
Verbot u nd Auflösu n g von Rückstel I u n gen fü r J u bi lä u mszuwend u n gen :
Gerechtigkeit in der Zeit?
Zugleich Besprechung der Vor lage des BFH vom 10. 11. 1999 -  X R 60/95, BB 2000, 347

Der X. Senat des BFH hat dem BVerfG die Frage vorgelegt,
ob die zeitl ich befristete Anordnung eines Verbots von Ju-
biläumsrückstellungen verfassungskonform war. Dabei
sieht der Vorlagebeschluss zum einen das lmparitätsprinzip
verletzt. zum anderen wird die Ungleichbehandlung in der
Zeit angeprangert. Zündstoff bietet die Vorlage nach An-
sicht der Verfasserin, weil es sich bei SS 5 Abs. 4, 52
Abs.6 EStG a. F. nicht um einen Einzelfall steuerrechtl i-
cher ,,Zickzackgesetzgebung" handele und weil der Gesetz-
geber erst kürzlich mit dem StEntlG 19991200012002 er-
neut massive Einschränkungen bei der Rückstellungsbil-
dung vorgenommen habe. Die Autorin geht der Frage
nach, wie eine Entscheidung des BVerfG aussehen könnte.
Untersucht wird auch, ob die Einführung von Rückstel-
lungsverboten mit der Auflösung der in der Vergangenheit
gebildeten Rückstellungen einhergehen darf.

l. Vorlagefrage des BFH
Durf te der  Gesetzgeber für  d ie Jahre ' l  988 b is  1992 d ie Bi l -
dung von Rückste l lu  ngen fü r  Jubi lä  u mszuwendungen verb ie-
ten  und  g le i chze i t i g  d ie  gew inne rhöhende  Au f l ösung  i n  de r
Vergangenhei t  gebi ldeter  Rückste l lungen anordnen? Diese
Frage  ha t  de r  X .  Sena t  des  BFH m i t  Besch luss  vom 10 .11 .
1 999 dem Bundesverfassungsger icht  vorgelegtr .  Der Vor lage-
beschluss spiegel t -d ie von Anfang an im Schr i f t tum geäußerte
Kr i t ik  an dem als Ubergangsvorschr i f t  getarnten zei twei l igen
Rückste l  lungsverbot  mi t  Auf lösu ngsverpf l ichtung wider2.

Handelsrecht l ich s ind für  Verpf l ichtungen zur  Zahlung von Ju-
b i läumszuwendungen a ls  ungewisse Verbindl ichkei ten i .  S.  v .
5 249 Abs.  1 S.  1 HGB Rückste l lungen zu b i lden3.  Die steuer-
recht l iche Behandlung war h ingegen sei t  den sechziger  Jahren
umstr i t tena,  b is  der  BFH in e inem Urte i l  vom 5.  2.  1987s d ie Bi l -
dung  von  Rücks te l l ungen  fü r  Jub i l äumszuwendungen  im  H in -
b l ick auf  S 5Abs.  1 S.  1 EStG ausdrückl ich auch fürd ie Zwecke
der Besteuerung anerkannte.  Der Gesetzgeber reagier te umge-
hend:  Nachdem er  in  e inem ersten Gesetzentwurf  d ie Bi ldung
von Rückste l lu  ngen fü r  Jubi läumszuwendu ngen an Vorausset-
zungen knüpf te,  d ie e inem Verbot  g le ichkamen6,  wurde im
Steuerreformgesetz 1990 d ie s teuerwirksame Rückste l lungs-
b i ldung unter  den e inschränkenden Voraussetzungen des S 5
Abs.4 EStG wei terh in zugelassenT.  Zugle ich ordnete der  Ge-
setzgeber aber  für  d ie Jahre 1 988 b is  1 992 e in absolutes Rück-
ste l lungsverbot  und für  vor  1988 gebi ldete Rückste l lungen e in
Auf lösungsgebot  an (5 52 Abs.6 S.  1 u.  2 ESIG a.  F. ) .

l l .  Erwartungen an die Entscheidung des
Bu ndesverfassu n gsgerichts

Die Vorlagefrage des BFH bietet Zündstoff weit über den
Anlassfall hinaus, weil sie das Gebot der folgerichtigen und
konsequenten Umsetzung einkommensteuerrechtlicher Prin-
zipien und die Bedeutung des Moßgeblichkeitsprinzips zum
Gegenstand hat ,  wei l  s ie  grundsätz l iche Ref lex ionen über Än-
derungsbefugnrs und Kontinuitötsverpflichtung des Einkom-
mensteuergesetzgebers herausforder t  und wei l  s ie  mögl icher-
weise Moßstöbe für die ,,Gegenfinonzierung" von Steue rrefor-
men setzen wird.

Dr. Johanna Hey, Köln

Dabei  lässt  der  Vor lagebeschluss zwei  a l ternat ive Argumenta-
t ionsl in ien des Bundesverfassungsger ichts zu:
-  Das Ger icht  kann in For tsetzunq seiner  Entscheiduno zu 5 22
Nr.3 EStGs d ie Vorschr i f t  des S 6z Abs.6 ESIG a.  F.  ä l le in ats
Verstoß gegen das b i lanzsteuerrecht l iche Vors ichtspr inz ip zu
Fal l  br ingen und den Gesetzgeber zur  fo lger icht igen Umset-
zung der  von ihm getrof fenen Belastungsentscheidung ver-
pf l ichten.  Das Verfassungsger icht  wäre gezwungen,  s ich
dezid ier t  mi t  b i lanzsteuerrecht l ichen Fragen der  Einkünf teer-
mi t t lung auseinanderzusetzen,  um den Verstoß gegen d ie
Grundsätze steuer l icher  Rückste l lu  ngsbi ldu ng festzuste l len.
-  Es kann d ie b i lanzsteuerrecht l iche Einordnung der  Jubi -
läumsrückste l lung aber auch of fen lassen.  In d iesem Fal l  muss
das Verfassungsger icht  s ich der  Frage der  Gle ichhei t  in  der
Zei t  s te l len.  Es muss beantworten,  ob Steuerpf l icht ige in
den Jahren 1988 b is  1992 mi t  Steuerpf l icht igen in späteren
Jahren verg le ichbar s ind und,  wenn es d ies bejaht ,  ob e ine
zei twei l ige Ungle ichbehandlung gerecht fer t ig t  werden kann.
Vie l le icht  wi rd es dabei  den a l lgemeinen Gle ichhei tssatz zu
einem kont inui tätsgebietenden Bol lwerk gegen d ie Ande-
rungsmanie des Gesetzgebers aufwerten? Al lgemeine Aussa-
gen dazu treffen, wie das Einkommensteuerrecht zu versteti-
gen is t?^Den Grundsatz der  Widerspruchsfre ihei t  der  Rechts-
ordnung" auch auf  d ie Vermeidung von Widersprüchen
zwischen heute und morgen ausdehnen?

*  Die Autor in is t  a ls Wissenschaft l iche Assistent in am lnst i tut  für  Steuerrecht
der Univers i tät  zu Köln tät ig.  Mehr über d ie Verfasser in er fahren Sie auf
S. XVI.
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Der BFH hat  in  seiner  Vor lage beide Ungle ichbehandlungen
gerügt1o.  Der Unterschied zwischen Steuerpf l icht igen,  d ie
zw ischen  1988  und  1992  Jub i l äumsrücks te l l ungen  geb i l de t
haben, und solchen, die innerholb dieses Zeitroums Rückstel-
lungen für  verg le ichbare ungewisse Verbindl ichkei ten gebi l -
det  haben,  sei  e in sochl ich n icht  re levanter .  Der Unterschied
zu Steuerpfl ichtigen, die oußerholb dieses Zeitroums Jubi-
läumsrückste l lungen gebi ldet  haben,  sei  led ig l ich e in (eben-
falls nicht relevanter) zeitl icher. Beide Gleichheitsverstöße
führen für  s ich betrachtet  zur  Ver fassungswidr igkei t  von
S 52 Abs.6 ESIG a.  F. ,  so dass das Verfassungsger icht ,  wenn
es der  Einschätzung des BFH fo lgt ,  grundsätz l ich f re i  is t ,  wel -
chen Weg es beschrei tet l t ,  den des per iodeninternen oder den
des perioden ü be rg re ifende n Vergleichs.

1. Einordnung von S 52 Abs. 6 EStG a. F.
Fragl ich is t  zunächst  d ie Einordnung der  in  S 52 Abs.6 EStG
a. F. getroffenen Regelung. Weber-Grellet hat in einer krit i-
schen  Anmerkung  zum Vor lagebesch luss  vom 10 .11 .  1999
hervorgehoben,  es handle s ich bei  5 52 Abs.6 ESIG a.  F.  nur
um .e ine Ubergangsregelung' '  -  scheinbar in  der  Ansicht ,
für  Ubergangsregelungen würde e in herabgesetzter  ver fas-
sungsrecht l icher  Maßstab gel ten.

Dabei  kann,  ohne dass es darauf  ankommt,  ob für  d ie Verfas-
sungsrechtskontro l le  von Übergangsregelungen spezie l le  Re-
geln.  gel ten,  schon der  Einordnung von S 52 Abs.6 EStG a.  F.
a. ls  Ubergangsregelung nu r  e ingeschrän kt  zugest immt werden.
Ubergangsregelungen legen fest ,  ob und wie lange unter  a l tem
Recht  entstandene und noch andauernde Sachverhal te nach e i -
ner  Gesetzesänderung wei terh in nach a l tem oder bere i ts  nach
neuem Recht  behandel t  werdenr3.  Weder das auf  den Zei t raum
1988 b is  1992 befr is tete Rückwirkungsverbot  (S 52 Abs.6 S.  1
EStG a.  F. )  noch d ie Auf lösungsverpf l ichtung (5 52 Abs.6 S.2
ESIG a.  F. )  s te l len Übergangsregelungen in d iesem Sinne dar .
Beide enthal ten e igenständige Regelungen,  denn der  Umweg
über e in absolutes Rückwirkungsverbot  und d ie Auf lösung a l ler
Al t rü.ckste l lungen war weder geeignet  noch er forder l ich,  um
den Ubergang zwischen der  unbeschränkten Zulässigkei t  der
Rückste l lung nach S 5 Abs.  1 S.  1 ESIG i .  V.  m.  S 249 Abs.  1
S.  1 HGB und der  e ingeschränkten Zulässigkei t  nach 5 5
Abs.4 ESIG zu bewäl t igen.  Eine Ubergangsregelung hatderGe-
setzgebermi tS 52 Abs.  6 ESIG a.  F.  nur insowei tgetrof fen,  a lser
den Ubergang zwischen der  unbegrenzten Zulässigkei t  der
Rückste l lung und dem für  d ie Jahre 1988 b is  '1992 angeordne-
ten absoluten Rückste l lungsverbot  regel te,  indem erdie steuer-
l ichen Wirkungen der  Auf lösungsverpf l ichtung auf  dre i  Jahre
ver te i l te .  Der Hinweis,  es handle s ich vor l iegend ledig l ich um ei -
ne Übergangsregelung,  h i l f t  a lso in  keiner  Weise we i ter ,  im Ge-
gente i l :  Er  verschle ier t  den v ie lschicht igen wahren Rechtscha-
rakter  von S 52 Abs.  6 EStG a.  F.  Der BFH hat  deshalb der  forma-
len Ste l lung von Rückste l lungsverbot  und Auf lösungsgebot  in
S 52 ESIG zu Recht  ke ine Bedeutung beigemessenla.

