Schriften zum Steuerrecht

Band 7

Die Zusage im o6ffentlichen Recht

Zugleich ein Beitrag zur Lehre von vorbeugendem Rechtsschutz und
Vertrag, von Auskunft und Treu und Glauben im 6ffentlichen Recht, unter
besonderer Beriickrichtigung des Steuer-, Beamten- und Baurechts

Von

Dr. Nikolaus Pfander

Rechtsanwalt

DUNCKER & HUMBLOT 7 BERLIN



NIKOLAUS PFANDER

Die Zusage im offentlichen Recht



Schriften zum Steuerrecht

Band 7



Die Zusage im offentlichen Recht

Zugleich ein Beitrag zur Lehre von vorbeugendem Rechtsschutz und
Vertrag, von Auskunft und Treu und Glauben im éffentlichen Recht, unter
besonderer Beriicksichtigung des Steuer-, Beamten- und Baurechts

Von

Dr. Nikolaus Pfander

Rechtsanwalt

DUNCKER & HUMBLOT /7 BERLIN



Alle Rechte vorbehalten
© 1970 Duncker & Humblot, Berlin 41
Gedruckt 1970 bei Alb. Sayffaerth, Berlin 61
Printed in Germany



Meinen Eltern






Vorwort

Vorliegendes Buch ist als ein — wenn auch bescheidener — Beitrag
zur Losung einiger noch ungeklarter Probleme des allgemeinen Verwal-
tungsrechts gedacht. Eine Kodifikation dieses fiir die Systematik und
das Verstindnis aller Bereiche des offentlichen Rechts so wichtigen
Rechtsgebiete steht bisher aus. Endgiiltiges hat sich noch nicht zu for-
mieren vermocht. Den Grund hierfiir sehe ich in der bei der Heraus-
arbeitung allgemeiner Regeln des Verwaltungsrechts bislang angewand-
ten juristischen Methodik. Anstatt ausgehend von den in besonderen
Zweigen des offentlichen Rechts gesammelten Erfahrungen dieselben
nutzbringend bei einer Verallgemeinerung zu verwerten, wird zumeist
der umgekehrte Weg beschritten. Im Anschluf§ an eine mehr oder we-
niger gegliickte abstrakte Begriffsbildung ist man versucht, hierauf ein
allgemein-giiltiges Regelgebdude aufzubauen und dieses in besonderes
Verwaltungsrecht umzusetzen. Derartiges Unterfangen ist m. E. bereits
im Ansatz zum Scheitern verurteilt. Denn der praktischen Aufgabe des
allgemeinen Verwaltungsrechts, giiltige Klammer zwischen den mehr
und mehr auseinanderstrebenden Zweigen des oOffentlichen Rechts zu
sein, vermag man so nur ungeniigend Rechnung zu tragen. Darin habe
ich die innere Rechtfertigung fiir mein Vorhaben gesehen, das besondere
Verwaltungsrecht zum Ausgangspunkt meiner Betrachtungen zu machen.
Die Aufgabe, allgemeine Zusageregeln zu formulieren, kann sich m. E.
erst stellen, wenn und soweit man festgestellt hat, welche Probleme sich
bei einer praktischen Anwendung der Zusage in Bereichen des beson-
deren Verwaltungsrechts ergeben, und ob die dort gefundenen Lsungen
eine Verallgemeinerung fordern und zulassen. Sinn und Zweck der Ar-
beit wéren weitgehend erfiillt, wenn ich diesbeziiglich beim Leser Ver-
stdndnis oder gar Bestitigung finden diirfte.

Fiir den Leser, der weder Methodik noch Grundkonzeption dieser Ar-
beit zu billigen vermag, braucht eine Lektiire — jedenfalls des 1. Teiles
— gleichwohl nicht ohne praktischen Nutzen zu sein. Es ist — soweit
ich sehe — erstmalig der Versuch unternommen worden, moglichst
sdmtliche die Zusage betreffenden Entscheidungen, Veréffentlichungen
und Gesetzesvorschriften in Steuer-, Beamten- und Baurecht herauszu-
suchen und systematisch zusammenzustellen. Dem Urteil des Praktikers
mag es iberlassen bleiben, inwieweit dieses Vorhaben gelungen ist.
Aus den verschiedensten Griinden ist es leider nicht moglich gewesen,
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die nach 1967 veroffentlichten Entscheidungen noch zu beriicksichtigen.
Ich hoffe, daBl dadurch der Wert der Arbeit nicht allzusehr beeinflufit
wird. Entscheidendes hat sich auf diesem Rechtsgebiet seit jener Zeit
ohnehin nicht getan (vgl. z. B. Immensberger, Problematik von Zusage
und Auskunft im Steuerrecht, NJW 70, S. 1116 m. w. N.).

