GEMEINSAMER SENAT
DER OBERSTEN GERICHTSHOFE DES BUNDES

BESCHLUSS
GmS-0GB 5/70

in d_el Rechtsstreit

der Landeshauptstedt HENEEEES -Steueramt- in HENEED,
Rathaus,

Beklagten, Beru:mngsﬁekhgton und Revisionskllgerin,

- ProzeSbevollmlichtigte: Rechtsanwiilte Dr. IS und

den Generalvertreter Heinrich R D in HEEEED,
M@lRstrase @,

Klliger, Berufungsklliger und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmlichtigter: iiﬁtsamﬂl}g U in
, I -

wegen Erlasses von Gewerbesteuer aus Billigkeitagriinden,

Beteiligter: Der Oberbundesanwalt beim Bundesverwaltungsgericht.



Der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtsh8fe des
Bundes hat in der Sitzung vom 19. Oktober 1971 unter
Mitwirkung

des Priésidenten des Bundesgerichtshofs Dr. Fischer

- als Vorsitzenden -,

des Pridsidenten des Bundesfinanzhofs Prof. Dr. v. Wallis,
des Présidenten des Bundessozialgerichts Prof. Dr. Wannagat,
des Priédsidenten des Bundesverwaltungsgerichts Dr. Zeidler,
des Vizepriisidenten des Bundesarbeitsgerichts Dr. Kdnig,

des Senatspridsidenten beim Bundesverwaltungsgericht

Prof. Dr. Sendler,

des Bundesrichters beim Bundesfinanzhof Dr. Griber,

des Bundesrichters beim Bundesverwaltungsgericht Dr. Zehner,
des Bundesrichters beim Bundesfinanzhof Dr. Grimm,

- mit Einverstiindnis der Betelligten ohne miindliche Verhandlung -
beschlossen:

1. Die Entscheidung der BehBrde gem#B § 131
Abs. 1 Satz 1 der Reichsabgabenordnung dariiber,
ob die Einziehung der Steuer nach Lage des
einzelnen Falles unbillig wire, ist von den
Gerichten nach den fir die Uberpriifung behtrd-
licher Ermessensentscheidungen geltenden Grumnd-
sditzen zu priifen. Der MaBSstab der Billigkeit
bestimmt Inhalt und Grenzen des pflichtgemiiBen
Ermessens.

2. Es liegt nicht innerhalb des der BehSrde zustehen-
den Ermessensspielraums, die Heranziehung eines
Versicherungsgeneralagenten mit gemischter
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Matthias Prinz
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Tdtigkeit zur Gewerbesteuer mit den aus ver-
waltender THtigkeit erwirtschafteten Ertridgen
fiir die Jahre vor 1962 nicht als unbillig im
Sinne des § 131 Abs. 1 Satz 1 der Reichsabgaben-
ordnung anzusehen.

Grinde
I.

Der Kliéger (Steuerpflichtige) begehrt den ErlaB von
Gewerbesteuer 1960 und 1961. Er ist Generalvertreter einer
Versicherungsgesellschaft mit sogenannter "gemischter T&dtig-
keit"und wurde zunichst entsprechend der friiheren Recht-
sprechung des Reichsfinanzhofs (RFH) und Bundesfinanzhofs
(BFH), von der auch noch die Gewerbesteuer-Richtlinien
(GewStR) 1958 ausgehen (Abschn. 11 Abs. 3), nur mit etwaigen
Umsdtzen und Einkiinften aus einer der Vermittlung von Ver-
sicherungsvertrigen dienenden T#tigkeit zur Umsatzsteuer
und Gewerbesteuer herangezogen, nicht dagegen mit seinen
Umsitzen und Einkiinften aus der sich mit der Verwaltung
bestehender Vertriédge befassenden Tétigkeit. Nachdem der
BFH durch das Urteil I 200/59 S vom 3. Oktober 1961 (Samm-
lung der Entscheidungen des Bundesfinanzhofs Bd. 73 S. 827
--BFH 73, 827--, BStBl III 1961, 567) fiir die Gewerbe-
steuer und durch das Urteil V 133/59 U vom 12. April 1962
(BFH 74, 699, BStBl III 1962, 259) fiir die Umsatzsteuer
unter Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung entschieden
hatte, daB fiir die Frage der Selbstédndigkeit und damit der
Gewerbesteuer- und Umsatzsteuerpflicht eines Versicherungs-
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vertreters die Art der entfalteten THtigkeit nicht

von entscheidender Bedeutung sei, setzte das Finanzamt
(FA) im AnschluB an eine Betriebspriifung fiir die Er-
hebungszeitriume 1958 bis 1961 die Gewerbesteuer-MeB-
betrige unter Einbeziehung auch der Ertridge aus der Ver-
waltungstidtigkeit fest. Die Beklagte (Stadt) erlies8
daraufhin fiir die bezeichneten Erhebungszeitrdume ent-
sprechende, zum Teil berichtigte Gewerbesteuerbescheide.

Nachdem der Bundesminister der Finenzen (BdF) durch
Erlas8 vom 5. April 1963 IV A/3-S 4235 A-22/63 fiur die
Umsatzsteuer eine Billigkeitsregelung nach § 131 der
Reichsabgabenordnung (AO) getroffen hatte, die dahin ging,
zur Vermeidung unbilliger Hlrten die Grundsiitze der gedédnder-
ten BFH-Rechtsprechung erst fiir die Zeit ab 1. Januar 1962
anzuwenden (vgl. Deutsche Steuer-Zeitung, Ausgabe B --Eil-
dienst-- 1963 S. 189; Deutsches Steuerrecht 1962/63 S. 386),
erhob der Steuerpflichtige gegen die Gewerbesteuerbeschei-
de 1958 bis 1961 Widerspruch und berief sich auf den be-
zeichneten Erla8 des B4F. Er beantragte auch ausdriicklich,
ihm die Gewerbesteuer zu erlassen, und brachte vor, wenn
der BdF die Anwendung der Grundsitze der geiéinderten Recht-
sprechung fir die Zeit vor deren Bekanntwerden hinsichtlich
der Umsatzsteuer fiir unbillig erachte, dann dilrfe die Stadt
hinsichtlich der Gewerbesteuer keinen anderen Standpunkt
einnehmen.

Die Stadt erlieB gem#B § 131 AO die auf die verwal-
tende THtigkeit entfallende Gewerbesteuer fiir 1958 und
1959 und wies zugleich den Widerspruch gegen die Ablehnung
des ErlaBantrages flir 1960 und 1961 zurlick, da die Recht-
sprechung des BFH bereits im Jahre 1959 eine Anderung hidtte



erkennen lassen und deswegen eine unbillige Hirte nicht
gegeben sei. Die Klage hatte keinen Erfolg. Auf die Be-
rufung des Steuerpflichtigen hob das Oberverwaltungsge-
richt (OVG) fiur die Linder Niedersachsen und Schleswig-
Holstein den Gewerbesteuerbescheid und den Widerspruchs-
bescheid auf, soweit die Stadt in diesen Bescheiden ihre
Gewerbesteuerforderung fiir die verwaltende THtigkeit des
Kldgers aufrechterhalten hatte. Zur Begriindung fiihrte das
OVG aus, der Steuerpflichtige k¥nne nur noch geltend
machen, die Stadt habe die auf die verwaltende Td#tigkeit
entfallende Gewerbesteuer flr 1960 und 1961 zu Unrecht
nicht nach § 131 Abs. 1 Satz 1 AO erlassen. Diese Vor-
schrift enthalte eine Koppelung eines unbestimmten Rechts-
begriffs mit einer Ermessensentscheidung. Selbst wenn man
der Stadt mit dem BFH einen Beurteilungsspielraum hin-
sichtlich des Begriffes "unbillig" einrdume, kSnne die
Ablehnung eines Erlasses fiir 1960 und 1961 nicht mehr

als der Billigkeit geniigend anerkannt werden. Die Stadt
hiitte bereits vor Erla8 ihres Gewerbesteuerbescheides
prifen miissen, ob sachliche Griinde einen BilligkeitserlasB
rechtfertigten. Dies sei hier der Fall, Der Kl#ger habe
mit einer Anderung der Rechtsprechung vor der Grundsatz-
entscheidung des BFH vom 3. Oktober 1961 nicht rechnen
miissen; er habe sich deswegen hierauf nicht einrichten
kdnnen.