2. Rückstellungsverbot und Auflösungsgebot als
Problem der folgerichtigen Umseüung einkommen-
steuerrechtlicher Belastu ngsentscheid ungen

Unter  dem Aspekt  der  Systemgerecht igkei t  wi rd s ich dem Ver-
fassungsger icht  d ie Frage ste l len,  ob der  Gesetzgeber in  5 52
Abs.6 ESIG a.  F.  , ,d ie e inmal  getrof fene Belastungsentschei-
dung  fo lge r i ch t i g  im  S inne  de r  Be las tungsg le i chhe i t " l s  umge-
setzt  hat .  Das aus Ar t .3 Abs.  1 GG abgele i tete Gebot  der  Sys-
temgerechtigkeit verwehrt es dem Gesetzgeber, beliebige Aus-
nahmen von den der  Ordnung e ines Sachgebiets zugrunde
gelegten e infachgesetz l ichen Pr inz ip ien vorzunehmen. Deshalb
beda rf es e i ner besonderen Rechtfe rtig u ng, wen n der Gesetzge-
ber  von dem bi lanzsteuerrecht l ichen Grundsatz,  dass für  unge-

wisse Verbindl ichkei ten Rückste l lungen zu b i lden s indr6,  ab-
we ichen  w i l l .  D ies  g i l t  umso  mehr ,  a l s  es  s i ch  um e ine  de r  zen -
t ra len Grundentscheidungen des Bi lanzsteuerrechts handel t ,
d ie das Vors ichtspr inz ip a. ls  Ausprägung des rechtsstaat l ichen
Ubermaßverbots u msetzt ' ' .

Dass es s ich bei  Jubi läumszuwendungen um ungewisset t  Ver-
b indl ichkei ten im Sinne des Einkommensteuerrechts handel t ,
wi rd zum einen im Hinbl ick auf  d ie ze i t l iche Zuordnung (wir t -

schaf t l iche Verursachungt t )  der  Betr iebsvermögensminde-
rung durch d ie Jubi läumszuwendung bestr i t ten2o.  Zum ande-
ren werden im Rahmen arbei tsrecht l icher  Dauerschuldver-
häl tn isse d ie Grundsätze der  Rückste l lungen für  ungewisse
Verbindl ichkei ten für  n icht  anwendbar erachtet .  Stat tdessen
seien d ie Maßstäbe der  Rückste l lungen für  drohende Ver luste
aus schwebenden Geschäf ten anzulegen.  Daher müsse das
Bestehen e ines negat iven Saldos zwischen Arbei ts le is tung
und Gegenle is tung zur  Voraussetzung der  Rückste l lung ge-
macht  werden' ' .  lndessen wird s ich das Bundesverfassungs-
ger icht  mi t  der  Frage,  ob d ie Jubi läumszuwendung Entgel t
für  in  der  Vergangenhei t  gele is tete Betr iebstreue is t  und inso-
fern von e inem Erfü l lungsrückstand" auszugehen is t ,  wohl
n icht  wei ter  auseinandersetzen müssen.  Zwei fe l  an der  Zuläs-
s igkei t  d ieser  Betrachtung hat  der  Einkommensteuergesetz-
geber selbst  zerst reut ,  indem er  in  S 5 Abs.4 ESIG die Rück-
ste l lung ausdrückl ich zulässt  und damit  zu erkennen g ibt ,  dass
er  von e inem überwiegenden Vergangenhei tsbezug der  Zu-
wendung ausgeht ,  denn angesichts der  Entstehungsgeschich-
te der  Vorschr i f t  kann n icht  angenommen werden,  der  Ge-
setzgeber habe h ier  in  Abweichung von den a l lgemein fürVer-
b indl ichkei tsrückste l lungen gel tenden Grundsätzen e ine
durch das objekt ive Net topr inz ip n icht  gebotene Steuerver-
günst igung schaf fen wol len23.

Der Steuergesetzgeber ist von Verfassungs wegen zwar nicht
gehindert ,  vom Vors ichtspr inz ip und der  Maßgebl ichkei t  der
Handelsbi lanz abzurücken2a.  Das Maßgebl ichkei tspr inz ip is t
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5.368;  Pezzer,  DSTJG Bd. 14 (1991),  3,  24.
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19  Vg l .  h i e r zu  BFH,  1 .8 .  1984 ,  BS tB l .  l l  1985 ,44 .
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tracht kommen; ähnlich Müller-Gotermdnn, FR 1987, 228f.; hierqegen
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22  Vq l . 8FH ,5 .12 .1987 ,  BS tB I .  l l  1987 ,845 ,846 ;  h i e r zu  e i ngehend  Woerne r ,
s[bJb.  1984/85,  177,  181 f f .

23  Ebenso  S lommo (Fn .2 ) , 277 ,275 .

24 Ygl .  Schön (Fn.15),  366,  369 und 37'1,  der dem objekt iven Nettopr inzip
demgegenüber zu Recht. .Verfassungsrang zumisst .  Vgl .  auch österre ichi-
sc i re i  v icH, g.  12.  1997, Östz t  sgs,-1 t  g,  I  z  t  u.  1 22:  Slchgerecht  im Sinne
der Markteinkommenstheor ie wäre es auch,  Rückstel lungen insgesamt zu
verbieten.  Lässt  der Gesetzgeber Rückstel lungen aber grundsätz l ich zu,  so
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ebenso wenig ver fassungskräf t iges Pr inz ip wie das Vors ichts-
cr inz ip.  Er  is t jedoch an d ie e inmal  getrof fene Belastungsent-
scheidung in der  Weise gebunden,  dass auf  Einzel fä l le  be-
schränkte Ausnahmen von der  selbst  geschaf fenen Sachge-
setz l ichkei t  e iner  besonderen Recht fer t igung bedürfen.  Zwar
gerät  das Maßgebl ichkei tspr inz ip vor  a l lem in le tz ter  Zei t  im-
.ner  s tärker  ins Wanken.  Doch d ie zahl re ichen Durchlöcherun-
gen des Pr inz ips können n icht  a ls  dessen Aufgabe,  auch n icht
ä ls  e ine schr i t tweise Einschränkung gewertet  werden2s,  zumal
c isher  unklar  is t ,  welche neue Systementscheidung an d ie
Ste l le  der  b isher igen Verknüpfung von Handels-  und Steuer-
r i lanz t reten sol l .  Solange der  Gesetzgeber es grundsätz l ich
fur  gebote n häl t ,  Rückste l lunge n für  ungewisse Verbindl ich-
ke i t en  gemäß 55  Abs .  1  S .  1  ES IG  i .V .m .  5249  Abs .1  S .1
HGB steuerrecht l ich anzuerkennen,  muss begründet  werden,
warum dies für  d ie ungewisse Verbindl ichkei t  , ,Jubi läumszu-
wendung"  f ü r  den  Ze i t r aum 1988  b i s  1992  n i ch t  ge l t en  so l l .

Von dem Recht fer t igungserfordernis  entb indet  auch der  Um-
stand n icht ,  dass derVerstoß gegen das der  Bi lc iung von Rück-
ste l lungen zugrunde l iegende Vors ichtspr inz ip n icht  zu e inem
endgül t igen Abzugsverbot ,  sondern nur  zu e iner  zei t l ichen
Ver lägerung der  Aufwandsberücksicht igung führ t26.  Auch
wenn d ie b loß zei t l iche Verschiebung der  Berücksicht igung
von Aufwand e inen gegenüber e inem endgül t igen Abzugsver-
bot  weniger  schwerwiegenden Eingr i f f  begründet ,  dar f  d ie
Bedeutung des Besteuerungszei tpunkts für  d ie Höhe der
Steuer last  n icht  außer Acht  gelassen werden.  Die f rühere Er-
fassung des Aufwands durch d ie Bi ldung von Rückste l lungen
führ t  gegenüber e iner  Berücksicht igung erst  im Zei tpunkt  der
Zahlung zu e inem niedr igeren Steuerbarwert  und fo lg l ich zu
Zins-  und L iquid i tä tsvor te i len.  Zudem geht  es bei  der  Recht-
fer t igung von S 5 Abs.4 ESIG nicht  pr imär um einen Vergle ich
zwischen Rückste l lung und späterem Abzug im Hinbl ick auf
d ie Besteuerung nach der  wir tschaf t l ichen Leistungsfähigkei t ,
sondern zu recht fer t igen is t  der  Bruch mi t  der  Systement-
scheidung,  in  der  Handelsbi lanz gebi ldete Rückste l lungen
auch steuerrecht l ich anzuerkennen.  Den Vergle ichspunkt  b i l -
den n icht  Steuerpf l icht ige,  deren Betr iebsausgaben n icht  ab-
z iehbar s ind,  sondern Steuerpf l icht ige,  d ie für  ihre ungewissen
Verbindl ichkei ten Rückste l lungen b i lden können.

3. Temporäres Rückstellungsverbot als Problem der
Gerechtigkeit in der Zeit

Der Bundesf inanzhof  scheint  e iner  a l le in aus dem Gebot  der fo l -
ger icht igen Umsetzun_g der  b i lanzsteuerrecht l ichen Pr inz ip ien
entwickel ten Lösunq" n icht  recht  zu ver t rauen,  wohl  wei l  der
Systemverstoß h ier-weniger  ev ident  is t ,  a ls  d ies bei  S 22 Nr.  3
EStG28 der  Fal l  war .  Es is t  n icht  auszuschl ießen,  dass dasVerfas-
sungsger icht  es der  Wertung und dem Gesta l tungsspie l raum
d es Gesetzgebers überlassen kön nte, d en Verg a n gen heitsbezu g

von Jubi läumszuwendungen stärker  oder  weniger  s tark zu be-
tonen. Deshalb hat der X. Senat die Ungleichbehondlung in der
Zeitin den Vordergrund gestellt und Folgerichtigkeit und Wi-
derspruchsfreiheit in der Zeit eingefordert.

