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Trotz oktueller Nochbesserungsversuche begegnen zohlreiche
\ormen des Unternehmensteuerrechts verfossungsrechtlichen Be-
denken. Insbesondere stellt sich die Froge, ob Eingriffe in dos ob-
ektive Nettoprinzip mit dem ous A*. 3 Abs. I GG obgeleiteten
Gebot folgerichtiger Umsetzung der einmol getroffenen Belos-
-rngsentscheidung vereinbor sind. Der vorliegende Beitrog onoly-
siert die diesbezügliche Rechtsprechung des BVerfG, zeigt Wider-
:prüche zwischen den Entscheidungen zur Entfernungspouschole
uom 9. I 2. 2008 und zum temporören Verbot von lubilöumsrück-
stellungen vom I 2. 5.2009 ouf und widerspricht einer Abschwö-
:hung der verfossungsrechtlichen Kontrolle für den Bereich des Un-
'erneh mensteuerrechts.

l. Ausgongspunkh Verfossungsrechtliche Moßstöbe
der Unternehmensbesteuerung im Streit zwischen
Wissenschqft und Politik

Die IJnternehmensteuergesetzgebung des letztenJahrzehnts
:,.i erheblicher verfassungsrechtlicher Kritik ausgesetzt. Nach-
j:m zur Verbreiterung der Bemessungsgrundlage zunächst das

:ianzsteuerrechtliche Vorsi chtsprinzip zurückgedrängt t und die
3edingungen der Verlustve.t".hnuog verschärft wurden', hat
:-rs unternehmensteuerreformgesetz 2008 weitere tiefe Ein-
:.-'irnitte im Nettoprinzip hinterlassen. Hieran haben auch die
,rischenzeitlichen Nachbesserungsversuche3 nicht grundsätz-
:,-h erwas ändern können. Vorschriften wie die Nachfolgerege-
:rg zum Mantelkauf in $ 8c KSIG werden nahezu unisono als
':rtassungswidrig eingestuft; auch gegen die Zinsschranke und

die Ausweitung der gewerbesteuerrechtlichen Flinzurechnun-

gen gibt 
"r 

..li"bli.hä verfassungsrechtLiche Bedenkeno. Diese

ittitz-en sich vor allem auf das vom BVerfG aus Art. 3 Abs. 1 GG

abseleitete Gebot der Folgerichtigkeits, nach dem Ausnahmen

,roä d.. einmal getroffenei Belastungsentscheidung - insbeson-

dere fiir eine Nettoeinkommen- und NettokörPerschaftsteuer -

eines besonderen sachlich rechtfertigenden Grundes bedürfen.
Doch die Steuerpolitik scheint sich eben diese Verpfli,chtung

auf System- und Refelhaftigkeit der Gesetzgebung nicht (länger)

eefalien lassen zu wollenu. Tedenfalls hat sie dies in der hinter uns

ii.g"rrd"n Legislaturperioäe mit Nachdruck zum Ausdruck
geürachtt. Aui den Herausforderungen des Steuerwettbewerbs
äine. globalen'Wirtschaftsordnung wtd die Forderung- abgelei-

t"t, di-" bestehenden Prinzipien müssten vom Gesetzgeber fort-

entwickelt werdent. Nur notdürftig wird damit kaschiert, dass

der Gesetzgeber größere Gestaltungsspielräume einfordert und

die Rechtfertigungslast reduzieren will. Mit pauschalen F{inwei-

sen auf die SlÄerung des inländischen Steuersubstratsn, die Ver-

meiduns von Steuerausfillen, das Erfordernis der Haushaltskon-

solidierringto und Gegenfinanzierungt', die Verstetigung des

' P*f Dr. Johanna -Flel ist Direktorin des Instituts ftir Steuerrecht an der

- ::rersität zu Köln.
: Kririk s. z.B. Küting/Kess/er, StuB 2000, 21; und ausf. Wiesbrock,DieYer-

: =ickstellung im Steuer- und Verfassungsrecht, 7999, S. 87 tr.

- Zur verfasungsrechtlichen Kritik der Mindestbesteuerung Lang, in:
- 

:i:: Lang, Steuetechr,20. Aufl.,2009, $ 9k2.66m. w' N. inFn. 53.

3 Einfügung einer Sonderregel für Risikokapitalgesell'"chaften in $ 8c KSIG

durch MoF.a{G v. 72.8.2008-, BGBI I 2008.-1672. in $ 8c Abs. 2 KSIG und

einer temporären Sanierungsklausel in $ 8c Abs. 1a KSIG sowie temporäre

Anhebung- der F reigrenze dis $ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a ESIG durch Bürge-

r.ntl"rtorigrg.r" t" i. t6. I .2009, BGBl I 2009, 1 959; weitere Erleichterungen

durch Enti"irf eines Gesetzes zur Beschleunigung des wirtschaftswachstums

BT-Drs. 17 / 75 ; s.liernt auch Herzig/Bohn, DStR 2009, 2341.