In dem Verfahren iiber die wegen grundsdtzlicher
Bedeutung zugelassene Revision der Stadt m8chte der
VII. Senat des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) davon
ausgehen, da8 "unbillig" in § 131 Abs. 1 Satz 1 AO ein
von den Gerichten voll nachpriifbarer unbestimmter Rechts-
begriff sei, und er mbchte, wenn das zutridfe im Rahmen
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seines Rechtes und seiner Pflicht zur vollen Nachpriifung
im Streitfall das Vorliegen einer Unbilligkeit bejahen.
Hieran, so filhrt der Senat aus, sehe er sich jedoch durch
das Urteil des IV. Senats des BFH IV 139/65 U vom 7. Okto-
ber 1965 (BFH 83, 555, BStBl III 1965, 700) gehindert, das
in einem gleichgelagerten Fall ausdriicklich auf das Urteil
des VII. Senats des BFH VII 51/61 S. vom 8. Mai 1962 (BFH
75, 59, BStBl III 1962, 290) Bezug genommen habe und davon
ausgegangen sel, daf die Behdrde bei der Beurteilung des in
§ 131 A0 verwendeten Begriffs "unbillig" einen Spielraum
habe, so da8 die Gerichte nur priifen knnten, ob die Aus-
legung der Verwaltung sich innerhald dieses Spielraumes
halte und damit rechtlich vertretbar sei. Hiervon wolle er,
der VII. Senat des BVerwG, bei der von ihm beabsichtigten,
aus der vollen gerichtlichen Nachpriifbarkeit des Begriffes
"unbillig" sich ergebenden Entscheidung abweichen, so da8
eine Entscheidung des Gemeinsamen Senats der obersten
Gerichtshife des Bundes (GmS) nach § 2 Abs. 1 des Gesetzes
zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der
obersten Gerichtshtfe des Bundes (Rechtsprechungseinheits-
gesetz --RsprEinhG--) vom 19. Juni 1968 (Bundesgesetzblatt
I S. 661 --BGB1 I, 661~-) veranlaBt sei. Entscheide der
Gemeinsame Senat im Sinne des VII. Senats des BVerwG,

80 kinne dieser die Unbilligkeit im Streitfalle bejahen,
ohne da8 es noch darauf ank#dme, ob die im BFH-Urteil

IV 139/65 U des weiteren vertretene Auffassung zutreffe,
daB8 die Behrde mit der Ablehnung eines Gewerbesteuerer-
lasses in einem gleichgelagerten Fall sich noch innerhalb
des ihr nach der Meinung des BFH eingerdumten Spielraumes
halte. Von dieser Auffassung wiilrde allerdings der VII. Senat
des BVerwG ebenfalls abweichen wollen, wenn er auf Grund der
Entscheidung des Gemeinsamen Senats davon ausgehen miisse,



daB ein solcher Beurteilungsspielraum der Behorde bestehe.
Dann sei auch insoweit eine Entscheidung des Gemeinsamen
Senats nach § 2 Abs. 1 RsprEinhG veranlaSt.

Der VII. Senat des BVerwG setzte daher das bei ihm
anhéingige Revisionsverfahren aus und legte dem Gemeinsamen
Senat gemidB § 11 Abs. 1 RsprEinhG die Rechtsfrage zur
Entscheidung vor,

1. ob die Auslegung des Begriffs "umnbillig" in
§ 131 Abs. 1 Satz 1 der Abgabenordnung durch
die Behirde in vollem Umfange gerichtlich
nachprifbar ist,

2. falls die Frage zu 1. verneint werden sollte,

ob es innerhalb eines der Behitrde zukommenden
Beurteilungsspielraumes liegt, die Heranzie-
hung eines Versicherungsgeneralagenten mit
gemischter Tdtigkeit zur Gewerbesteuer mit den
aus verwaltender THtigkeit erwirtschafteten
Ertrigen fUr die Jahre vor 1962 nicht als
unbillig im Sinne des § 131 Abs. 1 Satz 1 der
Abgabenordnung anzusehen.

II.

1. Der Gemeinsame Senat hatte zundichst iiber die
Frage seiner Besetzung zu entscheiden. Nach § 3 RsprEinhG
gehdren dem Gemeinsamen Senat neben den Présidenten der
obersten Gerichtshife des Bundes die Priisidenten und Je




ein weiterer Richter der beteiligten Senate an. Es ergab
sich die Frage, welcher Senat des BFH als beteiligter
Senat (§ 4 RsprEinhG) anzusehen sei, da der Gemeinsame
Senat die Bezeichnung der abweichenden Entscheidung im
Vorlagebeschlu8 nicht fiir maBSgeblich hielt. Hinsichtlich
der Vorlegungsfrage 2 konnte eindeutig nur der IV. Senat
des BFH beteiligter Senat sein, da nur er {ber diese
Frage bislang entschieden hatte, und zwar in dem vom
vorlegenden Senat angeftihrten Urteil IV 139/65 U. Uber
die Vorlegungsfrage 1 haben dagegen simtliche Senate des
BFH stindig zu entscheiden und auch entschieden, und es
stand fest, da8 die zeitlich letzte abweichende Entschei-
dung (§ 4 Abs. 1 Satz 3 RsprEinhG), wie immer man diesen
Begriff auch verstehen will (letzte Entscheidung vor Er-
la8 des Vorlegungsbeschlusses, letzte Entscheidung vor
Eingang des Vorlegungsbeschlusses beim Gemeinsamen Senat
oder letzte Entscheidung vor der Entscheidung des Gemein-
samen Senats), Jjedenfalls nicht vom IV. Senat des BFH
gef#llt worden war. Der Gemeinsame Senat h#lt es nicht
fir zulléssig, von einer Beteiligung des IV. Senats des
BFH deshaldb auszugehen, welil dieser bei einer Umkehrung
der Reihenfolge der Vorlegungsfragen allein als betei-
ligter Senat in Betracht kommen k¥nnte. Auch h#lt es der
Gemeinsame Senat fir miglich, daB bei der Vorlage mehrerer
Rechtsfragen, auch wenn es sich hierbei um Haupt- und
Eventualfragen handelt, die Beteiligung verschiedener
Senate desselben obersten Gerichtshofes --nach verfahrens-
miBiger Trennung der einzelnen Fragen-- in Betracht kommt,
wie das in den FHllen zwingend erscheint, in denen mehrere
vorgelegte Fragen Abweichungen von verschiedenen obersten
Gerichtshifen betreffen. Der Gemeinsame Senat sieht
gleichwohl den IV. Senat des BFH als beteiligten Senat



deshalb an, weil dieser Senat als einziger im Urteil

IV 139/65 U iiber beide Vorlegungsfragen entschieden hat
und diese Fragen in einem derart engen sachlichen Zusam-
menhang stehen, daB8 der Umstand, daB {iber die Vorlegungs-
frage 1 spdter noch andere Senate des BFH im gleichen
Sinne entschieden haben, demgegeniiber zuriicktreten mu8.
Eine Beteiligung des 1IV. Senats des BFH scheidet auch
nicht etwa deshalb aus, well er seine Entscheidung vom