a) Gleichheitssatz und Gesetzesänderungen

Jede Gesetzesänderung erzeugt  Ungle ichbehandlungen2e'
ldent ische Sachverhal te,  d ie s ich nur  in  zei t l icher  Hins icht  un-
terscheiden,  werden unterschiedl ich behandel t ,  je  nachdem ob
sie sich vor oder nach I n- Kraft-Treten d es n euen Gesetzes ereig -

nen.  Das Faktum al le in,  dass nach der  Rechtsänderung anderes
Recht  g i l t  a ls  zuvor ,  ver letz tAr t .  3  Abs.  1 GG jedoch n icht30.  Das
gle ichhei tsrecht l iche Gebot ,  dass e ine Rechtsentscheidung
nicht  von dem Zei tpunkt  abhängen dar f ,  in  dem s ie getrof fen

wird,  g i l t  nur  insowe i t ,  a ls  s ich inzwischen n icht  das zugrunde

l iegende Gesetz geändert  hat31.  Die demokrat isch legi t imier te
Gesta l tungsmacht  des Gesetzgebers er laubt  d ie Abkehrvon a l -
t em,  d ie  H inwendung  zu  neuem Rech t  un te r  I nkau fnahme von
Ungle ichbehandlungen in zei t l icher  Hins icht .  Dies is t  ohne wei-
teres dor t  e ins icht ig ,  wo das neue Recht  e inen Missstand be-
hebt ,  besseres,  r icht igeres Recht  is t ,  g i l t  aber  auch dor t ,  wo
der Gesetzgeber im Rahmen seiner  Gesta l tungsfre ihei t  zwi-
schen g le ichwert igen Gesta l tungsal ternat iven h in-  und her-
wechsel t32.  Diese Schwäche von Art .  3  Abs.  1 GG gegenüber Ge-
setzesänderungen,  d ie e inen Vorher- /Nachhervergle ich ab-
schneide n,  hat  wie kein anderer  Dür ig zum Ausdruck
gebracht ,  wenn er  d ie Zei t  a ls  , ,o f fene Flanke" der  Gle ichhei t  be-
zeichnet33. Dennoch wil l Dürig die Zeit als trennendes Moment
zwischen den Sachverhal ten n icht  in  e iner  Weise verstanden
wissen,  d ie d ie Gle ichhei t  zu e inem disponib len Gegenstand
des zei t l ichen Augenbl icks macht3a.  Vie lmehr s tabi l is iere d ie
Gle ichhei t  das Recht  ge genüber permanentem Wechsel ,  ent fa l -
te , ,entzei tende" Wirku ng3s.  Andere Autoren le i ten e inen Schutz
vor  a l lzu häuf igen Gesetzesänderu ngen a ls  objekt iv- recht l iches
Konti n u i tötsgäbof . rt dem Rechtsstaatspri nzi p a b36.

b) Folgerungen für die Verfassungsmäßigkeit
von S 52 Abs.6 S.  1 EStG a.  F.

Was aber heißt  das in  concreto? ls t  d ie entzei tende Wirkung
von Art .3 Abs.  1 GG messbar? Sind Verstöße gegen das Gebot
rechtsstaat l icher  Kont in u i tä tsgewähr just iz iabel? Diesen Fra-
gen wird s ich das Verfassungsger icht  s te l len müssen.  Es wird,
wenn es d ie e inkommensteuersystemat ischen Bedenken n icht
ausre ichen lässt ,  konkret  zu beantworten haben,  ob es inner-
halb e ines kurzen Zei t raums dre i  unterschiedl iche Rechtszu-
stände -  uneingeschränkte Zulässigkei t  b is  1987,  Verbot
(1988 b is  1992) und ab '1993 e ingeschränkte Zulässigkei t
de r  B i l dung  von  Rücks te l l ungen  fü r  Jub i l äumszuwendungen
- geben darf.

Schnel l  aufe inander fo lgende,  auch gegenläuf ige Gesetzesän-
derungen s ind gerade im Steuerrecht ,  wo nahezu jede größere

Anderungsgesetzgebung e ine a lsbald ige Korrektur  durch Steu-
erberein igungsgesetze nach s ich z ieht ,  an der  Tagesordnung.
Die of tmals mühsame Annäherung an d ie e igent l ich in tendier te
Regelung hat  d ie Gel tung unterschiedl icher  Gesetzesbefehle

25  V0 l .  DS IJG ,  BB  1988 ,  1089 ,  1091 ;  so  abe r  sche inba r  FG  Hamburg ,7 .7 .
r ggs .  r r o  1995 ,964 .

26  Vq l .  den  E inwand  des  FG Hamburg ,7 .7 .  1995 ,  EFG 1995 ,964 ,965 ;  FG  Düs -
se-ldorf, 3. 2. 1 995, EFG 1995, 724, 725; auch Weber-Grellet (Fn. 1 2), 268'

27  De r  ös te r re i ch i sche  V fGH (E rk . , 9 .12 .  1997 ,  G  403 /97 ,  ÖS tZ  t ggg '  t t g ,
122f . )  hat  s ich mit  d iesen Fragen sehr d i f ferenzier t  befasst .  Al lerdings
lag ihm kein zei t l ich begrenztes,  londern ein unbefr is tetes absolutes Rück-
stä l lungsverbot  zur Ent icheidung vor,  so dass er  s ich auf  Widersprüche in
der Zei t  n lcht  zurückziehen konnte.

28 Vgl. BVerfG, 30.9. 1998, BVerfGE 99, 88 ff.
29 Yol .  Rüfner,  in:  Bonner Komm.,  1992, Art .3 Abs.  1 Rdnr.  1 16;  Kloepfer ,

vüOStRt- Heft 40 (1982), 63,86; Kirchhof, in: lsensee/Kirchhol HStR V'
S tand :  Nov .  1992 ,  S  124  Rdn r .  138 .

30 So zutreffend Muckel Kriterien des verfassungsrechtlichen Vertrauens-
schutzes, 1 989, S. 56; Kloepfer, DoV 1 978, 225, 227; lochmonn, IhüNBl
1999, 269,  274:  Schlenker,  Sozia les Rückschr i t tsverbot ,  1986, S.85 Fn.2;
Peine,  Systemgerecht igkei t ,  1 985,  S.  256 f . ,  geht  noch einen Schr i t t  wei ter ,
indem er festste l l t ,  Ar t .3 Abs.  1 GG enthal te geradezu ein Gesetzesände-
rungsgebot,  andernfal ls  lasse s ich in e iner ständig wandelnden Gesel l -
schaf t  Chancengleichhei t  gar n icht  herste l len.

31 Ygl .  Luhmonn, Grundrechte als Inst i tut lonen, 1965, S.  165.

32 Rüfner(Fn.29),  Art .3 Abs.  1 Rdnr.  116i  Mourer,  in:  lsensee/Kirchhof,  HSIR
l l l ,  2.  Auf l .  '1996 5 60 Rdnr.  56.

33 Dür ig,  in:  Maunz/Dür ig,  GG-Komm.,  1973, Art .3 Rdnr-  194-232.

34 Dür ig (Fn.33),  Art .3 Rdnr.  212:  , ,Die verfassungsrecht l iche Gleichhei t
st ru l ; tur ier t  ,Maß-Losigkei t '  und Bel iebigkel t  des von der Freihei t  her n icht
zu bremsenden permanenten Wechsels."

35 Dür ig (Fn.33),  unter  Berufung auf  Luhmonn (Fn.3l ) ,  S.  165,  der den von
Husier l  geprägten Begr i f f  dei  , ,Entzei tung der Rechts"  durch den Gleich-
hei tssat /abei insowei t  e inschränkt ,  a ls das den Fal l  entscheidende Recht
nicht  inzwischen geändert  wurde.

36 Vql .  h ierzu Ktoepfer  (Fn.29),63,  81f f . ;  Hohn, lFSt. ,  Hef t  269 (1987) '  57i
Sichotz, Die Rechtssicherheit, 1 955, S. 1 ff ; Kirchhof (Fn.29), 5 1 24 Rdnr.
1 39;  zur Kont inui tätsgewähr s.  insb.  auch Mourer (Fn.32) '  S 60 Rdnr.  1 f f
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-  - . - -  a ,c  xürzester  Zei t räume zur  Folge.  Doch S 5 Abs.  4 ESIG,
S 52 Abs.  6 EStG a.  F.  haben e ine andere Dimension,  wei l  der  Ge_
setzgeber den Zickzackkurs h ier  p lanvol l  inszenier t  hat ,  wäh_
rend man ihm bei  den a l l fä l l igen Korrekturgesetzen zugute hal_
ten kann,  es handle s ich um Versehen und n icht  Absichl ,  um die
Korrektur  mögl icherweise ve rmeidbarer ,  jedenfa l ls  aber  unbe_
wusster  Fehler .  Der demokrat ische Gesetzgeber hat  e in Recht
auf l r r tum und n icht  nurdas Recht ,  sondernluch d ie pf l icht ,  l r r_
tümerzu  ko r r i g i e ren3T .  H ingegen  hande l t e  rw i l l kü r l i ch ,  wenn  e r
ohne sachl ichen Grund innerhalb kürzester  Zei t  zwei  unter_
schiedl iche Rechtsfo lgen normier t ,  auch wenn beide für  s ich
betrachtet  innerhalb ie ines Gesta l tungsspie l  rau ms l iegen sol  l_
ten.  Kurzzei t ige gesetz l iche Maßnahmen s ind zwar i rn Bereich
der Förder-  und Lenkungsnormen denkbar,  s ie s ind dor t  of tmals
sogar geboten,  um volkswir tschaf t l ichen Fehla l lokat ionen ent_
gegenzuwirken_ Vergünst igungen können nach Kassenlaoe
zeitweil ig ausge setzt, besch rä n kt oder wie der abgeschafft we"r_
den'o.  Dies g i l t  je  doch n icht  für  F iskalzwecknormen,  d ie  der  Ab_
bi ldung der  wir tschaf t l ichen Lelstungsfähigkei t  d ienen3s.  Es
kann n icht  kurz aufe inande r  fo lgend zwei  unterschie d l iche Le i_
stungsfä h igkei tsmaßstäbe gebena0.

Dennoch is t  n icht  zu erwarten,  dass das Bundesverfassunos_
ger icht  e in a l lgemein gefasstes , ,Wi l lkürverbot  in  der  Zei t , ,  aJs_
sprechen wird,  wenn es n icht  e ine wahre prozesslawine derer .
d ie durch kurzzei t ige Maßnahmen benachte i l ig t  werden,  auslö_
sen wi l l .  Es kann s ich auf  d ie Besonderhei ten des Einzel fa l les be_
rufen,  d ie dar in l iegen,  dass der  Gesetzgeber uno acto zwei  ge_
genläuf ige Anordnungen getrof fen hat .  Hät te er  zunächst  in
1988 e in vol ls tändiges Rückste l lungsverbot  normier t  und s ich
dann v ierJahre später  e ines Besseren besonnen und in e inem
neuen Gesetz d ie Rückste l lung e ingeschränkt  wieder zuqelas_
sen,  so wäre derVorwurf  des widersprüchl iche n Handeln iwohl
n icht  so scharf  ausgefa l len.  Und dennoch wird man s ich f raqen
müssen,  ob der  formale Untersch ied der  Regelu ng in  e inem o-der
in zwei zeitlich oufeinonderfolgenden Gesetzen tatsächlich zu
einer  unterschiedl ichen ver fassungsrecht l ichen Bewertunq
führen kann.  Aus dem Bl ickwinkel  des Gebots der  , .Wider l
spruchsfre ihei t  in  der  Zei t "  kann es n icht  darauf  ankommen.
wann d ie Regelungen normier t  worden s ind,  sondern a l le in da_
rauf ,  dass innerhalb e ines kurzen Zei t raums zwei  entgegenge_
setzte Verhal tensanweisungen Gel tung beanspruchen,  ohne
dass s ich d ie zugrunde l iegende Tatsachenbasis oder  d ie
Rechtserkenntn is  des Gesetzgebers zwischenzei t l ich geändert
hat4r .  A l lerd ings wird s ich der-Gesetzgeber,  wenn er  in  zwei  auf_
einander fo lgenden Akten handel t ,  eher  darauf  zurückziehen
können,  er  habe d ie erste Entscheidung a ls  fehlerhaf t  erkannt
und korr ig ieren wol len.  Dann jedoch ste l l t  s ich d ie Frage,  ob
n icht  zu r  Vermeidung von Widersprüchen in de r  Ze i t  d  ies i  Kor_
rektur ,  sowei t  s ie e ine für  den Steuerpf l icht igen günst igere Re_
gelung enthäl t ,  rückwirkend auf  den Er lass des ersten Gesetzes
in Kraft gesetzt werden muss.