4 Vel. tnsb. Hey,BB 2007,7303; Lang' in: FS Reiß, 2008, S' 379 ff'; ders',

(rn. z), $ 8 Rz. 94; s?er,JbFStR 2007 /2008,9 tr-

5 DazuimEinzelnenunten4.
6 Insbesondere Staatssekretär Nawrath,DStk 20O9, 2.

7 Insbesondere Staatssekretär Naurath, DStR 2009, 2; ders ,JbFStk2008/
0e ,1  f f .
8 Nawrath,DStk2}O9,2,3; ders.,JbFStk2008/09' 7' 79 '

9 Zu$ 4hESIGvgl .BT-Drs.  1614841, S.48.

10 Zur"Einschränk-ung der Entfernungspauschale vgl. BT-Drs' 16 hS 45' S' 1

u.  13.
ll Zv Abschaffing der degressiven AfÄ vgl. BT-D rc. 7 6 / 48 4 7, S' 5 7'
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Steueraufkommens 
t', Missbrauchsbekampfung, Vereinfachungl3

und Vereinheitlichung der Rechtsanwendungto soll es sein Be-

wendenhaben.
Zwischen den Polen weitreichender Gestaltungsfreiheit ei-

nerseits und Bindung durch das Folgerichtigkeitsgebot anderer-

seits ergeben sich foigende Fragen: Wel9h9 Anforderungen sind

an die flechtfertigun! singulärer Eingriffe in das bestehendeSys-

te,,r ztr stellen? Ünt".-. *e"l"h.n Voraussetzungen ist die Abkehr

vom bisheriqen System durch neue Belastungsentscheidungen

-onti.trl U,id lrrr"n sich zu den bestehenden Prinzipien beliebig

.r"oä hin"o".finden? Kann beispielsweise die Durchbrechrrng des

i.r"i.ptt*ips durch die Nachfolgeregelung. zum Mantelkauf in

(gc i<StC^im Wege der Auirufung tio"s ,,Prinzips.-der
Ürri..n.6-.tidentitä1" 

t5 oder einer,,Eiwerbersichtweise"tu le-

gitimiert werden?

Entschieden werden kann der Streit nur in Karlsruhe' Das

nVerfC sendet allerdings seinerseits recht widersprüchliche Sig-

nale aus. In seiner Entslheidung zur Entfernungspauschale vom

g.12.200817 unterzog der 2. Senat die Einschränkung der. Ab-

zussfihiekeit der tvto"bilitltskosten einer strengen Folgerichtig-

k"itrorüiors - und ließ sie scheitern. Doch nur ftinfMonate spä-

,., d"f..rd äerselbe Senat in der bisher wenig beachteten Ent-

scheidung zum temporären Rückstellungsverlot für Jubiläums-
,o*..rdo?g.o uo^' 12. 5. 2009'8 das Folgerichtigkeitsgebot auf

einmal ftäi.ht mehr anwendbar und zog sich auf eine blol5e
'Willkürkontrolle zurück. Es scheint, als würden je nach steuer-

rechtlicher Submaterie unterschiedliche Maßstäbe gelten' als

hätte das Folgerichtigkeitsprinzip im Unternehmensteuerrecht

.irr. n.rirrg.rJBinduigswiikung. Ungeklnrt ist, woran dies Liegt

r"J ?f ri?lt di" An*ärrd.rng ,io,.ttihitdlicher Prüfungsmaß-

r,llU. 
""ta.t 

Dogmatik des ilgemeinen Gleichheitssatzes ablei-

ten lässt.

Dabei ist die geringere Schutzwirkung des Verftssungsrechtns

ftir die Uotern""h-"Äbesteuerung keine neue Erscheinung"'
-während 

die Garantie der Steuerfreiheit des Existenzminimums

od". J". Schutz von Ehe und Familie gegenüber dem staatlichen

ii**.i"gtirverfassungsgerichtlich g;;abgesichert sind'o' fehlt

es zu vielJn Fragen des Üit"ro"h-eosteuerrechts an einer Kon-

kretisieruns duäh das BVerfG. Dort wo sich das Gericht mit un-

;;;;;t;;""".uerrechtlichenFragenbeschäfrigt,etwaderZuläs-
,ieL.i, a"t Rechtsformabhängig[eit der ̂ Besteuerung''' 

der.Son-

dJrbelastunE durch die Gewerbesteuer" oder der steuerlrchen

Gewinnermittlung23, ist die Erfolgswahrscheinlichkeit signifi-

k*t n.rioq... Diei liegt in erster Linie daran, dass die 
"steuerver-

ä;;;:h;ii.1,." rir"btgarantien" des Art' 6 Abs' 1 GG und

;;;;il;; M.nr.h"n.#äegarantie abgeleiteten Gebots der

iieuerfreiheit des Existenzmiä"to^' in äer IJnternehmensbe-

rr.".*"g außer im Bereich von Familienunternehmen nicht

zrtmhirri^tzkommen. IJmso wichtiger ist es' Klarheit über die

RollevonArt. 3 Abs. 1 GG zu gewinnen'

2. Zweistufige Prüfung des Gleichheitssqtzes in der

stöndigen Rächtsprechung des BVerfG zum Steuer-

recht

AnEesichtsderAbwehrschwächederFreiheitsrechtegegenü-
U"rä"äs,." erztgrlffkann eine wirksame Begrenzung der ge-

,"u g.b.rir.hen Gästaltungsfreiheit-für das lJnternehmensteuer-

rechl letztlich nur aus ,trtl 3 'tbs' 1 GG gewonnen werden' Im

;iü;.i";" Gleichheitssatz sieht das EVerfG den Sitz der

ii3".t-....frtiqkeit2a als gleichmdßige Lastenverteilung nach

M;;;il ;d.hafthcher"Leistungsi;hlgkeit25' Tnwieweit der

ä;?;;;;"t.1, a". 3 Abs' 1 Gö tatsächlich in seiner Gestal-

*" rä?ift.i, eingeschränkt wird, hängt indes wesentlich davon

ab, "welche AnfÜrderungen an die Rechtfertigung einer vom

i"irtoogrfihlgkeitsprinäp abweichenden Lastenverteilung- ge-

""ifi 
#".a""1 Daüei argumentiert das BVgrfG.in ständiger

Rechtsprechung zweistufig' indem es zwischen der nur elner

WiUt ti'rt o.tttolT. uot",h.[t nden Auswahl der Steuergegenstönile

o.rJ d", durch das Gebot d-er Folgerichtigkeitbegtenzten Ausge-

s t ahu ng d e s S teu er t atb e s t ande s d7ffer enziet t'