7. Oktober 1965 noch als Senat eines "oberen Bundesge-
richtes" erlassen hat (vgl. die folgende Ziffer 2.).

2. Die Vorlage ist auch hinsichtlich der Frage 2,
bei der nur eine Abweichung vom BFH-Urteil IV 139/65 U
in Betracht kommt, zuldissig. Entgegen Mattern (Der Be-
triebs-Berater 1969 S. 1338) und in Ubereinstimmung mit
der im VorlagebeschluB und auch vom Bundessozialgericht
--BSG-- (vgl. BeschluB vom 28. August 1970 --3 RK 55/67,
Monatsschrift fiir Deutsches Recht 1971 S. 79--) vertre-
tenen Auffassung hHélt der Gemeinsame Senat eine Vorlage
an ihn nach § 2 Abs. 1, § 11 Abs. 1 RsprEinhG auch dann
fir zuldssig und damit fiir erforderlich, wenn ein ober-
ster Gerichtshof des Bundes von einer Entscheidung eines
anderen obersten Gerichtshofes des Bundes aus einer
Zeit abweichen will, in der dieser noch die Bezeich-
nung "oberes Bundesgericht" trug (vor Inkrafttreten des
Sechzehnten Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom
18. Juni 1968, BGBl1L I, 657). Die Umbenennung durch dieses
Gesetz hatte keine Neuerrrichtung der obersten Gerichts-
htfe zur Folge. Bel einer anderen Auslegung wiirde das
mit dem ResprEinhG verfolgte Ziel der Wahrung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung fiir eine geraume Ubergangszeit
nicht erfiillt werden ktnnen, was, wie der vorlegende
Senat mit Recht betont, dem Willen des Gesetzgebers
nicht entspricht.
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Die Vorlage wegen Abweichung vom BFH-Urteil IV 139/65 U
ist auch nicht deshalb unzullissig, weil diese Entscheidung
vor dem Inkrafttreten der Finanzgerichtsordnung (FGO) als
sog. "U-Urteil" ergangen, also nicht nach § 64 AO a. F,
verffentlicht worden ist, so daB8 nach der Ubergangsre-
gelung in § 184 Abs. 2 Nr. 5 FGO ein anderer Senat des
BFH, ohne den GroBSen Senat des BFH anrufen zu milssen, ab-
weichend hitte entscheiden kinnen. Die Voraussetzungen
fiilr die Anrufung des Gemeinsamen Senats sind in § 2
RaprEinhG abschlieBend geregelt. Sind diese Vorausset-
zungen erfiillt, so muf die umstrittene Rechtsfrage dem
Gemeinsamen Senat zur Entscheidung vorgelegt werden, ohne
da8 es darauf ankommen kann, inwieweit innerhalb des ober-
sten Gerichtshofes, von dessen Entscheidung abgewichen
werden soll, ein Divergenzverbot besteht.

III.

Der Gemeinsame Senat bejaht die Entscheidungserheb-
lichkeit der vorgelegten Fragen und anerkennt im vorlie-
genden Falle die Dispositionsbefugnis des vorlegenden
Senats, die Reihenfolge der gestellten Fragen zu bestim-
men, zumal die Frage 1 die umfassendere und in der Recht-
sprechung h#ufiger vorkommende Frage ist, die einer Ent-
scheidung bedarf, wihrend das hinsichtlich der auf einen
Einzelfall abstellenden Frage 2 nicht in diesem MaBSe der
Fall ist.

Der Gemeinsame Senat beantwortet daher zuniichst die
Vorlegungsfrage 1, die er vermeint.
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1. § 131 Abs. 1 Satz 1 AO in der Fassung des Art. 17
Nr. 5 des Steuerdnderungsgesetzes 1961 (StAndG 1961) vom
13. Juli 1961 (BGB1 I, 981, BStBl I, 444) lautet:

Im Einzelfall kdnnen Steuern und sonstige
Geldleistungen ganz oder zum Teil erlassen
werden, wenn ihre Einziehung nach Lage des
einzelnen Falles unbillig wire; unter der
gleichen Voraussetzung kdnnen bereits ent-
richtete Steuern und sonstige Geldleistungen
erstattet oder angerechnet werden.

In der vorhergehenden, auf dem Gesetz zur Anderung
von einzelnen Vorschriften der Reichsabgabenordnung und
anderer Gesetze vom 11. Juli 1953 (BGBl I, 511, BStBl I,
262) beruhenden Fassung lautete § 131 Abs. 1 Satz 1 AO:

Im Einzelfall kdnnen Steuern ganz oder zum
Teil erlassen, erstattet oder angerechnet
werden, wenn ihre Einziehung nach Lage des
einzelnen Falles unbillig wiire.

Die Vorschrift geht zuriick auf § 108 Abs. 1 Satz 1 AO
1919, der folgenden Wortlaut hatte:

Der Reichsminister der Finanzen kann fiir
einzelne F#lle Steuern, deren Einziehung
nach Lage der Sache unbillig wiire, ganz
oder zum Teil erlassen oder in solchen
Fdllen die Erstattung oder Anrechnung
bereits entrichteter Steuern verfiigen.

§ 131 A0 gilt nach § 3 Abs. 3 Nr. 2 AO auch fiir Real-
steuern, somit auch fiir die hier in Frage stehende Gewerbe-
steuer.
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2. Wie der Regelungsinhalt des § 131 Abs. 1 Satz 1 AO
rechtlich zu qualifizieren ist, hat heute, da sich die An-
fechtung von Verwaltungsakten nicht mehr nach dem Enumera-
tionsprinzip, sondern auf Grund von Generalklauseln voll-
zieht, vornehmlich Bedeutung fir die Frage der gericht-
lichen Nachpriifung. Das zeigt die Entscheidungserheblich-
keit der Vorlegungsfrage 1. § 131 AO ist eine Ausnahmevor-
schrift, die die Behirde dazu ermlchtigt, zur Erreichung
eines den Umstinden des Einzelfalles gerecht werdenden
Ergebnisses auf die Einziehung von Geldleistungen (im
folgenden "Steuern" genannt) zu verzichten, die ohne diese
Ermiichtigung gealif dem Grundsatz der GesetzmMBigkeit
der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 des Grundgesetzes fiir die
Die Ermiichtigung in § 131 Abs. 1 Satz 1 A0 enthélt eine
Voraussetzung, n¥mlich die Unbilligkeit im Einzelfall,
und eine Folge, nlimlich die M¥glichkeit, Steuern zu er-
lassen. Der Gemeinsame Senat geht davon aus, da8 der In-
halt der Vorschrift nur im Zusammenhang beurteilt werden
kann. Der Begriff "unbillig" kann somit nicht losgeldst
davon gewlirdigt werden, daS8 er ein "KSnnen"™ der Behirde
zur Folge hat. Es handelt sich hier um eine der sog.
Koppelungsvorschriften, die insbesondere Anla8 gaben fir
die kaum noch Uberschaubaren Erdrterungen in Schrift-
tum und Rechtsprechung {iber die Abgrenzung von Verwal-
tungsermessen ynd unbestimmtem Rechtsbegriff (vgl. statt
vieler Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 9. Aufl.
§ 5; Bachof, Juristenzeitung 1955 S. 97 ff; Ule in For-
schungen und Berichte aus dem ¥ffentlichen Recht, Gedicht-
nisschrift fir Jellinek, S. 309 ff; Walter Schmidt,
Gesetzesvollziehung durch Rechtsetzung, S. 149 ff;