4. Rechtfertigung des befristeten Rückstellungs-
verbots

Weder d ie Durchbrechung des b i lanzsteuerrecht l ichen Vor_
sichtspr inz ips noch d ie Ungle ichbehandlung in der  Zei t  lassen
sich recht fer t igen.  Die Kommentar l i teratur  s ieht  zwar in  An_
betracht  der  zei t l ichen Befr is tung des Rückste l lungsverbots
und der  hohen Kosten der  erwarteten Rückste l lungsbi ldung
in den vom Gesetzgeber angeführ ten haushal tspol i t ischen
Belangen (Notwendigkei t  e iner  Gegenf inanzierung der  Steu_
erreform 1990) ausnahmsweise e inen t ragfähigen Recht fer t i -
gungsgrunda2. Der BFH ist derartigen nechtfJrtigungsversu-
chen jedoch zu Recht  entschieden entgegengetreten43.  Eine
sing u lä  re Du rchbrechung e inkommensteuerrecht l icher  pr inz i -

p ien der  Maßgebl ichkei t  und vors icht igen Bi lanzierung kann
nicht  mi t  dem durch d iesen Verstoß erz ie l ten Steueraufkom_
men gerechtfertigt werden. Der Gesetzgeber kann von gesetz_
l ichen Förderangeboten -  unter  Berücksicht igung der  Be_
standsinteressen derer ,  d ie das Angebot  in  derVergangenhei t
bere i ts  angenommen haben -  aus haushal tspol i t is ihen Erwa_
gungen jederzei t  abrücken,  wei l  Subvent ionen und Steuerver_
günst igungen notwendigerweise unter  dem Vorbehal t  der  F i_
nanzierbarkei t  s tehen.  Gerecht igkei tsmorator ien,  Grund_
rechtspausen im Dienste des Staatshaushal ts  kann es
hingegen jedenfa l ls  in  normalen Zei ten n icht  geben.  Dies g i l t
auch  dann ,  wenn  es  um d ie  F inanz ie rung  e ine r  g roßen ,  ä ie
Bürger  um 50 Mi l l iarden e nt lastenden Steuerreformaa geht ,
denn a l lgemeine Steuersenkungen können g le ichhei ts iatz_
konform nicht  auf  dem Rücken Einzelner  ausgetragen werden.
Auch is t  e ine Sald ierung zwischen be-  und ent lastenden Re_
gelungen n icht  zu läss ig,  sowei t  n icht  d ie e ine denknotwendi_
ge Kehrsei te der  anderen is tas.

Der Hinweis,  es handle s ich um eine zei t l ich begrenzte Maß_
nahme, t rägt  zur  Recht fer t igung ebenfa l ls  n icht  bei ,  und zwar
schon deshalb,  wei l  er  dem wahren Charakter  der  Regelung
nicht  gerecht  wi rd,  bei  der  es keineswegs nur  darum ging,
für  e inen kurzen Zei t raum die Bi ldung von Rückste l tunge-;
zu unterb inden.  Vie lmehr wurde durch d ie Auf lösungsver_
pf l ichtung fakt isch der  gesamte Zei t raum von der  ersten Bi l_
dung von Jubi läumsrückste l lunge n b is  zum Jahr 1992 er fasst .
Zudem spie l t  es im Rahmen des per iodeninternen Vergle ichs
mit  anderen Steuerpf l icht igen,  d ie für  ungewisse VerUinOt ich_
kei ten Rückste l lungen b i lden können,  keine Rol le ,  dass in  e i_
ner  späteren Per iode Rückste l lungen wieder gebi ldet  werden
kön nen.

5. Auflösung der in der Vergangenheit gebildeten
Rückstellungen als Verstoß gegen die steuerliche
Planungssicherheit

Ausdrückl ich of fen gelassen wurde in der  Vor lageentschei_
dung des BFH die Frage,  ob d ie Anordnung der  gewinnerhö_
henden Auf lösung der  vor  1 988 gebi ldeten Rücksie l lungen e i_
ne unzulässige Rückwirkung darste l l ta6.  Näher haben s ich da_
gegen d ie F inanzger ichte Düsseldor faT und Hamburgas mi t  der
Auf lös.ungsverpf l ichtung beschäf t ig t  und d iese -  in  Eink lang
mit  e iner  Entscheidunq des -Bundesverfassungsger ichts zü
5 6a ESIG aus dem JahrJ t gg+ae - für verfassungskonform be-
funden.  Zum einen handle es s ich bei  der  Auf lösungsverpf l ich-
tung n icht  um eine Rückwirkung,  jedenfa l ls  n icht  um eine

37 Dür ig (Fn.  33),  Art .3 Rdnr.  210 f .
38 Rüfner {Fn.29), Art. 3 Abs. 1 Rdnr. 1 20.
39 Tipke,  Die Steuerrechtsordnung, 1993, S.  1449.
40  T ipke lFn .39 ) ,S .1449 : , ,S teue rge rech t i gke i t kannn i ch t vonJah rzuJah re t_

was anderes bedeuten.  Nur längfr is t iges Recht vermag Rechtssinn und
Rechtsbewusstsein zu erzeugen oder z-u fördern,,.

41 ln d iesem Sinne BVerfG,21.7.  1955, BVerfGE a,  219,246,  Hervorhebungen
durch die Verf.: lst der Kreis der von einem Gesetz ,,ergriffenen Tatbestäide
von v-ornherein bekannt" ,  so. ls t  , ,der Gesetzgeber unter  Umständen durch
den Gleichheitssotz an der Anderung der eiimal getroffenen gesetzgebe_
r ischen Entscheidung gehindert" .

42 Y.gl .  Lombrecht(Fn.2) ,  $ 5 Rdnr.  E23: Weber-Grel tet(Fn.2) ,  S 5 Rdnr.  409;
del .s. ,  FR 2000, 267 f . :  Schreiber,  in:  Blümich (Fn.2) ,  S 5 Rdnr.  842.

43  Vq l .  BFH ,88  2000 ,347 ,352 .
44  Vg l .  BT -Drucks .  t 1 l 21S7  v .9 .4 .  1988 ,  1 .
45 Schön, BB 1997,1333, 1338; Schwenke, BB 1997, 24Og,241Oi Felx.  Stbo_

1996, T0,  201;  Löhlein,  Die verfassungsrecht l iche Zulässigkei t  rückwi i_
kender Steuergesetze,  1964, S.59.

46 Vgl .  BFH, BB 2000, 347,  353 [8. i l1 .4) .  Das BVerfG ist  an diese Begrenzung
der-Vor lagefrage nicht  gebunden. Es prüf t  d ie vorgelegte Norm siets vol l l
! lnrangtrch an der gesamten Verfassung, vgl .  BVerfG, 3.6.  1969, BVerfGE
26. 44.58.

47 Vgl .  FG Düsseldorf ,3.2.  1995, EFG 1995, 724,726f .
48  Vq l .  FG  Hamburg ,7 .7 .  i g95 ,  EFG 1995 ,964 ,965 .
49 Vgl .  BVerfG, 28.11.1994, BVerfGE 68.  287.306t f .
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echte"  (Rückbewirkung von Rechtsfo lgen) ,  da d ie Auf lösung
:er  Rückste l lungen erst  nach Verkündung des neuen Gesetzes
. 'orzunehmen sei .  Das Finanzger icht  Düsseldor f  bezwei fe l te
,berd ies,  dass es überhaupt  e ine Vert rauensgrundlage gege-
ren habe,  wei l  d ie Zulässigkei t  von Jubi läumsrückste l lungen
r icht  ausdrückl ich im ESIG geregel t  war,  d ie Frage in der  L i -
:eratur  kontrovers d lskut ier t  wurde und d ie F inanzverwal tung
r ie Rückste l lungsbi ldung grundsätz l ich n icht  anerkannte.
Auch auf  der  Grundlage des Urte i ls  des BFH vom 5.2.  1987
nabe s ich e in derar t iges Vert rauen n icht  b i lden können,  wei l
d ie Gesetzesänderung a lsbald d iskut ier t  worden sei  und das
BMF zei tg le ich mi t  der  Veröf fent l ichung der  Entscheidung
m Bundessteuerblat tso in  e inem Er lass zu der  Anwendung

der Entscheidungsl  ausdrückl ich auf  d ie Mögl ichkei t  e iner  Ge-
setzesänderung h ingewiesen habe,  so dass d ie Anderung

ledenfa l ls  vorhersehbar waru ' .  Schl ießl ich sei  durch d ie Ver-
te i lung der  Auf lösung auf  dre i  Jahre der  Grundsatz der  Ver-
häl tn ismäßigkei t  gewahrt .  In  der  L i teratur  is t  das Auf lösungs-
gebot  des 5 52 Abs.6 S.2 ESIG a.  F.  demgegenüber verschie-
äent l ich a ls , ,unzulässige Rückwirkung" bezeichnet  worden53,
ohne a l lerd ings d iesen Vorwurf  näher zu spezi f iz ieren.  Das
Bundesverfassungsger icht  wi rd s ich mi t  d ieser  Problemat ik
ausführ l ich nur  dann beschäf t igen müssen,  wenn es n icht  be-
re i ts  das Rückste l lungsverbot  a ls  solches für  ver fassungswid-
r ig  häl t .