Allen, die mir bei der Abfassung der Arbeit mit Rat und Tat zur Seite
gestanden haben, bin ich zu gro8em Dank verpflichtet. Mein besonderer
Dank gebiihrt Herrn Ministerialrat a. D. Dr. J. Broermann fiir die Auf-
nahme des Buches in die vorliegende Schriftenreihe. M4ge es sich dieser
Ehre als wiirdig erweisen!

Bremen, im Juli 1970
Nikolaus Pfander
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Einleitung

1. Die Bedeutung der Zusage fiir das heutige Verwaltungsrecht

§1

a) Unser modernes Verwaltungsleben steht unter dem Eindruck einer
zunehmenden Expansion aller Bereiche unserer Verwaltung. ,Die enge
Verflochtenheit und die wechselseitige Abhéngigkeit von Verwaltung
und Biirger sind kennzeichnende Merkmale unserer Lage'.“ Damit ste-
hen wir geschichtlich gesehen am Ende einer Entwicklung, die gemein-
hin als die Entwicklung des Staates zum modernen Sozialstaat bezeich-
net wird®. Der Staat hat erkannt, daB er der Gesellschaft und die
Gesellschaft seiner bedarf’. Er bekennt sich ,zu einer sozialgerechten
Gestaltung der Gesellschaftsordnung, und tibernimmt mit die Aufgabe,
erforderlichenfalls durch positive 6ffentliche Leistungen die Entfaltung
der Personlichkeit zu ermoglichen. Damit wird die Konsequenz aus
unserer Entwicklung zur arbeitsteiligen Gesellschaft gezogen, dafl sich
der Rechtsstaat mit seinen verdnderten und sich laufend weiter ver-
dndernden Realitdten mit ihren zahlreichen sozialen Abhéngigkeiten des
einzelnen fiir die Zukunft nur zu behaupten vermag, wenn er die ver-
bleibenden und neu erschlossenen Bereiche personlicher Entfaltung auch
sozialgerecht gewéhrleistet“t.

§ 2

Es ist das Verdienst Zeidlers, nachgewiesen zu haben, daB die legiti-
men Ursachen fiir die Bedeutung der Zusage im modernen Verwal-
tungsrecht vor allem in dieser Entwicklung zu suchen sind®. Starke Ab-
hangigkeit von der Verwaltung und ein nicht ohne weiteres erfaBbarer
Gesetzesinhalt, der die Vermutung, da publizierte Normen auch dem

L Zeidler, S. 11.

¢ Rohwer/Kahlmann in DVBL. 62, S. 622 ff. (626).
3 Fritsch in StuW 51, S. 470 ff. (471).

+ Rohwer/Kahlmann, a. a. O.

5 Vgl. Zeidler, S.8ff. (11); ebenso Fritsch, a. a. O., fiir das Steuerrecht; fiir
das Beamtenrecht trifft das aber nur sehr bedingt zu, siehe §§ 127 ff.; a. M.
Herzig, S. 2, 3.

2 Pfander
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nicht sachverstindigen Publikum bekannt sind, als nichts mehr wie eine
Fiktion erscheinen ldft, miissen zu einem Selbstverstandnis der Ver-
waltung fihren, das besser durch das Stichwort ,Kundendienst“ als
durch ,Herrschaft“ charakterisiert ist®. Der Staat mufBl durch Zusagen
und Auskiinfte dem schwachen Biirger helfen, ,das fiir ihn passende
Schréubchen einer riesigen Apparatur zu finden*’.

§ 3

b) Damit wird aber nur die eine Seite des Problems gekennzeichnet.
Der Zusage liegt die Fragestellung zugrunde, ob und inwieweit sich die
Behorde durch eigene, dem Biirger gegeniiber abgegebene Erklarungen,
zu kiinftiger ,hoheitlicher® Verwaltungstétigkeit verpflichten darf®.
Dem steht ein wichtiges verfassungsrechtliches Bedenken entgegen.
Nach unserer Verfassungsordnung unterliegt die Verwaltung keiner
anderen Bindung als der durch Gesetz und Recht (Art.20 Abs.3 GG).
Dieser Grundsatz wird immer so sehr vom Rechtsstaatsprinzip her ge-
sehen’. Gleiche existentielle Bedeutung hat er aber auch fur ein Funk-
tionieren der Verwaltung selbst. Eine Demokratie ohne funktionsfdhige
Exekutive ist nicht lebensfdhig, und wollte man sie noch iliber die ver-
fassungsrechtlichen Schranken hinaus in ihrer Bewegungsfreiheit ein-
engen, so leistete man vor allem der Demokratie einen schlechten Dienst.
Léngst ist das grundrechtsgebundene Ermessen, der urteilsgleiche Ver-
waltungsakt zur selbstverstdndlichen Voraussetzung jeder Exekutiv-
handlung geworden'®. Daneben gerdt aber leicht der Grundsatz des
Rechts der Exekutive auf Exekutive in Vergessenheit. Die Amter-!,
Abgaben-? und Planungshoheit!® des Staates und seiner Korperschaften
sind nicht leere Begriffe, sondern wollen diesem Bediirfnis Rechnung
tragen. Gerade der Rechtsstaat des Grundgesetzes, der eine erhebliche
Zunahme richterlicher Kompetenzen mit sich gebracht hat, so daf ge-
legentlich schon von einem Richterstaat gesprochen wird", 148t es uns
als ein legitimes Anliegen erscheinen, sich auf die verfassungsrechtlich
garantierten Kompetenzen der Verwaltung zu besinnen. Auch heute
noch erscheint es durchaus als problematisch, wenn einem Unternehmer

¢ Zeidler, S. 11.