MeSmer, Steuer und Wirtschaft 1960 S. 171 ff; alle
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mit zehlreichen Hinweisen auf Schrifttum und Rechtspre-
chung). Auch im Zusammenhang mit der hier zu beurteilen-
den Vorschrift des § 131 A0 reichen die Auffassungen von
der sich an der "Kann"-Erméchtigung orientierenden reinen
Ermessensentscheidung {iber die Annahme eines Mischtatbe-
standes mit Rechtsentscheidung und sog. Folgeermessen

bis zur reinen Rechtsentscheidung, zu deren Abmilderung
dann allerdings wieder die Lehre vom rechtlichen Beur-
teilungssplelraum oder von der rechtlichen Vertretbarkeit
eingreift (vgl. z. B. Bachof und Ule, aa0). Hierdurch
schlieBt sich, von dogmatischen tUberlegungen abgesehen,
nahezu wieder der Kreis zur reinen Ermessensentscheidung,
da vom Ergebnis her, d. h. vom Grade der richterlichen
Nachprifbarkeit aus, zwischen dem sich in den gesetzlichen
Grenzen haltenden Ermessensspielraum und dem sich bis zur
Grenze des Vertretbaren ausdehnenden Beurteilungsspielraum
ein fiir die gerichtliche Nachpriifbarkeit der Entscheidung
bedeutsamer Unterschied kaum noch erkennbar ist (vgl.
Geitmann, Bundesverfassungsgericht und "offene" Normen,
Schriften zum Uffentlichen Recht Bd. 154 S. 56, mit
weiteren Schrifttumsangaben, vgl. ferner noch das BVerwG
selbst in Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts
Bd. 4 S. 89 [92] --BVerwGE 4, 89 /[927--).

3. Der RFH und der BFH haben, von wenigen Entschei-
dungen abgesehen, § 131 Abs. 1 Satz 1 A0 in stlindiger
Rechtsprechung als Ermessenswvorschrift beurteilt und
dementsprechend die auf dieser Vorschrift beruhenden
Verwaltungsakte nur auf Ermessensfehler hin Uberpriift.
Diese Rechtsprechung fand ihren vorliufigen AbschluB
in den S-Urteilen des VII. Senats VII 51/61 S vom
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8. Mai 1962 (aal), und VII 22/62 S vom 19. Januar 1965
(BFH 81, 572, BStBl III 1965, 206), in denen der BFH
sich mit der Kritik an seiner Rechtsprechung auseinander-
gesetzt und gleichwohl an ihr festgehalten hat. Daran
dndert es nichts, daB8 im Urteil vom 8. Mai 1962 im
Zusammenhang mit dem Begriff "unbillig" von einem
unbestimmten Rechtsbegriff und da8 in beiden Entschei-
dungen von einem "Beurteilungsspielraum" die Rede ist.
Beide Entscheidungen folgern aus der unl¥sbaren Ver-
knpfung der Auslegung des Begriffs "unbillig" mit der
Ermessensausiibung, das8 zu § 131 A0 ergangene Verwaltungs-
akte nur auf Ermessensfehler hin zu {lberpriifen sind.

In der Rechtsprechung der VG hat sich demgegeniiber
in zunehmendem Mafle die Jetzt vom vorlegenden Senat ver-
tretene Auffassung durchgesetzt (vgl. den VorlagebeschluB8
des BVerwG vom 13. Februar 1970, BVerwGE 35, 69 = Deutsches
Verwaltungsblatt 1970 S. 543 --DVB1 1970, 543--), wonach
der wertende Begriff ®"unbillig" als unbestimmter Rechts-
begriff zu beurteilen ist, hinsichtlich dessen Auslegung
es nur eine richtige und damit gerichtlich voll nachpriif-
bare Entscheidung geben kann, so daB8 flir einen Ermessens-
bereich nur noch das sog. Folgeermessen ilibrig bleibt.

4, Der Gemeinsame Senat verkennt nicht, daS8 der
Begriff "unbillig" --fir sich und dogmatisch betrachtet--
in die Kategorie der unbestimmten Rechtsbegriffe einge-
ordnet werden kanni von dieser rechtstheoretischen Mig-
lichkeit ist auch der BFH mehrfach ausgegangen (vgl. die
genannte Entscheidung VII 51/62 S vem 8. Mai 1962, fermer.
den BeschluB Gr.S. 4/67 vom 4. Dezember 1967, BFH 90, 461,
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BStBl II 1968, 199 [202] betreffend "unbillige Hirte" in
§ 69 FGO). Der Gemeinsame Senat ist jedoch der Auffassung,
da8 nicht fur alle Vorschriften, in denen eine Verbindung
zwischen einem unbestimmten, einer unmittelbaren Sub-
sumtion nicht zuginglichen Begriff und einem "K6nnen" der
Behdrde hergestellt ist, von vornherein auf Grund dogmati-
scher Uberlegungen bestimmt und festgelegt werden kann, ob
es sich um eine Koppelung zwischen unbestimmten Rechts-
begriff und (sich daran anschlieBSender) Ermessensaus-
Ubung, oder ob es sich um die ErmHchtigung zu einer
Ermessensausiibung handelt, die sich an dem unbestimmten
Begriff zu orientieren hat. Der Gemeinsame Senat ist der
{berzeugung, da8 nur nach dem Sinn und Zweck der Jewei-
ligen Vorschrift entschieden werden kann, ob sie in den
Bereich der Ermessensbetliitigung oder der Rechtsanwendung
fiihrt (ebenso Forsthoff, aa0, S. 89; vgl. auch Engisch,
Einfithrung in das Juristische Denken, 3. Aufl. S. 118).

5. Bei der Beurteilung des § 131 Abs. 1 Satz 1 A0
geht der Gemeinsame Senat von folgenden Uberlegungen aus:
Die Entstehungsgeschichte der Vorschrift zeigt, daB sie
vom Gesetzgeber als Ermessensvorschrift konzipiert worden
ist (vgl. auch die Materialien zu § 108 A0, 1919, Druck-
sache Nr. 1460 der Verfassungsgebenden Deutschen National-
versammlung, Bericht des 11. Ausschusses {lber den Entwurf
einer Reichsabgabenordnung --Nr. 759 der Drucksache--).
Dementsprechend war auch bis zum Inkrafttreten des GG
und der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 (vgl.
hierzu Gutachten des BFH Gr.S. D 1/51 S8 vom 17. April 1951,
BFH 55, 277, BStBl III 1951, 107) gegen die Ablehnung von
ErlaBantrigen gem#B § 131 AO kein gerichtlicher Rechts-
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schutz gegeben (vgl. Sammlung der Entscheidungen und Gut-
achten des Reichsfinanzhofs Bd. 19 S. 247 --RFH 19, 247--;
Crisolli, Juristische Wochenschrift 1937.S. 2811). Es fragt
sich, ob nach Einfilhrung dieses gerichtlichen Rechtsschutzes
auch gegenilber Ermessensentscheidungen (vgl. § 114 der
Verwaltungsgerichtsordnung --VwGO--, § 102 FGO) dartiiber
hinaus ein Strukturwandel dahingehend angenommen werden
keann, daB8 aus dem urspriinglich als Ermessensbegriff
gemeinten Wort "unbillig® auch bei Beachtung des Zusammen-
hanges dieses Wortes mit dem {ibrigen Text des § 131 Abs. 1
Satz 1 AO ein Rechtsbegriff geworden ist (vgl. hierzu

auch Forsthoff, aa0, S. 79 FuSnote 3). Der Gemeinsame Senat
wiirde diese Folgerung nur fiir mglich halten, wenn dann
auch tatsiichlich noch Raum f{ir ein Verwaltungsermessen
verbleiben wiirde; denn ein vblliger Wegfall des Ermessens-
elements in dieser als typische Ermessensvorschrift geschaf-
fenen Bestimmung kinnte mit dem Sinn und Zweck derselben
nicht mehr in Ubereinstimmung gebracht werden. Es ist im
Schrifttum mehrfach darauf hingewiesen worden, daB die
Verlagerung des Begriffes "unbillig® in den Tatbestand

der Norm praktisch einer Ermessensbetlitigung keinen Spiel-
raum mehr lassen, also zu einer nahezu vollstiindigen Er-
messensschrumpfung filhren wiirde (vgl. Tipke-Kruse, Reichs-
abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung, Kommentar, 2. bis