Aus der  Sicht  des Fiskus is t  d ie Anordnung e iner  Auf lösung a l -
ler  in  der  Vergangenhei t  akkumul ier ten Rückste l lungen -  er
hat  s ich d ieses Inst ruments im Rahmen des Steuerent las-
tungsgesetzes 1999/2000/2002 ausgiebig bedientsa -  äußerst
ver führer isch,  wei l  d ie Auf lösung wei taus höhere Summe n in
die Staatskasse spül t  a ls  e in (befr is tetes)  Rückste l lungsver-
botss.  ls t  d ieser  Geldsegen auch nur  vorübergehender Natur ,
wenn e in späterer  Abzug bei  Zahlung der  Zuwendung wei ter-
h in zugelassen wird,  so verb le ibt  e in aktuel ler  L iquid i tä ts-  und
Zinsef fekt .  Dies scheint  d ie t re ibende Mot ivat ion für  den Ge-
setzgeber zu sein,  Einschränkungen der  Rückste l lungsbl ldung
stets unter  Anordnung von Auf lösungsgeboten zu normieren.
lnsofern ste l l t  S 52 Abs.6 S.2 ESIG a.  F.  ke inen Einzel fa l l  dar ,
sondern entspr icht  der  s tändigen Gesetzgebungspraxis ,  was
Cer ver fassungsrecht l ichen Frage besondere Br isanz ver le iht .

a) Vergangenheitsbezug der Regelung

Eine grundsätz l ich unzulässige echte Rückwirkung (Rl ;c t<be-

wirkung von Rechtsfo lgen)  n immt das Bundesverfassungsge-
r icht  an,  wenn der  Gesetzgeber in  abgeschlossene Sachver-
nal te e ingre i f t .  Grundsätz l ich zulässig sol l  demgegenüber a ls
unechte Rückwirkung ( tatbestandl iche Rückanknüpfung) der
Eingr i f f  in  im Zei tpunkt  der  Ge_setzesände rung noch andau-
ernde of fene Sachverhal te sein"" .

Formal  s te l l t  das Auf lösungsgebot  des 5 52 Abs.6 S.2 ESIG
a.  F.  ke ine (echte)  Rückwirkung" '  dar ,  wei l  d ie Rechtsfo lgen
der Gewinnerhöhung erst  in  Bi lanzen nach Verkündung des
Steuerreformgesetzes 1990 e int reten.  Mater ie l l  h ingegen
fr jhr t  d ie Regelung zu e iner  unbegrenzt  in  d ie Vergangenhei t
re ichenden Rückabwick lung.  Der Gesetzgeber bedient  s ich da-
bel  desselben Kunstgr i f fs ,  der  auch der  Rechtsprechung des
Bundesf inanzhofs zum formel len Bi lanzenzusammenhangs8
zug runde  l i eg t se :  Das  Kon t i nuum de r  B i l anz  e r l aub t  es ,  den
Sachverhal t  prakt isch unbegrenzt  a ls  of fen anzusehen.  Solan-
ge e in Akt iv-  oder  Passivposten noch in der  Bi lanz steht ,  kann
er zum Anknüpfungspunkt  von Anderungen genommen wer-
den,  d ie man b i lanztechnisch erst  In  der  Zukunf t  e int reten
lässt .  Damit  machen Rückwirkungsanordnungen n icht  nur
n icht  vor  abgeschlossenen Veranlagungszei t räumen Hal t ,

sondern überwinden mühelos auch d ie Schranken der  Ver jäh-
ru ng.

Verkannt  wi rd dabei  jedoch d ie Abschlussfunkt ion der  per iodi -
schen Bi lanzaufste l lung.  Der b i lanzierende Steuerpf l icht ige
tr i f f t  se ine Gewinnverwendungsentscheidungen auf  der
Grund lage  de r  B i l anz .  D ie  S teue rb i l anz  g ib t  a l s  Grund lage
des späteren Steuerbescheids Auskunf t  über  den Gewinn,
der  dem Steuerpf l icht igen nach Steuern zur  , , f re ien"  Ver fü-
gung steht .  Dem kann n icht  entgegengehal ten werden,  dass
es s ich bei  der  Bi ldung von Rückste l lungen insofern um vor-
läuf iqe Maßnahmen handel t ,  a ls  s ie beim Wegfal l  ihres Grun-
des äufzulösen s ind60.  Die Auf lösungsverpf l ichtung gemäß

S249  Abs .3  S .2  HGB i .V .m .  55  Abs .  1  S .  1  ES IG  bas ie r t  au f
einer Veränderung im Totsiichlichen, die mit einer Betriebs-
vermögensmehrung und fo lg l ich mi t  e inem Leistungsfähig-
ke i t szuwachs  e inhe rgeh t .  S  249  Abs .3  S .2  HGB i 'V .  m '  S  5
Abs.  1 S.  1 ESIG berecht igt  n icht  dazu,  den Sachverhal t  der
Bi ldung von Rückste l lungen in der  Vergangenhei t  a ls  in  jeder

Hins icht  of fen anzusehen.  Die Sachverhal tsof fenhei t  bezieht
s ich näml ich konkret  nur  auf  den Wegfal l  des wir tschaf t l ichen
Grundes für  d ie Rückste l lung.  Dieser  aber  ent fä l l t  gerade

nicht ,  wenn der  Steuergesetzgeber der  Rückste l lung aus
haushal tspol i t ischen Erwägungen d ie Anerkennung aufkün-
digt61.  Ent fä l l t  der  Grund für  d ie Rückste l lung i .  S.  von S 249
Abs .3  S .2  HGB,  so  kann  d ie  Rücks te l l ung  auch  i n  de r  Han -
delsbi lanz aufgelöst  werden.  Wird d ie Auf lösung in der  Steu-
erb i lanz aber durch e ine b loße Umbewertung durch den Steu-
ergesetzgeber verursacht ,  so muss der  Handelsbi lanzansatz
beibehal ten werden,  wei l  d ie Voraussetzungen des 5 249
Abs.3 S.2 HGB nicht  vor l iegenu' .  Hier  ze igen s ich je  nsei ts
der  Disposi t ionsschutzproblemat ik  d ie wei t re ichenden Folgen,
d ie s ich ergeben,  wenn Durchbrechungen des Maßgebl ich-
ke i tspr inz ips auch für  in  der  Vergangenhei t  aufgeste l l te  Bi lan-
zen Gel tung beanspruchen" ' .

Die Pf l icht  zurAuf lösung in derVergangenhei t  gebi ldeter  Rück-
ste l lungen,  ohne dass d ieser  e ine Wertveränderung des Be-

50 Die Veröf fent l ichung erfo lgte erst  am 31.  12.1987 in BStBl .  l l  1987, 845.

51 BStBl .  |  1997,770.
52 Ebenso Lombrecht  (Fn.2) ,  5 5 Rdnr.  E 23.
53 Knobbe-Keuk (Fn. 1 6), S. 135; Höfer/Reiners, BB 1 988, 2064,20.68: Küting/

Weber (Fn.3) ,  2280,2286' ,  Slommo lFn 2) ,277;  Dunker (Fn.3) '  S 190.

54 Vql .  insb.  d ie durch das StEnt lG 19Sgl2OOOl2OO2 eingefügten Auf lösungs-
värpf l ichtungen:5 52 Abs.  '14 ESIG (Rückste. l lungen fürAufwel !yng.e1 di9
Anichaf fungl-  und Herstel lungskosten s ind);  S 52 Abs.  1 6 S.  8 i .V.  mi t  S.  1 0
(Einschränküngen nach S 5 Abs.  3 a ESIG),  5 52 Abs.  16 S.  9 (Ver län-gerung
des  Ansammlüngsze i t r aums) ;  f e rne r  schon  f r ühe r  552  Abs -17  5 .2 ,2 .
Halbs.  ESIG (Anhebung des Rechnungszinsfußes im Rahmen von 5 6 a
ESIG):  5 52 Abs.  13 S.  Z ESIG ( , ,Drohver lustrückstel lungen") .

55  lm  Fa l l e  des  I  52  Abs .6  S .2  ES IG  a .  F .  wu rden  d i e  Meh re innahmen  au f  600
Mio.  DM für  jedes Jahr der Auf lösung, insgesamt also 1,8 Mrd DM, bezi f -
fert (BR-Drs. 1OOl88, 229).

56 St .  Rspr. ,  aktuel l  z .  B.  BVerfG, 15.  10.  1996, BVerfGE 95,  64,  86.  Diese fast
ao- jähr ige Tradi t ion einer d ichotomen Entscheidungspraxis scheint j -edoct l
übeiwun-den durch die Entscheidung des 2.  Senats vom 3.  1 2 1 997 (BVerf-
GE 96,  67,  78 f f . ) ,  in  der bereichsspezi f isch für  das Steuerrecht  e in e lnhei t -
l icher d isposi t ionsbezogener Rückwirkungsbegr i f f  entwickel t  und zugleich
die Veranlagungszei t raumsrechtsprechung (so noch BVerfG, 1 4.  5.  1 986,
BVerfGE 72, 200 ff.) aufgegeben wurde.

57  Vo l .  BVe r fG .  3 .12 .1997 ,  BVe r fGE  97 ,67 ,  78 : , ,E i ne  Rech t sno rm  en t f a l t e t
Rückwirkung, wenn der Beginn ihres zei t l ichen Anwendungsbereichs a.uf
einen Zei tpünkt  festgelegt  is t ,  der vor dem Zei tpunkt  l iegt ,  zu dem die
Norm gül t ig geworden ist . "

58  Vo l .  q rund leqend  BFH GrS ,  29 .  1  1 .  1965 ,  BS tB l  l l l  1966 ,  142 ' , s che inba r  i n
fägä gestet t t  durch BFH GrS, 10.  1 1.  1998, BSIBl .  l l -1998, 83,  h ierzu Groh, .
OSig-ge,  1931 f f . ;  a l lgemeine Kr i t ik  etwa bei  v.  Grol l ,  in :  Hübschmann/
Hepp/Spl ta ler ,  Komm.2ur A0 und FGO, 10.  Auf l .  (Stand:  März 1997.1,  vor
89172 -177  A0  Rdn r .  127 .

59 Vql .  BT-Drucks.  1112157, 140,  wo die Auf lösung.der Rückstel lung in zu-
kr inf t igen Bi lanzen ausdrückl ich als , ,n icht  rückwirkend" bezeichnet wird.

60 Hierzu al lgemein Winnefeld (Fn.3) ,  D 920.

61 Vgl .  Slommo, DSIZ 1989, 277,778:  Winnefeld (Fn.3) '  D 923 u.  D 951.

62 BFH, BB 2OOO,347,353; Küting/Weber[Fn.3), 2280,2282i Höfer, DB 1993'
2241: ADS (Fn. 3), 5 249 Rdnr. 241.

63 Vgl .  h ierzu ausführ l ich Ernst ing,  StuB 1999, 1 199 f f .  (am Beispie l  von 5 52
Abs .16  ES IG) .
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t r iebsvermögens zugrunde l iegt ,  verstößtzudem gegen d ie Sys-
temat ik  e iner  an der  Markte inkommenstheor ie ausger ichteten
Einkom mensteuer,  deren Leistungsfähigkei ts ind ikator  das am
Markt  reol rs ier te Einkommen is t .  Das Real isat ionspr inz ip ver-
h inder t  n icht  nur  e ine Übermaßbesteuerung unsicherer  Werte,
sondern gewähr le is tet  auch,  dass der  Steuerpf l icht ige über ok-
tu e I t e Li q u i d itöf zu r Steue rza h I u n g ve rfü gt6a. De r Ste uerpfl ich -
t ige kann s ich nur  dann n icht  darauf  berufen,  er  habe über das
zur  Steuerzahlung er forder l iche Einkommen anderwei t ig  ver-
fügt ,  wenn ihm im Zei tpunkt  se iner  Verwendungsentscheidun-
gen d ie Höhe der  Steuerpf l icht  bere i ts  bekannt  war.  Die zei tna-
he per iodische Erhebung der  Steuer,  mi t  der  der  jewei l ige Be-
steuerungszei t raum abgeschlossen wird,  verwirk l icht  das
Pr inz ip f re ihei tsschonender Besteuerung,  fo lgt  aber  auch aus
ei ner Besch rä n ku n g a uf d ie Besteueru n g oktuel/er Leistu n gsfä-
h igkei t .  Die aktuel le  Einkommensteuer dar f  weder zukünf t ige,
noch in f rüheren Besteuerungsper ioden erwir tschaf tete Ein-
künf te er fassen.  Funkt ion der  Bi lanz is t  es daher,  im Wege
des Betrie bsvermöge nsve rgle ichs Wertveränderungen des 7e-
wei l igen Besteuerungszei t raums gegenüber dem vorher igen
Wirtschaftsjahr zu erm itteln6s.