3. Gestoltungsfreiheit bei der Auswohl der Steuerge-

genstönde und beim Steuersqtz

3. I StereotYPe Grundoussoge

Seit jeher räumt das BVerfG dem Gesetzgeber bei der Aus-

w"hl d., St"uergegenstandes und der Bestimmung des Steuersat-

"", "i""" 
*.irr.Lfrerrd..t Gestaltungsspielraum ein*' Die gesetz-

n"t**ft. E"tscheidung sei nur daäuizuüberprüfen' "ob 
es ftir

il;.;;;fiä;. Ünt.rr.häidt'ng einen sachlichen Grund gibt' der

l"ä.UftJttt, dass sie bei einär am Gerechtigkeitsgedanken ori-

;;;;;. Betrachtungsweise nicht als willktirhch angesehen

äa." f.*""". Inwiewtit der zurr- Anknüpfungspulkt e.in;r

öiff.r.rrri".ong der Steuerlast genommene Unterschied tatsäch-

lich auch zu einer gesteigertei steuerlichen Leistungsfähigkeit

füLrrr, -os d"rrn imiinze"lnen nicht mehr dargelegt werden'
12 Zvllinfiihrung der Mindestbesteuetung in $ 10d ESIG vgl' BT-Drs' 15l

1518 ,  S .  13 .
13 Zu\  8c KSIG vql .BT-Drs.  l6/4841'S'75'

ii 
""it-" 

tj"-rti"ä""* t". Ausweitung der Hinzurechnungstatbestände in

\  8Nr.  1 ö.*SIC, vgl .  BT-Drs.  16/4841'S'79'

i i 
- 
sl"i" 

" 
rtsha;,lp- zoos, 7 89, 7 9 0 ; dagegen zu Rech t Drüen' ubg 2009'

23 ,28 .
1Z' 

-mt;lrl"nt 
orp,pFstR 200s/2009, 512, der die Rechtfertigung {iirlt" 

Y:i-
ri.hi rrfai. Misibrauchstypisierung damit begründet' dass.$ 8c KStG anders

als ( 8 Abs.4 KStG nicht mehr aufden Beteiligungswechsel' sondern aur oen

;;.;ü ;;"t ;"ahfizierten Beteiligung durch einen Erwerber oder eine Er-

;.;b.;*;;o;.;bstellt. freilich ohni daizulegen, inwiefern.dieses neue "Kon-
r."1:Jr?"nitit 

"tf 
die Leistungsfdhigkeit der Kapitalgesellschaft hat'

t /  BVerfC v.9.  12.  2008'2BvL I /O7.DSIR 2008'  2460'

1 8 BVerfG v. 1.2. 5. 2009, 2B'rL 1/00, DSTRE 2 009' 922'

iö oi"* bltf.tepanz in i", t".f",'oog"echtlichen Beurteilung wird neuer-

dinss erkannt unä verstärkt kritisiert, vgl' Drüen, Das lJnternehmensteuer-

ä:; ;;;;;;;rf."ungsgertchttcher Koritrolle - Zur Gestaltungsfreihtit des

ä"".tg*"og.teru zäih.n Folgerichtigkeit und Systemwechsel' Die lJnter-

,r"h-.inrb.räo"rtng 2009, 5.2|3; Schulze-osterloh' in: FS Raupach' 2006'

S. 531; Hey, in: FS Herzig, erscheint 2010'

20 SieheäazuHe y,s$JE'2007/2008, 19,30 ff'

z1 svertc v. zl.- 6. 260 6, 2 BvL 2 / 99, BYerfGE 1 1 6, 1 64, D StR 2006' 1 3 1 6'

22 BYerfG v. 15. 1. 2008, 7 B-rL 2 / O 4, BVe:JGE 1'20' 1' D StRE 2008' 1 003'

23 BVerfG v. 12. 5. 2009, 2 BvL 1/00, DSTRX 2009.' 922' -
i"+ 2"t-i**""dung des Tops der Steuergerechtigkeit s' Jungbauet' ?1V::
;;J;g';t B.grlfr ,,c.ttthtigkeit" iniet Relhtsprechung des BVerfG'

2002,s.249 tr.
ii 

-sV"rfC 
v. 29. 5. 1990, 7 BvL 20 / 84, BYerfGE 82' 60' 89' NJw 1990'

läos t ". 
i. 6. 1 9 9 1, 2 BvR 1 4s 3 / 89, BvetfGE 8 4, 239'^268' DSIR 1 e9 1' 97 1 ;

". 
q.\zi'. iooz,2 BvR 400/98, BVerfGE to7, 27,46 f- DSIR 20o3' 633; v'

;0. \. tsoi, z'svL 7 I oo,nverfcn n2, 268, 27e, DStR 200s' e58 ; v' 21' 6'

äöaZ,i-Ä"L-zos, svericn ß6,164,180, DSIR 20o6' t376; s' daztJung-

bauer, (Fn. 24), 5. 249 tr.
;ä-3;. ä';';;g1. nv",fc 

"' 
6' 12' Is82'2Bvk7275/7e' BVerfGE 65' 325'