4, Aufl., § 2 StAnpG Anm. 2, 26, mit weiteren Nachweisen).
Der Gemeinsame Senat hHlt diesen Hinweis fiir zutreffend.
Wire jede auf Grund des § 131 Abs. 1 Satz 1 AO ergangene
Verwaltungsentscheidung in bezug auf einen unbestimmten
Rechtsbegriff "unbillig" gerichtlich voll iberpriifbar, so
ghibe es in der Tat nur eine éinzige richtige Entscheidung,
niéimlich die der Billigkeit entsprechende. Jede andere
Entscheidung wiire unbillig. Fiir eine Ermessensbetiétigung
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wiire kein Raum mehr. Dabei kénnte nicht zwischen einer
Unbilligkeit dem Grunde und der Hhe nach unterschieden
werden. Denn zu befinden wdre nicht nur {ilber einen ErlaB
an sich, sondern auch, wenn ein vollstidndiger ErlaB8 nicht
in Betracht kommt, {iber einen Teilerla8 und dann natur-
gemdB auch dariiber, welcher Teil der Steuerforderung
erlassen werden soll. Hitte z. B. das FA hinsichtlich
der Einziehung der vollen gesetzlichen Steuer eine Unbillig.
keit bereits anerkannt und deshalb die Hilfte der Steuer
erlassen, so miiBte das Gericht auch bei Anfechtung
dieses Verwaltungsaktes wiederum priifen und entscheiden,
ob auch der ErlaB der HH¥lfte noch unbillig ist (und so
fort). Der Gemeinsame Senat h#lt es bei dieser Auslegung
nicht fir mbglich, daB8 die Verwaltung, wenn das Gericht
die Unbilligkeit feststellt, gleichwohl noch nach ihrem
freien Ermessen ilber die Gew#hrung eines Erlasses ent-
scheiden kann (so offenbar die Entscheidungen des 8ster-
reichischen Verwaltungsgerichtshofs vom 5. Juli 1957
Z.2474/54 und Z2.2607/55 Slg. Nr. 1680 /F/ und 1681 [F/,
auf dessen Rechtsprechung Mefimer, aal0, im Zusammenhang
mit der hier zu entscheidenden Frage hingewiesen hat;
vgl. auch Reeger-Stoll, Kommentar zur 8sterreichischen
Bundesabgabenordnung, § 236 Anm. 6). Der Gemeinsame Senat
sieht filr die Frage eines etwa verbleibenden Ermessens-
spielraumes auch keinen Unterschied zwischen den F#llen
einer sachlichen und denen einer persdnlichen Unbillig-
keit. Mag in den letztgenannten FHllen die Feststellung
dessen, was billig und gerecht ist, schwieriger sein, das
Verlangen .nach Rechtsschutz ist hier deshalb keineswegs
geringer, sondern vielfach dringlicher. Es kinnte daher,
wenn man "unbillig®" als unbestimmten Rechtsbegriff nimmt,
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auch in den FHllen der perstnlichen Unbilligkeit ein fir
eine Ermessensbetdtigung der BehBrde verbleibender Raum
nicht mehr anerkannt werden.

6. Der Gemeinsame Senat geht mit dem BFH (vgl. die
genannten S-Urteile des VII. Senats) davon aus, daB in
§ 131 Abs. 1 Satz 1 AO zwischen dem Begriff "unbillig"
und der Folge "kdnnen" eine unldsbare Verbindung besteht.
Eine solche Vorschrift kann nicht zum Zwecke der Auslegung
in ihre Bestandteile zerrissen werden (vgl. auch Ehmke,
"Ermessen" und "unbestimmter Rechtsbegriff" im Ver-
waltungsrecht, Recht und Staat 1960, Heft 230/231 S. 28).
Da aber bei der Unterstellung, daB der Begriff "unbillig"
ein unbestimmter Rechtsbegriff sei, auch das "kdnnen"
voll Justitiabel wire, und da dieses Ergebnis mit dem
Sinn und Zweck der als Ermessensvorschrift konzipierten
Bestimmung nicht zu vereinbaren ist, gelangt der Gemeinsame
Senat zu dem SchluB8, daB8 bei der Besonderheit der hier zu
beurteilenden und in ihrem textlichen Zusammenhang zu wlrdi-
genden Norm der Begriff "unbillig" in den Ermessensbereich
hineinragt und damit zugleich Inhalt und Grenzen der pflicht-
gemliBen Ermessensausiibung bestimmt.

a) Die Besonderheit der Vorschrift sieht der Gemein-
same Senat einmal darin, da8 sie sich an die Eingriffs-
verwaltung richtet, die jedoch hierdurch nicht zum Ein-
griff, sondern zum Gegenteil, nimlich zur Unterlassung
des Eingriffs ermlichtigt wird. Das bedeutet zun#ichst, daB
dann, wenn die Behdrde von der ErmHchtigung keinen Gebrauch
macht, die vom Steuergesetzgeber gewollte Folge eintritt,
nédmlich die Einziehung der Steuer entsprechend dem ver-
wirklichten Steuertatbestand. Beurteilt man die Vorschrift
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von dieser Seite, so handelt es sich darum, ob es der
Beh¥rde erlaubt sein kann, nach ihrem Ermessen den Steuer-
tatbestand zu korrigieren, was nach § 131 Abs. 1 Sitze 2
und 3 AO sogar schon bei der Steuerfestsetzung geschehen
kann. Diese Frage bedarf jedoch unter dem bei der Beant-
wortung der Vorlegungsfrage allein entscheidenden Ge-
sichtspunkt der gerichtlichen Nachpriifung der Verwaltungs-
entscheidung keiner Erbrterung, da Verwaltungsakte, mit
denen die Behirde unbefugt Steuern erlassen hat, in der
Regel entweder mangels Beschwer nicht zur gerichtlichen
Entscheidung gelangen, oder aber Jedenfalls nicht zum
Nachteil des Steuerpflichtigen geiindert werden k¥nnen
(wegen der ausnahmsweise gegebenen {Uberpriifungsmbglichkeit
bei sog. Anpassungsregelungen vgl. unten IV Nr. 2).

Bei den hier in Betracht kommenden FHllen kann es sich
somit grundsitzlich immer nur darum handeln, ob der
Beh8rde zum Vorwurf gemacht werden kann, daB sie am
gesetzlichen Steuertatbestand und seinen Folgen festge-
halten hat. Es ist aber nach rechtsstaatlichen Grundsitzen
ein Unterschied, ob der Verwaltung nach ihrem Ermessen

ein Eingriff gestattet wird oder ob sie nach pflichtge-
méBem Ermessen von einem gesetzlich vorgesehenen Eingriff
Abstand nehmen kann (vgl. hierzu Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts Bd. 9 S. 137 --BVerfGE 9, 137--).

b) Eine weitere Besonderheit der zu beurteilenden
Vorschrift liegt darin, daB sie mit dem Wort "unbillig"
den Begriff der Billigkeit anspricht, dem --im Steuer-
recht sogar nach einer ausdriicklichen Anweisung des
Gesetzgebers (§ 2 Abs. 2 des Steueranpassungsgesetzes
~--StAnpG--)-- gerade im Bereich der Ermessensentscheidungen




