlungssteuererlass; Schell, FR 2012, S. 101 ff.; Benecke, GmbHR 2012,
S. 113f.; Stimpel, GmbHR 2012, S. 123 ff.; Heinemann, GmbHR 2012, S. 133 ff.; Neumann,
GmbHR 2012, S. 141 ff.; Rasche, GmbHR 2012, S. 149 ff.; Pung, GmbHR 2012, S. 158 f.; Kai,
GmbHR 2012, S. 1651f.; Dotsch, GmbHR 2012, S. 175 ff.