Von der  Bi lanz a ls  Grundlage von Gewinnverwendungsent-
scheidungen is t  d ie Frage zu unterscheiden,  ob d ie Zulässig-
kei t  der  Bi ldung von Rückste l lungen auch Disposi t ionsgrund-
lage für  d ie Zusage von Jubi läumszuwendungen is t .  Der  Weg-
fa l l  der  s teuerwirksamen Bi ldung von Rückste l lungen
verteuer t  aus der  Sicht  des Arbei tgebers d ie Jubi läumszuwen-
dung.  Z iv i l recht l ich b le ibt  er  jedoch verpf l ichtet ,  d ie Jubi -
läumszuwendung in der  versprochenen Höhe zu zahlen.  Auch
wenn s ich d ie Kosten der  Zusage erhöhen,  kann e ine Anpas-
sung der  Zahlungsverpf l ichtung über das Inst i tu t  des Wegfal ls
der  Geschäf tsgrundlage in der  Regel  n icht  ver langt  werdenoo.
Damit  besteht  für  den Arbei tgeber keine Mögl ichkei t ,  se in
Verhal ten der  veränderten Rechts lage anzupassen.  Dennoch
wird man vor l iegend für  d ie Gewährung ver fassungsrecht l i -
chen Disposi t ionsschutzes n icht  auf  d ie Er te i lung der  Zusage
abste l len können,  wei l  d ie Rückste l lungsmögl ichkei t  wohl
n icht  wesent l iche Bedingung für  d ie Er te i lung der  Zusage
von Jubi läumszuwe ndungen is t .

b) Dispositionsgrundlage und Vorhersehbarkeit
der Anderung

Fragl ich erscheint  a l lerd ings,  ob in  der  Vergangenhei t  über-
haupt  auf  d ie s teuermindernde Bi ldung von Jubi läumsrück-
ste l lungen ver t raut  werden konnte,  denn zum einen war d ie
Bi ldung von Jubi läumsrückste l lungen b is  kurz vor  der  Einfü-
gung von S 5 Abs.4 ESIG umstr i t ten,  zum anderen wurde
die Gesetzesänderung a lsbald nach Ergehen der  Entscheidung
des BFH vom 5.2.  1987 angekündigt .

Das Bundesverfassungsgericht.schränkt das Verbot (e_chted
Rückwirkungen e in,  wenn d ie Anderung vorhersehbaro '  oder
eine s ichere Vert rauensgrundlage n icht  vorhanden is t  ( , ,unkla-
re Rechts lage")ut .  Dabei  kam es b isher  in  d iesen Fäl len zu e i -
nem vol ls tändigen Abwägungsausfa l l .  Mangels Vert rauens -

so das Verfassungsger icht  -  bedürfe es keines Vert rauens-
schutzes.  In  der  r ichtungsändernden Schi f fsbaubete i l igungs-
entscheidung des Bundesverfassungsger ichts vom 3.12.
1997 scheint  h ingegen d ie Vorhersehbarkei t  der  Anderung
nur noch d ie Funkt ion e ines Abwägungsfaktors e inzunehmen.
Je eher der  Steuerpf l icht ige mi t  der  Anderung rechnen muss,
desto ger inger  s ind d ie Anforderungen an das Anderungsin-
teresse des Staates6e. Diese Neubewertung des Vorhersehbar-
kei tskr i ter iums verd ient  unbedingte Zust immung,  wei l  s ie
anders a ls  d ie b isher ige Rechtsprechungspraxis  den rechts-
staat l ich re levanten Unterschied zwischen dem verkündeten

Gesetz und vor legis lator ischen Maßnahmen zum Ausdruck
br ingt .  Folg l ich entb indet  d ie a lsbald ige Ankündigung e ines
Nichtanwendungsgesetzes n icht  von der  Recht fer t igung des
Eingr i f fs  in  abgeschlossene Disposi t ionen,  sondern mindert  a l -
lenfa l ls  d ie Anforderungen an d ie Recht fer t igung.

lm  vo r l i egenden  Fa l l  wa r  de r  H inwe is  au f  e ine  mög l i che  Ge-
setzesänderung durch d ie F inanzverwal tung a l lerd ing:  auch
zu e iner  b loßen Verminderung des Vert rauens in d ie Zulässig-
kei t  der  Bi ldung von Rückste l lungen ungeeignet .  Zum einen
i s t  e i ne  Ankünd igung  du rch  das  Bundes f i nanzmin i s te r i um
als Exekut ivorgan schon aus Gründen der  Gewal tente i lung
nicht  in  der  Lage,  d ie Ver läss l ichkei t  gel tender Gesetze herab-
zusetzenTo.  Zum anderen konnte das Anwendunqsschreiben
des BMF vom 28.  12.  198771 .  mi t  dem die am z.  g l  tgge ver-
kündete Gesetzesänderung angekündigt  wurde,  a l lenfa l ls  zu
einer  Ver t rauensredukt ion h ins icht l ich der  in  der  Bi lanz
1 987 gebi ldeten Rückste l lungen führen.

Die Finanzger ichte haben fo lg l ich e inen anderer i  Ausnahme-
grund hervorgehoben - den der unkloren RechtslogeT2.ln der
Tat  kann s ich auf  e ine unklare Rechts lage kein Vert rauen des
Steuerpf l icht igen gründen.  Unklares Recht  reduzier t  d ie Hand-
lungsmögl ichkei ten desSteuerpf l icht igen und is tdaherfürs ich
betrachtet  e in f re ihei ts-  und rechtsstaat l iches Problem. Derauf
unklarer  Basis handelnde Steuerpf l icht ige kann jedoch bei  ob-
je k t iv  mehrdeut igem Recht  n icht  Ver t raue n in  d ie ihm günst ig-
ste Auslegungsvar iante rek lamierenT3.  Anderersei ts  besteht
kein berecht igtes Interesse des Gesetzgebers,  unklares Recht
im Nachhinein durch rückwirkende Gesetzgebung zu Ungun-
sten des Steuerpf l icht igen zu k lären,  denn im Nachhinein lässt
s ich d ie Unklarhei t  im Zei tpunkt  der  ursprüngl ichen Rechtsan-
wendung n icht  behebento.  Ein Bedürfn is  nach nachträgl icher
Klärung feh l t  erst  recht ,  wenn zuvor  bere i ts  e ine fü r  den Steuer-
pf l icht igen günst ige Klärung. .durch e in oberstes Fachger icht
herbeigeführ t  worden is t .  lm Ubr igen war im vor l iegenden Fal l
d ie Rechts lage n icht  objekt iv  unklar .  Die Weige rung der  F inanz-
verwal tung,  Jubi läumsrückste l lungen anzuerkennen,  konnte
die e indeut ige Gesetzeslage,  wie s ie s ich-aus S 249 Abs.  1 S.  1
HGB i .V.  m.  55 Abs.  1 S.  1 ESIG ergab'" ,  schon im Hinbl ick
auf  den Grundsatz der  Gesetzmäßigkei t  der  Besteuerung
(S 85 A0) n icht  in  Frage ste l len.  So hat te d ie Einfügung von
5 5 Abs.4 ESIG.5 52 Abs.6 ESIG a.  F.  auch n icht  k larste l lende,
sondern gesta l tende Wirkung.

c) Rechtfertigung der Einbeziehung von Altrückstellungen?

lst  schon das Rückste l lungsverbot  a ls  solches ver fassungs-
recht l ich n icht  zu recht fer t igen,  so is t  es d ie Auf lösung der

64 Ygl .  Long, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer,  1981/88,
s . 1 7 3 f .

65 Vgl .  Schön, BB 1997, 1333, 1338.
66 Diese Mögl ichkei t  besteht  grundsätz l ich nur,  wenn die steuerrecht l ichen

Folgen ausdrückl ich zum Vertragsinhal t  gemacht wurden, vgl .  Roth,  in: .
Münchner Komm.,  3.  Auf l .  1994, 5242 Rdnr.  623,  625;  Kuhsel ,  StB
2000.2. 4.

67  E rs tma l s  BVe r fG ,  14 .11 .  1961 ,  BVe r fGE  13 ,206 ,213 ,  und  se i t he rs t .  Rsp r .
z. B. BVerfG, 1 4. 5. 1 986, BVerfGE 72, 2OO, 24o, 240 (echte Rückwirkung);
BVerfG. 15.  lü.  1e95. BVerfGE 95.64.87.

68 S.  etwa BVerfG,4.5.  1960, BVerfGE 11,72f . ;  BVerfG,23.3.  1971, BVerfGE
30, 367,  388;  BVerfG, 17.1.  1979, BVerfGE 50,177,194.

69 Vgl. BVerfG, 3. 12. 1997, BVerfGE 97, 67, 82 f.
70 Ygl .  Kruis,  Sondervotum zu BVerfG, 3.12.1997, BVerfGE 97,85,86.
71 BStBl .  |  1987, 770.
72 Siehe Fn.47 u.  48.
73 Ebenso Donzer, Steuerumgehung, 1981, S.8O', Weber-Dürler, Vertrauens-

schutz im öf fent l ichen Recht.  1983. S.265.
74 Al lenfal ls  l ieße s ich für  noch of fene Fäl le e ine s icherere Entscheidungsbasis

auch mit  Rückwirkung normieren.
75 lm Vor lagebeschluss v.  10.11.  1999 (BB 2000, 347,352) wird völ l ig  zu

Recht ausgeführt ,  dass der BFH 1987 keine neue Rechts lage geschaffen,
sondern ledig l ich das,  was schon vorher nach al lgemeinen Grundsätzen
Recht war,  verbindl ich für  Jubi läumsrückstel lungen anerkannt hat .
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in  der  Vergangenhei t  gebi ldeten Rückste l lunge n umso weni-
ger .  Sol l te  das Verfassungsger icht  jedoch zu dem Ergebnis
kommen, dass das Rückste l lungsverbot  und auch seine ledig-
l ich zei twei l ige Anordnung noch vom Gesta l tungsspie l raum
des Gesetzgebers gedeckt  s ind,  so bedarf  es e iner  spezie l len
Recht fer t igung der  Einbeziehung der  vor  ln-Kraf t -Treten von
5 52 Abs.6 ESIG a.  F.  gebi ldeten Rückste l lungen.  Es is t  darzu-
legen,  dass n icht  nur  e in Interesse an der  Gesetzesänderung
an s ich bestand,  sondern dass gerade auch d ie Einbeziehung
der Al t fä l le  er forder l ich war ' " .