- 20 -

Uberragende Bedeutung zukommt. Der Gemeinsame Senat hilt
es nicht fir richtig, von zwei verschiedenen Begriffen
der Billigkeit auszugehen, Je nachdem, ob man den AnlaB
oder den Inhalt der auf Grund von § 131 Abs. 1 Satz 1 AO
ergangenen Verwaltungsentscheidung am MaSstab der Billig-
keit miBt. Sind Gesichtspunkte der Billigkeit sowohl

fir das “ob" als auch filr das “"wie" des Verwaltungsaktes
mafgeblich, so ist die theoretisch mbgliche Unterscheidung
zwischen einer die HuBSeren Grenzen absteckenden und einer
die innere Grenze der Entscheidung bildenden Billigkeit
nicht zwingend. Da ein und demselben Begriff nicht ohne
Zwang verschiedene Bedeutungen beizumessen sind, geht

der Gemeinsame Senat von einem einheitlichen Begriff

der Billigkeit aus. Aus diesem einheitlichen Begriff der
Billigkeit folgt eine unl8sbare Verzahnung zwischen Vor-
aussetzung und Inhalt des nach § 131 Abs. 1 Satz 1 A0
ergehenden Verwaltungsaktes (vgl. auch Ehmke, aaO, S. 46),
der sich als eine einheitliche Ermessensentscheidung dar-
stellt, wie sie die gesetzliche Regelung in anderen Flllen
durch den Begriff des billigen Ermessens (vgl. etwa

§ 315 BGB und dazu BAG NJW 1962, 268, 269/70; BGH, Betriebs-
berater 1971, 1175/1176; ferner § 640 Abs, 2 RVO, dazu BGHZ
57, 96, 99) zum Ausdruck bringt.

7. Der Gegensatz zwischen der Auffassung des vorlegen-
den Senats, der eine Aufspaltung der zu beurteilenden Vor-
schrift in den unbestimmten Rechtsbegriff (umbillig) und
des Folgeermessen (kdnnen) vornimmt, und der Auffassung
des BFH, der von einer einheitlichen Ermessensvorschrift
ausgeht, bemift sich nach dem Grade der gerichtlichen
Nachpriifbarkeit. Fiir den Steuerbiirger, auf dessen Rechts-
schutz es hier allein ankommt, spielt es jedoch im Ergebnis
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keine entscheidende Rolle, ob sich der gerichtliche Rechts-
schutz stufenweise vollzieht, indem zunédchst die Voraus-
setzungen und dann ggfl. der Inhalt der Verwaltungsent-
scheidung an den Grundsitzen der Billigkeit gemessen
werden, oder ob einheitlich gepriift wird, ob der Ver-
waltungsakt insgesamt diesen Grundsdtzen entspricht. Da
Jjedoch jedes Verwaltungsermessen in der Regel an der Grenze
der Unbilligkeit endet --auch die allgemeine Verwaltungsrecht
lehre bedient sich hier der gesetzlichen Vorschrift des

§ 2 Abs. 2 StAnpG (vgl. Fritz Wermer, Zum VerhHltnis von
gesetzlichen Generalklauseln und Richterrecht, 1966 S. 11;
Merk, Deutsches Verwaltungsrecht, S. 797)--, ergibt sich
auch bei Qualifizierung des § 131 AO als Ermessensvor-
schrift eine weitgehende Nachpriifbarkeit. Diese ist
m¥glich anhand der von der Behdrde filir ihr Handeln gege-
benen Begrindung, die erforderlich ist (vgl. Eyermann-
Fréhler, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 5. Aufl.,

§ 114 Anm. 6; Tipke-Kruse, aa0, § 131 AO Anm. 33) und die
sich, worauf flir das Abgabenrecht § 2 Abs. 2 StAnpG wieder
besonders hinweist, mit der Frage der Billigkeit ausein-
anderzusetzen hat. Hiervon ausgehend macht es dann vom
Ergebnis her keinen bedeutsamen Unterschied, ob der
Rechtsschutz dadurch erlangt wird, daB8 die VG zwar von
einer Ermessensentscheidung ausgehen, diese aber auf ihre
Vereinbarkeit mit den Grundsitzen der Billigkeit iiber-
priifen, oder dadurch, da8 die Gerichte zwar von einer
Rechtsentscheidung ausgehen, zur Vermeidung einer "ufer-
losen" Kontrolle der Verwaltung sich aber auf eine "takt-
volle und behutsame Rechtskontrolle" beschrinken (so Rupp,
Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, S. 212;
dhnlich Franssen in seiner Anmerkung zum VorlagebeschluB
des BVerwG in Juristenzeitung 1971, S. 226; fernmer Schmidt-
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Salzer, Der Beurteilungsspielraum der Verwaltungsbehirden,
S. 76, 92). Berihren sich somit im Ergebnis die verschie-
denen Auffassungen, so verdient doch die von der reinen
Ermessensentscheidung den Vorzug, weil sie die Gerichte
nicht dazu zwingt, im Rahmen des § 131 AO, der einen der
Verwaltung eigenen Funktionsbereich bestimmt, an die Stelle
der Exekutive zu treten und statt ihrer zu entscheiden.

8. Das Ergebnis, deB8 die Bestimmung des § 131 Abs. 1
Satz 1 A0 eine einheitliche Ermessensvorschrift darstellt,
erscheint dem Gemeinsamen Senat auch verfassungsrechtlich
unbedenklich. Davon, da8 der Exekutive ein nicht bis zum
letzten gerichtlich nachpriifbarer Ermessensbereich zuge-
wiesen werden kann, ist der Gesetzgeber auch im Geltungs-
bereich des GG ausgegangen. Andernfalls wiren die Vor-
schriften der §§ 114 VwGO, 102 FGO nicht verstiindlich.
Gerade da, wo nicht logische Subsumtion, sondern das an
den Umstiinden des Einzelfalles orientierte Billigkeits-
empfinden fir die Entscheidung maBSgeblich ist, zeigt das
Ermessen, das nicht stets nur vom Zerrbild seines Mif-
brauchs her gesehen werden darf, seine "groBartige Seite"
(vgl. Maunz-Diirig, Grundgesetz, Art. 20 Rdnr. 91), indem
es den Einzug der Einzelfallgerechtigkeit in das zwingen-
de Recht erm8glicht. Ein VerstoB gegen die Rechtsschutz-
garantie des Art. 19 Abs. 4 GG (so Paulick, Deutsche
Steuer-Zeitung, Ausgabe A 1968 S. 240 /[243/) kann hierin
nicht erblickt werden. Der Rechtsschutz ist auch bei
Ermessensentscheidungen dadurch garantiert, daB8 diese
auf Verlangen des Betroffenen von den Gerichten auf
Ermessensfehler und damit auf ihre Rechtm¥fiigkeit hin
{iberpriift werden k¥nnen und miissen (vgl. das gensmnte
Urteil des BFH VII 22/62 S vom 19. Januar 1965; ferner
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auch, soweit das BVerwG einen Spielraum der Verwaltung
anerkennt, das Urteil des vorlegenden Senats BVerwGE 8,

272 [2747).

Das BVerfG hat in mehreren Entscheidungen auf § 131 A0
und die durch diese Vorschrift gegebene Mbglichkeit eines
Billigkeitserlasses hingewiesen, ohne gegen die Recht-
sprechung des BFH zu dieser Vorschrift verfassungsrecht-
liche Bedenken zu erheben (vgl. die bei Weber-Fas, Ver-
fassungsrechtsprechung zum Steuerrecht, im Gesetzesregi-
ster zu § 131 AO bezeichneten Entscheidungsstellen). In
der Entscheidung vom 21. Februar 1961 --1 BvR 314/60--
(BVerfGE 12, 180) hatte sich das BVerfG mit der Frage
eines Billigkeitserlasses auf Grund einer im Regelungs-
bereich des § 131 A0 gelegenen Verwaltungsanordnung zu
befassen und hierbei ausgefiihrt (aa0, S. 194), bei der
BilligkeitsmaSnahme sei "fiir die Regelung der obJjektiven
ErlaSvoraussetzungen und ErlafSmaf8stéibe ein verh#iltnis-
midBig weiter Ermessensspielraum gegeben" (Hervorhebung
nur hier). Auch in der Entscheidung vom 12. November 1958
(BVerfGE 8, 274 [326/) hat das BVerfG es mit rechts-
staatlichen Grundsitzen fiir vereinbar gehalten, den Ver-
waltungsbehtrden einen gewissen Ermessensspielraum einzu-

rdumen (vgl. auch BVerfGE 9, 137 /J49/, und Miiller, Die
Offentliche Verwaltung 1969 S. 119 ff).