7 Zeidler, S. 12.

8 Vgl. die Begriffsbestimmungen in § 14 und § 309.
® Soz. B. Zeidler, S. 12, 72.

0 Vgl Bullinger, S. 249.

Siehe §§ 171 ff.

2 Siehe §§ 92 ff., 119 ff., 229 ff., 258 ff.

3 Siehe §§ 220, 229 ff.

4 Zeidler, S. 10, 72.

- e e
=
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Gewerbefreiheit fiir einen bestimmten Zeitraum bei Zuzug in eine Ge-
meinde zugesagt wird"”. Wie will die Gemeinde ihre Selbstverwaltungs-
kompetenzen wirksam wahrnehmen, wenn innerhalb dieser Frist drin-
gende kommunalpolitische Anliegen auftauchen, die nur unter Heran-
ziehung gerade dieses Unternehmers zur Gewerbesteuer gemeistert
werden konnen? Wird nicht das Funktionieren des Staatsapparates, der
auf einer sorgfiltig ausgesuchten Beamtenschaft beruht, in Frage ge-
stellt, wenn der Staat durch Zusagen gehindert sein soll, jederzeit den
ihm am geeignetsten Erscheinenden mit einem Amt zu betrauen'®?

§ 4

Als sicher diirfte jedenfalls gelten, dafl die Zusage der Behorde nicht
das Recht auf die Amtsausiibung als solche nehmen darf'’. Denn die der
Verwaltung in Art. 20 Abs. 2 GG eingerdumte Befugnis, objektives Recht
durch hoheitliche Entscheidung in eine Rechtsregelung gegeniiber dem
Staatsbiirger umzusetzen, muf} als die wesentliche Kompetenz der Exe-
kutive in unserem Verfassungssystem angesehen werden'. Es sollte zu
denken geben, daB von der Rechtsprechung bei Vorliegen eines Lebens-
sachverhaltes, der die Behérde an sich zum Eingreifen berechtigt, ledig-
lich vorbeugende Feststellungsklagen, nicht aber vorbeugende Unter-
lassungsklagen® zugelassen worden sind, wenn ein belastender Ver-
waltungsakt angedroht worden ist. ,Das Gericht verwaltet nicht**, —

15 BVerwG v. 5. 6. 1959, BVerwGE 8, 329 = DVBI. 59, 710 = BStBL I 59, 1002
(Gemeindliche Zusage an Fabrikanten, ihm bei Zuzug in die Gemeinde Ge-
werbesteuerfreiheit fiir 5 und Grundsteuerfreiheit fiir 2 Jahre zu gewéhren);
vgl. frither schon Sidchs. OVG v. 11.11.1907, Sachs. OVGE 11, 332; BayVGH
v. 14. 3. 1906, BayVGHE 27, 62; BayVGH v. 3. 1. 1919, BayVGHE 40, 39 (42).

16 z.B.OVG Koblenz v. 17. 4. 1956, ZBR 56, 262.

17 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen von Ringe in DVBIL. 58, S. 378 ff. (379), der
von der ,,Amtsausiibung als formeller Kategorie“ spricht.

18 Ebenso Ringe, a. a. O.

1% BVerwG v. 9.7.1957, MDR 57, 503 (504) (Drohung mit Strafanzeige und
Ordnungsverfligung fiir den Fall des Weiterbetriebs eines nicht genehmigten
Betriebes); BVerwG v. 14. 5. 1963, BVerwGE 16, 92 = DVBL. 63, 782 (Androhung
der Einleitung eines Bufigeldverfahrens und einer Betriebskontrolle fiir den
g‘all der Weiterflihrung einer nicht eingetragenen ,, Wischerei“); Niheres siehe
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20 OVG Miinster v. 24. 11. 1955, D6V 56, 411 £. (Klage auf Unterlassung eines
Bescheides gem. § 7 G 131); OVG Miinster v. 8.2. 1957, MDR 57, 573 f. (Klage
auf Unterlassung einer Obdachloseneinweisung); das gilt selbst dann, wenn
die vorbeugende Unterlassungsklage in das Gewand einer Feststellungsklage
gekleidet ist, vgl. Hamb. OVG v. 27. 9. 1951, DVBL. 52, 86 = MDR 52, 186 = Verw.
RSpr. 4, 384; zuletzt BVerwG v. 12.1. 1967, NJW 67, 996; auf der anderen Seite
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2 OVG Miinster v. 24. 11. 1955, a. a. O.