Der nahel iegendste Grund für  d ie Einbeziehung is t  der  F inan-
zierungseffekt, aber er ist keine Rechtfertigung. Noch weniger
als  das zei twei l ige Rückste l lungsverbot  können haushal tspo-
l i t ische Interessen das Auf lösungsgebot  recht fer t igen.  Zwar
ent fa l te t  gerade d ie Auf lösung der  in  der  Vergangenhei t  gebi l -
deten Rückste l lungen e ine besonders hohe Finanzierungswir -
kung.  Der Eingr i f f  in  d ie Grundrechte der  Betrof fenen durch
die Anordnung der  Auf lösung der  Rückste l lungen unter  Ver-
le tzung der  Steuerplanungssicherhei t  und entgegen dem ein-
kommensteuer l ichen Real isat ionspr inz ip wiegt  jedoch un-
gle ich schwerer  a ls  das zei twei l ige Rückste l lungsverbot ,  auf
das s ich d ie Betrof fenen zumindest  e inr ichten konnten.  Min-
dere innahmen, durch d ie d ie Durchführung der  Steuerreform
1990 hät te gefährdet  werden können,  hät ten zudem auch
durch e in Nachholverbot  wi rksam vermieden werden kön-
nent t .  Anders a ls  bei  der  Schi f fsbaubete i l igungsentscheidung
des Bundesverfassungsger ichts vom 3.12.  1997 g ing es h ier
auch n icht  um die Abschaf fung , ,wi r tschaf t l ich unsinniger"
Subvent ionenTs,  sondern d ie Anderung betr i f f t , ,Grundfragen
der Gewinnermi t t lung"Te.  Derar t ige Grundvorschr i f ten erzeu-
gen e in geste iger tes Vert rauen der  auf  s ie gestützt  p lanenden
Steuerpf l icht igeno' .  Schl ießl ich ändert  auch d ie Verte i lung der
Auf lösungsverpf l ichtung über dre i  Jahre an der  Ver fassungs-
widr igkei l  von S 52 Abs.6 ESIG a.  F.  n ichts81.  Zwar mindert
d ie zei t l iche Streckung d ie Eingr i f fs in tensi tät .  Doch auch
der weniger  in tensive Eingr i f f  bedarf  der  Recht fer t igung,
und e ine solche is t  n icht  ers icht l ich.

6. Nichtanwendungsgesetzgebung als Verfassungs-
problem?

Die Regelungen von 5 5 Abs.4 ESIG, S 52 Abs.6 ESIG a.  F.  s te-
hen in der  langen Tradi t ion rechtsprechungsbrechender Ge-
setze82.  Als  , , i l loyal  und rechtsstaatswidr ig"  wi rd derar t ige
Nichtanwendungsgesetzgebung bezeichnet ,  wenn s ie n icht
rechtsdogmat ische fehlur te i le  korr ig ier t ,  sondern re in f iska-
l isch mot iv ier t  is to ' .  Noch e inen Schr i t t  wei ter  g ing Felx,
der  auch das n icht  ver fassungswidr ige Nichtanwendungsge-
setz a ls  , ,s teuerwidr ige Norm' ;  für  , ,n icht  anwendbar"  h ie l t8a '
Kommt a lso dem Umstand,  dass S 5 Abs.4 ESIG, 5 52 Abs.6
ESIG a.  F.  den BFH ins Unrecht  setzen,  e ine besondere,  über
den  Inha l t  de r  Rege lung  h inausgehende  Bedeu tung  be i ,  m i t
der  s ich das Bundesverfassungsger icht  beschäf t igen müsste?
Diese Frage ste l l t  s ich h ier  in  besonderer  Weise,  wei l  der  Ge-
setzgeber n icht  nur  für  d ie Zukunf t  e ine von der  Rechtspre-
chung abweichende Regelung getrof fen hat ,  sondern wei l  er
mi t  der  vergangenhei tswirksamen Auf lösungsverpf l ichtung
des 5 52 Abs.6 S.2 ESIG a.  F.  auch dem konkreten Urte i l
des BFH vom 5.2.1987 den Boden entzogen hat .  F inanzver-
wal tung und Gesetzgeber arbei ten dabei  Hand in Hand gegen
den Steuerpf l icht igen und gegen d ie F inanzrechtsprechung,
wenn dem Gesetzgeber von der  F inanzverwal tung durch
N ich tanwendungse r l asse  und , ,Ankünd igungssch re iben "  auch
noch  das  Te r ra in  f ü r  e ine  rückw i r kende  N ich tanwendungsge -
se tzgebung  gegen  un l i ebsame Ur te i l ssp rüche  ges i che r t
w i rd85.

Dennoch is t  ant i just iz ie l ler  Gesetzgebung,  sowei t  s ie n icht
berei ts  inhal t l ich ver fassungswidr ig is t ,  mi t  den Mi t te ln des
Verfassungsrechts kaum Einhal t  zu gebieten.  Die berecht igte
rechtspol i t ische Kr i t ik  lässt  s ich n icht  zu e inem Verfassungs-
verstoß verd ichten.  Rechtsprechungsbrechende Gesetze ste l -
len den rechtsstaat l ichen Grundsatz der  Gewal tente i lung
zwar auf  e ine har te Probe,  ver letzen ihn aber n icht .  In  der
Funkt ionenordnungs6 des Grundgesetzes obl iegt  -  vera l lge-
meine rnd dargeste l l t  -  der  Rechtsprechung d ie Beurte i lung
der Vergangenhei t ,  dem Gesetzgeber d ie abstrakt-generel le
Regelung der  Zukunf t ,  d ie Verwal tung be ur te i l t  und gesta l tet
den Einzel fa l l .  Der  Gesetzgeber verkennt ,  wenn_er , , in  Geset-
zesform gekle idete Nichtanwendungser lasse"o '  er lässt ,  d ie
Funkt ion der  Gesetzgebung a ls  Instanz abstrakt-generel ler
Regelungen.  Nichtanwendungsgesetze s ind daher immer auch
ein Ver lust , ,gesetzgeber ischer  Distanz"88,  ohne dabei  a l ler -
d ings mi t  dem Verbot  des Einzel fa l lgesetzes (Ar t .  19 Abs.  1
S.  1 GG)8s in  Konf l ik t  zu geraten.

Ein Verfassungsverstoß l ieße s ich ferner  dann annehmen'
wenn d ie Funkt ionenordnung des Grundgesetzes den Gesetz-
geber in  seiner  ihm kraf t  demokrat ischer  Legi t imat ion ver l ie-
henen Gesta l tungsmacht  in  der  Weise e inschränkt ,  dass er  an
die durch d ie Rechtsprechung gesta l tete Rechts lage gebun-
den is tso.  Dies is t  jedoch,  sowei t  der  Gesetzgeber s ich auf  An-
derungen pro futuro beschränkt ,  zu verneinensl .  Der Gesetz-
geber is t  f re i ,  se ine Gesta l tungsentscheidung an d ie Ste l le  e i -
ner  ihm unl iebsamen Rechtsprechung des BFH zu setzen,  se i
es auch nur  aus f iskal ischen Gründen.  Al lerd ings s ind derar t i -
ge Nichtanwendungsgesetze besonders sorgfä l t ig  daraufh in
zu prüfen,  ob s ie s ich in  das bestehende System einfügen
und mi t  den Grundrechten der  Normadressaten vere inbar
s ind,  denn belastende Nichtanwendungsgesetze t ragen d ie
Vermutung in s ich,  dass es s ich um gle ichhei tswidr ige Durch-
brechungen des Systems aus f iskal ischen Gründen handel t .  E i -
ne das e inkommensteuerrecht l iche Svstem durchbrechende
Nichtanwendungsgesetzgebung verstößt  aber  bere i ts  für  s ich
betrachtet  gegen das aus Ar t .3 Abs.  1 GG abgele i tete Gebot
der  Folger icht igkei t  und Systemkonsequenz.  Des zusätz l ichen
Hinweises,  dass es s ich h ierbei  um ein rechtsprechungsbre-
chendes Gesetz handel t ,  bedarf  es n icht .  Versuche,  durch
Loyal i tä tspf l ichten der  Gewal ten und Mäßigungsgebote der
st i l is t isch u ner f re u l ichen N ichta nwend u ngsg esetzg ebu ng

76 Burmeister ,  in:  FS Fr iauf ,  1996, S.759,  78l i  Fr iouf ,  StbJb.  1986/87,279,
288 ff.

77 Vgl .  DSTJG (Fn.25),  1089, 1092.
78  Vg l .  BVe r fG ,3 .12 . ' 1997 ,  BVe r fGE  97 ,67 ,81 .
79  Vg l .  BFH ,  BB  2000 ,347 ,352 .
80 So insb.  Long, WPg 1 998,  1 63,  17 4i  Fr iouf ,  StuW 1 985,  308,  3 1 8;  Degen-

hor(  Systemgerecht igkei t  und Selbstbindung des Gesetzgebers,  1976,
S. Ae.  tbZ f f . , - im Hin6l ick auf  den Grundsatz der Systembindung des Ge-
setzgebers;  ferner Schön (Fn.65),  1333, 1337.

81 So auch Schön (Fn.65),  1333, 1342, im Hlnbl ick aufeine vergle ichbare Re-
gelung im Zuge der Einführung eines Wertaufholungsgebots.

82  Vg l .  nu r  aus  j üngs te r  Ze i t  94  Abs .4a  ES IG  gegen  BFH GrS ,  8 .12 .  1997 ,
B S t B l .  l l  1 9 9 8 , 1 9 3 .

83 Lo ng (Fn. 2), S 5 Rdnr. 1 27 ; äh nl ich Crezeilus, in : FG Felix, 1989' 5. 37' 44 ff .

84 Fel ix ,  BB 1988, 1500, 1502. Es is t  f ragl ich,  ob man diese Figur heute,  in
einer Zei t  verschärf ter  verfassungsger lcht  icher Steuerrechtskontro l le,
noch benöt igt .

85  H le ran  ha t  das  FG Düsse ldo r f ,  3 . 2 .  1995 ,  EFG 1995 ,  724 ,725 ,  ke i ne r l e i  An -
s toß  genommen .

86 Vql .  Schmldt-Aßmonn, HStR l ,  1987, 5 24 Rdnr.  52f f . ;  Herzog,  in:  Maunz/
Dür ig (Fn.  33),  Art .  20 Anm. 66 f f .