Iv.

Die fir den Fall der Verneinung der Vorlegungs-
frage 1 gestellte Vorlegungsfrage 2 wird vom Gemeinsamen
Senat verneint.




- 24 -

1. Das BFH-Urteil I 200/59 S vom 3. Oktober 1961
(aa0) hatte dadurch, daB es unter Abkehr von der fritheren
Auffassung die Versicherungsgeneralvertreter mit gemisch-
ter THdtigkeit nunmehr mit ihren gesamten Einkinften aus
dieser Tdtigkeit zur Gewerbesteuer heranzog, eine steuer-
liche Mehrbelastung dieser Berufsgruppe zur Folge, mit
der Jedenfalls nach den GewStR bis zur Anderung des
Abschn. 11 Abs. 3 durch die Verwaltungsvorschrift vom
20. Juni 1962 --Gewerbesteuer-Erginzungsrichtlinien 1961--
(Bundesanzeiger Nr. 119 vom 28. Juni 1962, BStBl I 1962,
874) nicht gerechnet zu werden brauchte. Die Frage, ob
diese Mehrbelastung, wie dies auch im vorliegenden Aus-
gangsverfahren geschehen ist, dem Steuerpflichtigen
schon fiir Veranlagungszeitrfiume auferlegt werden konnte,
die bei Bekanntgabe des Urteils vom 3. Oktober 1961
vollsténdig oder nahezu vollstindig abgeschlossen waren,
ist im Schrifttum zum Teil unter dem Gesichtspunkt der
Problematik riickwirkend belastender Gesetze gesehen worden
(vgl. Kloepfer, 8teuer und Wirtschaft 1971 S. 277 /2827;
Sthn, Finanz-Rundschau 1971 S. 222 /[224/; s. ferner die
Hinweise im VorlagebeschluB8 BVerwGE 35, 69 /79/). Einer
Gleichstellung der "rlickwirkenden® Anwendung einer ver-
schiirften Rechtsprechung mit der Riickwirkung belastender
Gesetze wird mit dem Einwand begegnet, daB nur im letzt-
genannten Falle die Rechtsposition des Bilrgers nachtrig-
.1ich zu dessen Nachteil geéindert werde, wihrend bei der
Anderung der Rechtsprechung die Rechtslage lediglich auf
Grund gelduterter Erkenntnis klargestellt werde (vgl.
hierzu auch BVerfGE 18, 224 [240/), die Anwendung der
Grundsiitze dieser Rechtsprechung durch die Verwaltung
auf noch nicht endgiiltig abgeschlossene Verfahren also

lediglich aus der Gesetzesgebundenheit der Verwaltung
folge.
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Mit dem vorlegenden Senat geht auch der Gemeinsame
Senat davon aus, daB es einer abschlieBenden Beantwortung
dieser grundsidtzlichen Fragen hier nicht bedarf. Sie be-
rilhren primér die RechtmédBigkeit der der streitigen Gewer-
besteuerforderung zugrundeliegenden Festsetzung des
Gewerbesteuermefbetrages, iiber die der vorlegende Senat
nicht zu befinden hat. Sie spielen fiir die Entscheidung,
ob die Ablehnung eines Erlasses der auf Grund der geén-
derten Rechtsprechung erhobenen Gewerbesteuer noch ermes-
sensgerecht war, dann keine Rolle, wenn die Besonderheiten
des Falles zu dem Ergebnis filhren, daS nur ein Erla8
dieser Steuern den Grundsitzen der Billigkeit entspricht,
und Jede andere Entscheidung nicht mehr als ermessensge-
recht angesehen werden kann. Der Gemeinsame Senat ist inso-
weit mit dem vorlegenden Senat der Auffassung, da8 hier
entgegen dem BFH-Urteil IV 139/65 U, von dem der vorlegende
Senat abweichen will, eine Ermessenseinengung dieser Art
vorliegt.

2. Es ist zu beachten, daB das Ergebnis einer im Sinne
einer Verschirfung geldnderten Rechtsprechung sich in der
Regel auch als eine Abweichung von einer bisherigen Ver-
waltungsiibung darstellt, wie sich dies auch im vorliegenden
Fall anhand der z. Z. der Rechtsprechungsinderung noch
bestehenden Fassung des Abschn. 11 Abs. 3 GewStR zeigt.
Unter diesem Blickwinkel hatte sich der BFH selbst schon
mehrfach mit der Frage zu befassen, inwieweit hier Billig-
keitsgesichtspunkte dazu filhren kbnnen, fiir eine {Uber-
gangszeit die Folgen einer im Sinne einer Verschirfung
gednderten Rechtsauffassung in Rechtsprechung: oder Ver-
waltungspfaxis im Interesse einer gleichméBigen Besteu-
erung aufzufangen. Es handelt sich um die Rechtsprechung
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des BFH zu den sog. Anpassungs- oder Ubergangsregelungen
(vgl. z. B. die Entscheidungen I 39/57 U vom 14. August 1958,
BFH 67, 354, BStBl III 1958, 4093 VI 134/58 U vom

1. April 1960, BFH 70, 621, BStBl III 1960, 231; VI 241/64
vom 9. November 1966, BFH 87, 277, BStBl III 1967, 128;

VI R 267/67 vom 23. Februar 1968, BFH 91, 538, BStBl II
1968, 409; IV R 170/67 vom 3. Dezember 1970, BFH 101, 373,
BStBl II 1971, 3213 vgl. z. B. auch die im AnschluB an das
Organschaftsurteil I 280/63 vom 17. November 1966, BFH 87,
253, BStBl III 1967, 118 ergangenen Ubergangsregelungen im
BStBl II 1967, 169 und 256), Derartige, von der Ver-
waltungsspitze auf Grund des § 131 Abs. 2 AO getroffene
Regelungen dienen der Anpassung der Verwaltungspraxis an
die gelnderte Rechtsauffassung. Es soll im wesentlichen
hierdurch erreicht werden, daB8 ein einzelner nicht des-
halb anders (schlechter) gestellt wird, weil sein Fall

z. B. erst nach Bekanntwerden einer geiéinderten Recht-
sprechung entschieden wird, wilhrend u. U. die groBe
Mehrzahl der Ubrigen Steuerpflichtigen noch nach der
bisherigen (glinstigeren) Verwaltungspraxis behandelt
wurde. Dazu kommen noch die FHlle, in denen zwar die
Veranlagungen noch nicht durchgefiihrt sind, in denen

aber die Mehrzahl der Steuerpflichtigen auf Grund der bis-
her als zutreffend angenommenen Rechtslage bereits dispo-
niert hat. Die Rechtsprechung geht hier davon aus, daB8
solche Verwaltungsanordnungen in der Regel von der Erméch-
tigung des § 131 A0 gedeckt und daher auch von den Steuer-
gerichten zu beachten sind. In der Entscheidung VI 170/65
vom 16. August 1967 (BFH 89, 447, BStBl III 1967, 700),
mit der die Rechtsprechung Ulber die steuerliche Behand-
lung der Aussteuer gelindert wurde, hat der BFH sogar
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selbst auf die Notwendigkeit einer aus Billigkeitsgriinden
nach § 131 A0 zu treffenden Anpassungsregelung der Ver-
waltung hingewiesen (vgl. auch die noch weitergehenden
Folgerungen, die der BFH flr einen Sonderfall im Urteil