3la, 511v' r os+1 7 85 ; v. 22. 6. 7sg5, 2 BvL 37 /91' ̂BVerfGE 
93' 1'21' 735'

ir"s,n lsös, 1 3+i, u.' e. l. 2002, 2 BvL 17 / gs, BverfGE 105' 73' 126' DSIR

äoz, iii t ". 
4. ti. 2002, 2 BvR 400/e8, BVerfGE 107' 27' 47' DStR 2003'

Zä1 t ". 
) . i t. 2006, 1 BvL 1'o / o2,BVerfGE 1 1 7,^1, 3 0' D.stR 2007' 235'

27 BYe{G v. 13. 5. 79 6s'l Bvil z5165, Bve rfGB' 26' !' 8' NJw 1969' 1243 :

"'. 
zi. io. tsj i,- i s"u ts tt s' BVerfGE 46, 224, )'?9 f '' ̂ NJw 

1 e78' 365 ; v'

i i. i. zooa, t *r z/ o+,sv"rfcg 720, 1, 3 1, DSTRE 2008' 1 003'
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3.2 Ahuell: BVerfG zur Gewerbesteuervom 15. 1.2008

Damit ist nicht nur das Nebeneinander von Körperschaft-
steuer und Einkommensteuer, sondern auch die GewÄrbesteuer
vefassungsrechtlich weitgehend sakrosankt. In derjüngsten Ge-
rverbesteuerentscheidung vom 15. 1. 2008 hat das Gericht an der
Sonderbelastung gewerblicher Einkünfte keinen Anstoß genom-
men". Zwar stehe die Nennung der Gewerbesteuer in Art. 106
Abs. 6 GG einer Überprüfung ihrer konkreten Ausgestaltung
nicht grundsätzlich entgegen'n,.iedoch rechnete der Senat - und
das war dann letztlich entscheidend - die Fraee der Sonderbelas-
rung gewerblicher Einkünfte der nur auf wf,lkür zu kontrollie-
renden Auswahl des Steuergegenstandes nt, und nicht der stren-
geren Anforderungen unterliegenden Ausgestaltung des Steuer-
ratbesrandes3o. Und im Rahmen der 

'Wil1kürprüfuns 
reichten

dem Cericht die - angeblich - nach wie vor bestehenden Unter-
schiede zwischen den Berufsbildern des freien Beruß und des
Gewerbetreibenden aus, da eine Angleichung nicht ,,offen zu-
rage" getreten sei. Die Zurücknahme aufeine bloße'Willkürkon-
trolle ftihrt damit zugleich zu einer Vermutung der Verfassungs-
konformität zugunsten des Gesetzgebers. Behauptet dieser die
Tragfihigkeit des Differenzierungsgrundes, muss erst das Ge-
genteil bewiesen werden, um die gesetzgeberische Position zu er-
schüttern. Im'Willkürraster bleibt nur die mit Händen zu grei-
fende Ungerechtigkeit hängen.

3.3 Krhik
Schon über die Einordnung als Frage der Auswahl des Steuer-

segenstandes kann man trefflich streiten. Wäre die Gewerbesteuer
feine eigenständige Steuer, sondern bloßet Zwcllagauf eine ein-
zelne Einkunftsart im Rahmen von Einkommen- und Körper-
schaftsteuer, hätte das Ergebnis, zumindest aber die Argumenta-
rron anders ausfallen müssen. Sie belegt zudem, dass sich dem
BVerfG damit hinsichtlich des von ihm ansewendeten Maßstabes
erhebliche Wertungsspielräume eröffnenttlDenn das Gericht be-
hält sich vor, die Abgrenzung zwischen Auswahl des Steuerge-
senstandes und Ausgestaltung des Steuertatbestandes auf der
Grundlage einer nicht verallgemeinerungsfähigen Einzelfallbe-
:rachtung z:uffeffen. Die Entscheidung, ob die Einbeziehung ei-
rer Personengruppe oder eines Sachverhalts zur Auswahl und
:amit zur Bestimmung des Umfangs des Steuergegenstandes
,ähle oder ob dies eine Frage der Differenzierung innerhalb des
Sreuergegenstandes sei, lasse sich nicht abstrakt vornehmen3'.
t,-reLmehr soll es darauf ankommen, inwieweit die Gruppe oder
:er Sachverhalt, um deren oder dessen Einbeziehung es geht,
:urch Merkmale geprägt ist, die gerade den Steuergegenstand,
::ssen Ausgestaltung in Frage steht, unter dem Gesichtspunkt
i:s steuerbaren Vorteils kennzeichnen. Verständlich wird diese
.lrssage nur vor dem Hintergrund des vom BVerfG gewählten
.;uivalenztheoretischen Rechtfertigungsansatzes, der jedoch
:uch im Rahmen der Gewerbesteuer nicht zu überzeugen
'. '::magt'.

- i  BVerfG v. 15.1. 2008, 1 BvL 2/04,BYerfGE 120,1tr. ,  DSrRE 2008,
. -': Kritik s. Ke/j, FR 2008, 829 Hartmann, BB 2008, 2490; Montag, in:
:<e,1lang, Steuerrecht, 20. Aufl., 2010, $ 12k2. 2.

l :  BVerfG v. 15. 1. 2008, 7BvL2/04, BVerfGE 720,7,27 f. ,  DSTRE 2008,
. - . '

:  B\rer fGv.  15.  1.2008, 1BvL2/04,  BVerfGE 1'20,1,30 f  ,  DSTRE 2008,
j

: : l:urlich etwa erchbei Müller-Franken, in: Gedächtnisschrift für Trzaska-
, -,'15. S. 195, 274f., der durchaus fragwürdig -in der Besteuerung pri-
.::: \:räußerungsgewinne eine Frage der Auswahl des Steuergegenstandes
, :: Kirik s. HeT,Stb|b. 2007 /2008, S. 19, 35.