87  Vg l .  Mo th i ok  (Fn .3 ) ,  253 ,  258 .
88 Kloepfer  (Fn.29),  63,  68.
89  Zu  dessen  I nha l t  s .  BVe r fG ,29 .11 .  1961 ,  BVe r fGE  13 ,225 ,229

90 Zum ndest  Art .  20 Abs.3 GG gibt  h ier für  keinen Anhal tspunkt :  Die Gesetz-
qebunq ist  an die verfassungsmäßige 0rdnung, n icht  aber an Urte l le der
iudikai ive gebunden, vgl .  auch Offerhous,  StbJb.  1995/96'  7,9 u.12

91 Ebenso für  e ine grundsätz l iche Zulässigkei t  von Nichtanwendungsgesetz-
gebung  K /e i n ,  DS IZ  1984 ,  55 ,59 ;  de rs . ,  i n :  FS  Send le r '  1991 ,  S .483 ,493 ;
Schol tz,  in FS Klein,  1 994,  S.  1 041 ,  1 059.
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darüber h inaus Schranken z l . !  setzen,  müssen h ingegen
zwangsläuf ig  unscharf  b le ibens2.

Gegen d ie aus der  Gewal tente i lung resul t ierende Funkt ionen-
ordnung verstößt  der  Gesetzgeber jedoch,  wenn er  durch e in
Nichtanwendungsgesetz mi t  Wirkung für  d ie Vergangenhei t
auch d ie von dem zu brechenden Urte i l  entschiedenen Fäl le
er fassts3.  Beansprucht  das Nichtanwendungsgesetz Gel tung
für  d ie Vergangenhei t ,  so setzt  es s ich n icht  nur  über  d ie im
Zei tpunkt  der  Sachverhal tsverwirk l ichung gel tende Rechts la-
ge h inweg,  sondern konterkar ier t  d ie Aufgabe der  Judikat ive,
durch in  Rechtskraf t  erwachsende Urte i le  Rechtsf r ieden her-
zuste l len.  Dass derar t iges Verhal ten unabhängig von rechts-
staat l ichen und f re ihei tsrecht l ichen Disposi t ionsschutzgebo-
ten berei ts  a ls  Verstoß gegen das rechtsstaat l iche Gewal ten-
te i lungspr inz ip ver fassungswidr ig is t ,  lässt  s ich am
eindrucksvol ls ten demonstr ieren,  wenn man s ich d ie Si tuat ion
des Klägers, der das BFH-Urteil vom 5. 2. ig97s4 erstritten
hat ,  vor  Augen häl t .  Er  wi rd durch S 52 Abs.6 S.2 ESIG a.  F.
zur  Auf lösung eben jener  Rückste l lungen gezwungen,  deren
B i l dung  de r  BFH ihm -  au f  Grund  de r  dama l i gen  Rech ts lage
-  zugebi l l ig t  hat .  Das rechtskräf t ige Urte i l  wi rd entwertet .  Da-
bei  beschränkt  s ich der  Verstoß gegen das Gewal tente i lungs-

Information

pr inz ip n icht  nur  auf  d ie Parte ien des damal igen Rechtsst re i ts ,
wei l  Ur te i le  des BFH über den konkreten Anlassfa l l  h inaus
Brei tenwirkung ent fa l tenes

l l l .  Ausbl ick
Die Vor lage des BFH zu I52 Abs.  6 ESIG a.  F.  adressier t  Fraqen
von grundsätz l icher ,  wei t  über  d ie zur  Überprüfung vorEel ig-
ten Normen hinausgehender Bedeutung.  Sie g ibt  dem Verfas-
sungsger icht  Gelegenhei t ,  entweder d ie Anforderungen des
Gebots der  Systemgerecht igkei t  sehr  v ie l  s tärker  zu deta i l l ie-
ren  a l s  d ies  i n  de r  Ve rgangenhe i t  de r  Fa l l  wa r  und  dami t  de r
gesetzgeber ischen Gesta l tungsfre ihei t  in  sochl icher  Hins icht
engere Grenzen zu z iehen,  oder  erstmal ig Grundsätze für
d ie Gesta l tungsfre ihei t  in  ze i t l icher  Hins icht  aufzuste l len.

92 Dies gibt  Crezel ius [Fn.  83),  S.  37,  54,  der für  e ine solches Gebot der Mäßi-
gung als Ausf luss des Verhäl tn ismäßigkei tspr inzips plädier t ,  selbst  zu;
ebenfal ls  vage Offerhous (Fn.  90),  7,  12.

93 ln d iese Richtung auch Knobbe-Keuk,  BB 1985, 941,942.
94 Siehe Fn- 5.
95 Diese war im vor l iegenden Fal l  noch nicht  e inmal durch einen Nichtanwen-

dungser lass eingeschränkt  worden; das BN/F hat te d ie Anwendung des Ur-
te i ls  vom 5.2.  1987 durch die Finanzverwal tunq sooar ausdrückl ich bestä-
t igt  (BSIBl .  |  1987,7701.

Rückgewähr von Einlagen und Ausschüttungen
aus EK 04 durch unbeschränkt steuerpfl ichtige
Körperschaft
OFD Frankfurt a. M., Rdvfg. vom 17.4. 2OOO - S 2143 A - 36
- sil l  20

1) Bilanzsteuerrechtl iche Behandlung beim Empfänger
(HMdF-Er lass  vom 9 .1 .  1987  -  S  2143  A  -  6  -  i l  B  I  a ,
g le ich lautendes BMF-Schreiben im BStBl .  I  S.  171)

Bezüge aus Ante i len an e iner  unbeschränkt  s teuerpf l icht igen
Körperschaf t  gehören nach S 20 Abs.  1 Nr.  1 und 2 ESIG nicht
zu den Einnahmen aus Kapi ta lvermögen,  sowei t  s ie

-  aus Ausschüt tungen oder aus e iner  Kapi ta lherabsetzung
stammen, für  d ie Eigenkapi ta l  im Sinne des 5 30 Abs.2
Nr.  4 KSIG als  verwendet  g i l t ,  oder

-  auf  Grund e iner  Kapi ta lherabsetzung anfa l len und d ie Ka-
pi ta l rückzahlung aus dem übr igen Eigenkapi ta l  im Sinne
des 5 29 Abs.  2 KSIG gele is tet  wi rd.

Gehören d ie Ante i le  an der  unbeschränkt  s teuerpf l icht igen
Körperschaf t  zu e inem Betr iebsvermögen,  s ind d ie gesamten
Bezüge in den Betr iebsvermögensvergle ich e inzubeziehen.
Zu der  Frage,  welche Auswirkungen s ich in  d iesen Fäl len bei
der  Einkommensbesteuerung des Empfängers ergeben,  wi rd
w ie  f o l g t  S te l l ung  genommen :

Setzt  d ie Körperschaf t  ihr  Nennkapi ta l  zum Zweck der  Kapi-
ta l rückzahlung herab (5 222 AktG,  S 58 GmbHG),  so mindern
die Rückzahlungsbeträge,  sowei t  s ie n icht  Einnahmen im Sin-
ne des S 20 Abs.  1 Nr.2 ESIG s ind,  nachträgl ich d ie Anschaf-
fungskosten der  Ante i le .  Nimmt d ie Körperschaf t  Ausschüt-
tungen vor ,  s ind d iese a ls  Kapi ta l rückzahlung zu behandeln,
sowe i t  f ü r  s i e  E igenkap i t a l  im  S inne  des  S  30  Abs .2  N r .4
des Körperschaf ts teuergesetzes a ls  verwendet  g i l t .

Die Bezüge s ind insowei t  vom Buchwert  der  Ante i le  abzuset-
zen;  der  Tei lwer t  der  Ante i le  is t  dabei  ohne Bedeutung.  Bezü-
ge der  genannten Ar t ,  d ie den Buchwert  der  Ante i le  überste i -
gen,  s ind gewinnerhöhende Betr iebseinnahmen.

Der  HMdF-Er lass  vom 29 .2 .1980  -52143  A  -  6  -  l l  B  1a  -
wird durch d iesen Er lass ersetzt .

Dieser  Er lass ergeht  im Einvernehmen mi t  dem Bundesminis-
ter  der  F inanzen und den Finanzminis tern(-senatoren)  der  an-
deren Länder.  Er  entspr icht  dem BMF-Schreiben vom f .  i .
1987 -  lV B 2 -  S 2143 -  24lSS-,  das im BStBl .  1987 |  S.
1 71 veröffentl icht ist.

2) Steuerliche Behandlung der Gewinnausschüttungen durch
Kapitalgesellschaften im Beitrittsgebiet, für die der Teilbetrag
EK 04 als verwendet gilt, bei den Anteilseignern (Grundlage:
H M d F - E r l a s s v o m l O . 5 .  1 9 9 1  - S 2 6 5 1  A - 3 - l l  B 3 a )

Es is t  d ie Frage geste l l t  worden,  ob d ie Verwal tungsanweisung
zu 1)  auch dann anzuwenden is t ,  wenn e ine Tochter-Kaoi ta l -
gesel lschaf t  im Bei t r i t tsgebiet ,  d ie ihr  verwendbares Eigenka-
p i t a l  zum 1 .  1 .  199 ' l  gemäß  5  54a  Nr .7  KS tG  i .  d .  F .  des  E in i -
gungsvertragsgesetzes in dem Teilbetrag EK 04 auszuweisen
hat ,  nach dem 31.  12.  1990 Gewinnausschüt tungen für  vor
dem 1.  1.  1991 endende Wir tschaf ts jahre an ihre westdeut-
sche Mut tergesel lschaf t  vorn immt.  Die Frage ste l l t  s ich des-
halb,  wei l  damit  für  den Tei l  der  Ausschüt tung,  der  den Buch-
wert  der  Bete i l igung überste igt ,  neben d ie bei  derTochterge-
sellschaft eingetretene Belastung mit der Körperschaftsteuer
der  ehemal igen DDR eine bundesdeutsche Einkommen- oder
Körperschaftsteuer auf der Ebene der westdeutschen Mutter-
gesellschaft tritt.

Nach dem Ergebnis der  Erör terung der  obersten Finanzbehör-
den des Bundes und der  Länder wird e in Abweichen von der  Re-
ge lung  i n  dem HMdF-Er lassvom 9 .  1 .  1987  ( vg l .  1 )n i ch ta l sge -
recht fer t ig t  angesehen.  Die Zwei fachbelastung kann s ich im
Ubr igen außer bei  Körperschaf ten im Bei t r i t tsgebiet  in  a l len
Fäl len ergeben,  in  denen e ine Körperschaf t  erstmals in  d ie Gl ie-
derungspf l icht  e int r i t t  (vg l .  530 Abs.3 KSIG i .  d .  F.  des Ein i -
gungsvert ragsgesetzes) .  Wenn s ich in  solchen Fäl len e ine zwei-
fache Besteuerung erg ibt ,  dann is t  d ies keine Doppelbelastung,
d ie das körperschaftsteuerl iche Anrech n u n gsverfah ren verh i n-
dern kann;  denn d ie erste Belastung is t  zu e iner  Zei t  e ingetre-
ten,  a ls  d ie Körperschaf t  noch n icht  zur  Gl iederung ihres ver-
wendbaren Eigenkapi ta ls  verpf l  ichtet  war.
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