IV 11/64 S vom 5. November 1964, BFH 80, 356, BStBl III
1964, 602, unter Abschn., VII Ziff. 2 der Entscheidung gezo-
gen hat, mit der allerdings eine Verordnung fiir ungiiltig
erkldrt worden war). Der BFH hat indessen nicht automa-
tisch jede als Anpassungsregelung auf § 131 AO gestiitzte
Verwaltungsanordnung als auch filr die Gerichte verbindlich
anerkannt. Da er § 131 A0 als eine Ermessensvorschrift
verstand, hatte er folgerichtig hier ausnahmsweise auch
einmal bei einer gewiihrten BilligkeitsmaBnahme zu priifen,
ob sie sich im Rahmen des vom Gesetz einger#umten Ermes-
sensspielraumes hielt, also zur Vermeidung einer sonst
eintretenden Unbilligkeit getroffen worden war (vgl. die
Urteile IV 56/63 vom 30. MHrz 1966, BFH 86, 98, BStBl III
1966, 407, und IV R 110/68 vom 5. Dezember 1968, BFH 94,
246, BStBl II 1969, 136).

Hinsichtlich der steuerlichen Heranziehung der Ver-
sicherungsgeneralvertreter auch mit ihren Einnahmen aus
verwaltender THtigkeit hat fiir das Gebiet der Umsatz-
steuer der BdF in dem eingangs genannten ErlaB8 vom
5. April 1963 eine derartige Ubergangsregelung getroffen,
wodurch die erweliterte steuerliche Heranziehung fiir die
Zeit vor 1962 vermieden und, soweit die Heranziehung
bereits rechtskriéftig geschehen war, die Steuer nach
§ 131 Abs. 1 Satz 1 A0 erlassen werden sollte. Es besteht
kein Zweifel, daB fiir diese Regelung Billigkeitsgriinde
gegeben waren und daB dieselben Billigkeitsgriinde auch
eine gleichartige Ubergangsregelung flr das Gebiet der
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Gewerbesteuer getragen héitten. Eine solche wire er-
messensgerecht gewesen, konnte Jedoch wegen der alleini-
gen Zustiéindigkeit der Gemeinden (vgl. Urteil des BFH

I 101/60 S vom 9. Januar 1962, BFH 74, 641, BStBl III
1962, 238) von den Finanzministerien (mit Ausnahme der
Finanzsenatoren) nicht getroffen werden (vgl. den ge-
scheiterten Versuch des Finanzministeriums Nordrhein-
Westfalen, Erlasse vom 18. Mai und 26. Juli 1962, Der
Betriebs-Berater 1962 S. 753 und 993). Nachdem es aber
im Rahmen billigen Ermessens lag, die Umsatzsteuer zu
erlassen, jst zu fragen, ob es bei im wesentlichen
gleicher Sachlage noch ermessensgerecht sein konnte,
einen Erla8 der Gewerbesteuer abzulehnen. Das muS hier
verneint werden.

3. Der Gemeinsame Senat stimmt der Entscheidung des
BFH IV 139/65 U, von der der vorlegende Senat abweichen
will, insofern zu, als nicht Jjede Rechtsprechungsénderung
zu Ungunsten des Steuerpflichtigen eine allgemeine Ver-
pflichtung flr die VerwaltungsbehSrden ausldst, die An-
wendung der geidnderten Rechtsprechung fiir eine bestimmte
Ubergangszeit auszusetzen. Der hier zu beurteilende Fall
weist jedoch erhebliche Besonderheiten auf. Die geiénder-
te Rechtsprechung hatte eine groBe Breitenwirkung, indem
sle eine ganze Berufsgruppe, némlich alle Versicherungs-
gen.ralagenten mit gemischter THtigkeit, betraf. Sie wirk-
te sich gleichermaBSen fiir die Umsatzsteuer wie fiir die
Gewerbesteuer aus. Fir die Umsatzsteuer wurde die Anwen-
dung der geinderten Rechtsprechung fUr die Zeit vor 1962
nach pflichtgemiiBem Ermessen als unbillig angesehen. Dieser
Auffassung sind z. T. die kommunalen Spitzenverbinde und
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auch eine Anzahl der Gemeinden selbst gefolgt. Unter diesen
Umstinden kann es nicht mehr in dem von den Grundsidtzen
der Billigkeit gleichermaSen bestimmten wie ausgefiillten
Rahmen des nach § 131 Abs. 1 Satz 1 A0 auszuiibenden Er-
messens liegen, wenn einzelne Gemeinden einen Gewerbe-
steuererla fir die Zeit vor 1962 ablehnen. Denn die
Freiheit der Ermessensentscheidung findet ihre Grenze

an den Ubergeordneten Grundsidtzen der Steuergerechtigkeit
und der Gleichm¥Bigkeit der Besteuerung. Es kann bei einer
Entscheidung nach § 131 Abs. 1 Satz 1 AO keinen an den
Grundstitzen der Billigkeit orientierten Ermessensspiel-
raum im Sinne der Ausfiihrungen dieser Entscheidung des
Gemeinsamen Senats geben, der es zulieSe, bei sachlich
gleichen Tatbestiinden die Einziehung der Umsatzsteuer

und bei einem Teil der Gemeinden auch der Gewerbesteuer
als unbillig zu beurteilen, bei anderen Gemeinden dagegen
die Einziehung der Gewerbesteuer noch mit den Grunds#tzen
der Billigkeit in Einklang zu bringen. Eine derartige
Differenzierung kann nicht mehr als sachgerecht anerkannt
werden. Auch im Rehmen eines durch § 131 Abs. 1 Satz 1 AO
der Behdrde eingeriumten Ermessensspielraumes mufl aber die
Ermessensentscheidung eine sachgerechte sein. Zwischen-
gemeindliche Ungleichheiten bei der Gewerbesteuer sind zwar
mglich und durch Art. 28 Abs. 2 GG gedeckt (vgl. BVerwGE
12, 140 [A587). Dabei kann es sich aber grundsitzlich nicht
un das "ob"™, sondern allenfalls um das "wie" der Besteuerung
handeln, wie dies z. B. bei der unterschiedlichen H8he von
Hebestitzen zutage tritt. Auch unterschiedliche Haushalts-
lagen der Gemeinden konnten in den F#éllen der hier vor-
liegenden Art fiir eine ermessensgerechte Beurteilung dessen,
was im Rahmen von Billigkeit und Gerechtigkeit liegt, nicht
von Bedeutung sein, da alle Gemeinden gleichermafBen mit
der dann eingetretenen Anderung der Rechtsprechung zu
ihren Gunsten nicht hatten rechnen k¥nnen.
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In den Fédllen wie denen des Ausgangsverfahrens
konnte somit das den Gemeindebehdrden fiir Entscheidungen
{iber den ErlaB von Gewerbesteuer nach § 131 Abs. 1 Satz 1 AO
eingerdumte Ermessen im Sinne einer Ermessenseinengung (vgl.
die Rechtsprechungshinweise bei Tipke-Kruse, aa0, § 2 StAnpG
Anm. 4) nur in der Weise ermessensfehlerfrei ausgeiibt werden,
daB8 die bei Versicherungsgeneralagenten auf die Ertrége
aus verwaltender Tétigkeit entfallende Gewerbesteuer fiir
die Zeit vor 1962 erlassen wurde.

Dr. Fischer Dr. v. Wallis Dr. Wannagat
Dr. Zeidler Dr. Konig Dr. Sendler Dr. Grdber
Dr. Zehner Dr. Grimm
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