r :  3!er tc v.  15.  1.  2008, 1 BvL 2/04,BYerfGE 120,7,30,  DSTRE 2008,

Die Stereotype vom weiten Gestaltungsspielraum bei der
Auswahl der Steuergegenstände ist aber auch unabhängig von den
durch sie aufgeworGnen Abgrenzungsproblemen zwischen Aus-
wahl und Ausgestaltung der Steuergegenstände nicht mit dem
Bekenntnis des Verfassungsgerichts zum Leistungsfthigkeitsprin-
zip als Maßstab der Steuergerechtigkeit vereinbarto. Denn nur
eine am Leistungsfihigkeitsprinzip ausgerichtete - also gerade
nicht freie - Auswahl der Besteuerungsgegenstände verspricht
eine sachgerechte Austeilung der Steuerlasten.

4. Bindung durch dos Gebot der Folgerichtigkeit bei
Ausgestoltung des Steuedotbestqndes

4.1 Gefestigte Rechtsprechung zum Gebot der Folgerichtig-
keit im Steuerrecht seit BVerfGE 19, l0l

Von der Grundsatzdiskussion um den an die Auswahl der
Steuergegenstände anzulegenden Maßstab zu unterscheiden, ist
die Frage nach der Kontrolldichte hinslchthch der Ausgestaltung
des Steuertatbestandes. Es eeht um die Bedeutunq des Gleich-
heirssatzes im Binnenbereic"h einzelner Steuern, diJ bisher weit-
gehend geklärt schien.

Bei der Ausgestaltung des steuerrechtLichen Ausgangstatbe-
standes fordert das BVerfG in ständiger Rechtsprechung, dass die
einmal getroffene Belastungsentscheidung, z.B. fiür eine Netto-
Einkommensteuer, folgerichtig im Sinne der Belastungsgleich-
heit umgesetzt werden muss. Ausnahmen von einer solchen fol-
gerichtigen (Jmsetzung bedürGn,,eines besonderen, sachlich
rechtfertigenden Grundes"". Hier erfihrt der Gesetzgeber
durch die Bindung an das Leistungsfihigkeitsprinzip und das Ge-
bot der Folgerichtigkeit also eine durchaus empfindliche Be-
schränkung seiner gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit'0.

Die Argumentationsfigur der Folgerichtigkeit findet sich an-
satzweise bereits im 1. Bandtt der Entscheidungen des BVerfG
und wird seit der Entscheidung zrr Zweigstellensteuer aus dem
19. Band" in ständiger Rechtiprechung bei der Überprüfung
steuerrechtlicher Normen h erangezogen.

4.2 BVe#G zur Entfernungspouschole vom 9. 12.2008

4.2.1 Konsequente Anwendung des Folgerichtigkeits-
grundsotzes

Auf dieser Rechtsprechungslinie liegt auch die Entscheidung
des 2. Senats zur Verfassungsmäßigkeit der Einschränkung der
Entfernungspauschale vom 9 . 12. 2008. Sie mag zwar schon auf-
grund ihrer Breitenwirkung spektakulär sein. Auch hatte das
Bundesfinanzministerium die VerhandlungsatmosPhäre aufge-
heizt, indem es die Reformfihigkeit des deutschen Steuerrechts
mit dem Ausgang der Entscheidung verknüpft hattet'. Doch an-
ders als im beiühäten Halbteilunesbeschlusi aus dem fah r L995a0

33 Keli, FR 2008, 829 ; und grundsätziich HeJ,, StuW 2002' 374.
34 Vg1. in diesem Zusammenhang die unablässige Kritik insb. von Tipke, in:
FS Ruppe, Wien2007, S. 630, 640; r/ers , StuW 2007,207,207 tr.; ders.,JZ
2009,533,537.
35 BVerfG v. 30. 9. 1998, 2 BvR 181 8/91, $ 22 Nr. 3 ESIG, BVerfGE 99' 88,
95. DSIR 7998, 77 43 m. Änm.; v. 6. 3. 2002 2,BvL 1'7 /99, BVerfGE 105, 73,
126, DStR 2002, 443; v. 4. 12. 2002, 2 Bvk 400/98, BVerfGE 107 ' 27 , 47 '
DSrR 2003. 633:v.27. 6.2006,28vL 2/99, BVerfGE 1'76,764,180 f. ,  DSIR
2006, 7316 ; v. 7. 11. 2006, 1. BvL 10/02, BVerfGE 1,1.7, 7, 37, DSIR 2007,
235: v. 9. 72. 2008, 2 BvL 7/07, DStR 2008, 2460, 2461,, -lz- 57 ; v. 12. 5.
2009,2BvL7/00, DSTRE 2009, 922.
36 T;pke,JZ 2009, 533, 537.
37 BVerfG v. 5. 4. 1952, 7 BvIl 7 / 52, BVerfGE 7, 208, 24 6 -
38 BVerfGv. 73. 7 . 79 65, 1 BvR 771l59, BVerfGE \9, 707, 776, NJW 1965, 158 1.
39 Pressemitteilung des BMF Nr. 45 / 2008 v. 10. 9. 2008'
40 BVerfG v. 22. 6. 799 5, 2 BvL 37 / 9 1, BYerfGE 93, 1 2 1, DSIR 199 5, 13 45.
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war das Ergebnis durchaus vorhersehbar. Die Entscheidung stellt

keine Revälution dar, sondern lediglich eine Konkretisierung

und 
-Weiterentwicklung des Gebots der Folgerichtigkeitu'.

UnEewöhnlich ist allenfalls die Unerbittlichkeit, mit der das

Gericht'den Gesetzgeber vorftihrt. Zum Verhängnis wurde die-

sem, dass es sich offensichtLich um eine Maßnahme handelte, de-

ren einziger Zweck in der Erzielung zusätzlicher Staatseinnah-

meo l"g'{ Für sich betrachtet ist deiEinnahmeerzielungszweck
jedoch: auch dies entspricht ständiger Rechtsprechung" - nicht-geeignet, 

Ausnahmen von der folgerichtigen Ausgestaltung des

Steuirtatbestandes zu rechtfertigen' Auch eine IJmdeutung.in
eine Lenkungsmaßnahme mit ökologischer Zielsetztnghielt das

Gericht nichi ftir möglich, da ein solcher Zweck in der Gesetzes-

begründung nicht zu erkennen waroo, und zudem - selbst wenn

ma'n ihn unlerstellen wollte - widersprüchlich umgesetzt wor-

den wäre.
Ebenso wenig konnte sich der Gesetzgeber auf seine Kompe-

terrz zt;r Typisieiung gemischter Veranlassung berufen. Hierin

lieet wohl äie gtößtä Besonderheit der Entscheidung- Zwarbe-

toit d"r Senat 
-zunächst 

den erheblichen Typisierungsspielraum
des Gesetzgebersot. Doch statt es dann - wie so oftou - mit einer

kursorischJn Überprüfung bewenden zu lassen, legt-das Gericht

auch an die Typiiierung den Folgerichtigkeitsmaßstab an' Es

prüft, die StlchLaltigkeit-der TypisGrungserwägungen. Eine fol-

gerichtige Typisierung zum Ausschluss privater Mitveranlassung
f,ätt. 

"o 
d.- g.o"n entgegengesetzten Ergebnis kommen müs-

sen, nämlich [u."", u.t r.tÄ.idbare Strecken weiterhin zum Ab-

zugzuzulassen, und den Abzug für Fernpendler, die sich auch

"niorirraten 
Gründen ftir das'Wohtt.o im Grünen entscheiden,

zu klrzeo.
Diese genaue Hinterfragung der in Betracht kommenden

Rechtfertilungsgründe hebi sich wohltuend von der ansonsten

zum Teil iehi gr"ßzügigen Akzeptanz des gesetzgeberischen
Vereinfachungti"ot.t"ttÄ ,b. Ein Übergriffauf die Komp etetzen

des Gesetzgeb-ers ist aus alle dem nicht erkennbar. Oder wie Kaus

Tipke es kJrrrmentiert: ,,Der Satz, das Verfassungsgericht dürfe

seine Auffassung von Gerechtigkeit nicht an diedes Gesetzgeb-ers

stellen, ist nicht einsctrlagq' wenn der Gesetzgeber gar keine Ge-

rechtigkeitserwägun gen anstell t. " *'

4.2.2 Reichweite der Bindung on die einmql getroffene

Belostungsentscheidung

Zukunftsweisend sind auch die Aussagen zur Reichweite der

Systembindungo'. Der Folgerichtigkeitsgrundsatz hindert den

41 Ebenso die Beurteilung durch Tipke, JZ 2009,533, 537. 539 I etwas anders

Bllk, DSrR 2009, 877, 881lder in dei Enischeidung zur Entfernungspauschale

eine ,,deutliche Verschärfung" der Maßstäbe sieht und von einer ,,neuen" Fol-

gerichtigkeitsrechtsprechung spricht. S. 882.

42 Bi lsdorfer .  SteuerStud 2009, 136'  l4 l .

43 Vsl. BYVerfG v. 77. 1,. 7957, 7 BvL 4 /54, BVerfGE 6' 55, 80, NJW 1957,

417 ; ;. 29. 5. 1990, 7 BvL 20 / 84, BVerfGE 82, 60, 89, NJW 1990, 2869 ; v'

27.6.2006,28vL2/99,BYerfGE 116, 164'  182,  DSTRE 2006'  988'

44 Dtgegen Wernsmann, in : Schön/Beck (Hrsg.), Zukunft des Steuerrechts'

2009.s.161.167 f .
45 BVerfG v. 9. 1,2. 2008, 2 B.tL 1 /07, DStR 20 08, 2460, 2464 

"12. 

7 5.

46 So wird etwa in BVerfG v' 20. 4- 2004, 1 BvR 905/00, BVerfGE 110, 27 4'

299 ff., NIW 20 04, 2297 ;v. 1 5. 1. 2008, 7 BvL 2 / 04, BVerfGE 120, 1, 45 tr',

OStnn zöoA, 1003, die Stichhaltigkeit der der Typisierung zugrunde liegen-

den Erwägungen keiner weiteren Überp-rüfung unterzogen' Etwas anders

BYerfG v."21.-6. 2006,2 BvL 2/99,BYerfGE 776' 764, 195 Il-', DSIR 2006,

1316, wo das BVerfG allerdings nicht bereit war, aus det Erkenntnis, dass die

Aussestaltunq von \ 32c EStCauch unter Typisierungsgesichtspunkten nicht

"r 
.".chtf.rtig'.n *r'r. d.o Schluss der Verfassungswidrigkeit zu ziehen, son-

dern rt"ttdesän den Spielraum noch stärker 
"t*it"tt 

hat, indem es auf den

Übergangscharakter der Vorschrift verweist.

47 Tipke, lz2009,533, 539.

Gesetzseber nicht, im Rahmen eines Prinzipien- oder System-

*".hs.i, neue Reqeln einzufiihren. Gleichzeitig macht das Ge-

richt aber deuthchl dass der Gesetzgeber sich von der einmal ge-

troffenen Systementscheidung nicht durch punktuelle Maßnah-

men, sondern nur durch eine ihrerseits konsequent um^gesetzte'

neue Systementscheidung lösen kann. Punktuelle Maßnahme:-

koon.ri nur dann als Teilichritte eines Systemwechsels gedeute:

werden, wenn ihnen ein erkennbarer Plan zlJgrunde liegt' Das

vom Gesetzgeber aus dem Hut gez^lbette.,,Werkstorprinzip"
hielt das Gerlcht weder {ür sachgerecht, noch war es konsequer::

umgesetzt worden'n.

4.3 BVerfG zurJubilöumsrückstellung vom I2' 5' 2009

4.3.1 Normenkontrollontrog des BFH

Fünf Monate später, am 1'2.5.2009, hatte derselbe Sena:

über die Vefassungskonformität eines temporären Passirie-

runesverbots fü. 1.rbi ä,r- trückstellun gen zu entschei denuo' De:

10. Senat des BFi{ hatte die Regelung ftir nicht folgerichtig gt-

halten und deshalb - wohlgemerkt bereits imJahr 1999' - d:

BVerfG angeruGnu'.
Vorangigangen war eine wechselvolle Rechtsentwicklune

Na.hd.miJr B-FH unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtspre-

chunsut in einer Entscheidung aus demJahr 198754 die Bildur:l

einer"Verbindlichkeitsrückst.'iluog ftlr die Zusage von Jubü-
umszuwendungen bejaht hatte, sah das Steuerreformgesetz 199'

für die Wirtscf,afts;ahrc L988-1'992 ern Passiuierungsverbot ve:.'

bunden mit einem Aufl as u ngsgeb ot ftu bereits gebil dete Rückste' -

lungen vor. Für'Wirtichafuähre, die nach dem 11'; 
12' 1992 er'

den, ordnete der Gesetzgeber dagegen eir, Passiuierungsgebot t'

soweit die Zusage bestimmten Anforderungen genügt' Der vo:-

legende BFH-Sänat ging von einer gleichheitswidrigen Bena.ci'-

,"ilinunn der Steuerf,fliihtigen aus, die in den Jahren zwischt:

nz6 - t{sz lubiläum szusag.n .rteilt h atten und ei nem Passiri' -

,u.rgrrr"rboi unterlagen, ium einen gegenüber Steuerpflichr:-

g.nldi. iht..;ubiläuÄszusagen a'rßerhalbiieses Zeitraums erte-'

firb.n, ,u-änderen gegenüber Steuerpflichtigen, die im selh:

Zeitritrrr gleicharti[e 
" 

Verbindlichkeitsrückstellungen bilde-

durften. Eii Grund fut di. singuläre, und noch dazu auf eine:

Zeitraurn vonftinfJahren bescfü äokte Abkehr vom steuerrech:-

lichen Vorsichtsprinzip sei nicht erkennbarut'

4.3.2 Geserzliche BegrÜndung des temporören RÜckstel-

lungsverbots
bi" g.r.t"g"berische Begründung des temPorären Rückste"

loogrrr.riot, riar ahnlich mäger wie die zv Einschränkung it'

Errtärnurrgrpauschale'u. Der Gesetzgeber des,steuerreforms=-

setzes 199ög'ing sehr wohl davon aus, dass-Jubiläumszuwendu:'-

sen unq.w'i;se Ve.bindhchkeiten begründen, ftir die eine Pa::''-

?i..rrnfrpfli.ht gilt. Es ging ihm also nicht darum ein Felrlun'-

48 Zu diesem Aspekt der Entscheidung ausführLich Drüen'Ubg2009' -'

26tr.
49 BVerfG v. 9 . 12. 2008, 2 BvL 1 /07, DSIR 2008, 2460, 2464' -lz' 7 3'

50 BVerfGv. 1,2.5.20o9,28vL 1/00, DSTRE 2009,922'

i1 Kritik 
"n 

d.r Entscheidungsverschleppung vgl' Dtüen'Ubg2009' 23'

52 BFH v. 10. 11. 79gg,xn oolss, BStBl I I  2000, 131. DSIR 2000, l- ' .

zum Vorlagebeschluss ausführlich Hey,BB 2000, 1'41? : ^ . ̂
53 BFH "". tS.l. 1960,1 160/5t, BStBl III 7960, 347, BeckRS 1!:'

27000616, Bilanzierungsverbot für schwebende Geschäfte; v' 18' 3' 1965' '

1 16164 U, BSIBI rlt 7965,289,BeckRS 1965, 21000647'

54 BFH v. 19.5. 7987,VIIIk327/83, BSIBI II 7987,848' BeckRS icr-

)ZO08O96;uorbereitet von BFH v.7.7.7983,IY R 47180, BStBl II 1983' -:

BeckRS 7983,22006558.
55  BFHv.  10 .  11 .  1999,XR60/95,8St81I I2000,  131,  137 f f ' ,DStR2 ' i

233.
56  S.oben4.2 .1 .
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des BFH zu korrigieren. Das temPoräre Rückstellungsverbot be-
ruhte rielmehr auf ,,fiaanzpolitischen Erwägungen"ut, um Steu-
erausfälle zu r-ermeiden.

4.3.3 Argumenfrotion des BVerfG

Die Entscheidung des BVerfG verläuft zunächst, was die
K,-nirerisierune des Gleichheitssatzes für das Steuerrecht und
-le Bedeutung Jes Gebots der Folgerichtigkeit angeht, fast wort-
Eleich mit der Entscheidtng zltr Entfernungspauschaleut. Dann
ib.. .ri*trrt sie eine anderJ'W'endung, indem das Gericht ein-
schränkt, dass das Rückstellungsverbot zwar von dem für die
steuerliche Gewinnermittlung maßgeblichen handelsrechtlichen
Vorsichtsprinzip abweiche, dass diese Abweichung aber ,jeden-
fal1s bei Rückstellungen {iir ungewisse Verbindlichkeiten ledig-
lich den verfassungsgerichtlich zurückhaltend zu kontrollieren-
den Anforderungen des'Willkürverbots unterliege".'Wie sonst
nur bei der Auswalrl des Steuergegenstandes wird dem Gesetzge-
ber ein,,weiter" Gestaltungsspielraum zugestanden.

Damit scheint das Gericht sein bisheriges Zweistufenmodell
- einerseits: weite Gestaltungsfreiheit bei der Auswahl der Belas-
tungsgegenstände (,,zentrale Fragen gerechter Belastungsver-
teilung"u') und andererseits: Bindung an ein,,hinreichendes Maß
an Rationalität und Abgewogenheit" durch die Gebote der Fol-
gerichtigkeit und Verhältnismäßigkeit bei der Ausgestaltung des
Belastungsgegenstandes - um eine dritte Stufe zu erweitern. So
soll,,die Entwicklung,,überzeugender" dogmatischer Struktu-
ren durch eine systematisch konsequente und praktikable Tatbe-
standsgestaltung dem Gesetzgeber und der Fachgerichtsbarkeit
überlassen bleiben". Es sei nicht Sache des BVerfG, die Richtig-
keit von Lösungen komplexer dogmatischer Streitfragen zu kon-
trollieren ttnd zr klären. Die steuerliche Anerkennung von Ver-
bindlichkeitsrückstellungen sei eine,,verfassungsrechtlich nicht
ohne weiteres relevante Einzelregelung der Ausgestaltung von
Steuertatbeständen" uo.

4.3.4 Kritik

Überzeugen kann dieser Rückzug nicht. Zum einen hatte
sich der Gesetzgeber des Steuerreformgesetzes 1990 selbst klar
positioniert, indem er grundsätzlich von einer steuerLichen Passi-
vierungspflicht ftir Jubilaumsrückstellungen ausgingu'. Auch
wenn Durchbrechungen des Maßgeblichkeitsgrundsatzes nicht
per se zur Gleichheitssatzwidrigkeit ftihrenu', so bedarf ein von
äer Handelsbilanz abweichendeiAnsatz in der Steuerbilanz einer
sich aus der steuerrechtlichen Sachlogik des Leistungsfthigkeits-
prinzips ergebenden Rechtfertigungut. Insofern weckt gerade die
zeitliche Befristung des Rückstellungsverbots Zweifel. Denn
derartiEe Gründe ändern sich- soweit das steuergesetzliche Um-
feld gläch bleibt - nicht im Fünfahresrhythmisoo. Gerade die
zeitLiche Befristung zeigt, dass die Regelung auch nicht den in
der Entscheidung zur Entfernungspauschale aufgestellten Anfor-
derungen an einen Systemwechsel genügt. Der Gesetzgeber mag

57 BR-Drs. 100/88, 190; Loose, in: H/H/k, ESIG, Stand Juli 2001, S 5
Anm. 1833.
5 8 BVerfG v. 72. 5. 2009, 2 BvL 1/00, DSTRE 2 009, 922.
5 9 BVerfG v. 12. 5. 2009, 2 BvL 1/00, DSTRE 2009, 922, B.I.2b aa.
60 BVerfG v. 12. 5. 2009, 2 BvL 1/00, DSTRI 2009, 922, B.l.2b bb.
6 1 BR-Drs. 100/88, S. 250 ; dazu auch s chon Hey, BB 2000, 7453, 7454.
r,2 Budek, FR 2009, 877; Schlotter, FR 2007, 957, 959 ders., 'fellwertab-

:.: :-:::5ung und Wertau{holung zwischen Steuerbilanz und Verfassungsrecht,
- -' :. S. 249 ff., der im Maßgeblichkeitsgrundsatz einen Indikator ftir die Fol-

:::;:-rgkeit der Ausgestaltung des Subsystems des Bestandsvergieichs sieht.
6-i ::r. in: Tipke/Lang, Steuerrecht,20. Aufl.,2010, $ 17 Rz. 45.
6a 1,_ai. zur Dauerhaftigkeit steuerrechtlicher Regeln rndPrinzipien Tipke,
S :r W I I r -. 20 I, 2 | 1 ; zu diesem Äspekt a1s Gleichheitss atzpr oblem arch Hey,
BB lüt i l ' ,  :151.  1455.

zu einer Cash-Flow-Besteuerung übergehen6s, Bestandsver-
Eleich und Überschussrechnung stärker aneinander annähern66,
äber damit lässt sich keine Beschränkung einer einzelnen Rück-
stellung begründen, erst recht nicht fiir einen kurzen, von vorn-
herein begren zten Zeitraum. Ztdem erfordert Folgerichtigkeit,
vuie Joachirn Hennrichs treffend ausfiihrt, ,,symmetrie innerhalb
der Subsysteme"ut. Wenn der Gesetzgeber allein die Passivseite
durch Rückstellungsverbote beschränkt, auf der Aktivseite aber
an der bllanzrechtlichen Aktivierbarkeit festhält, bedarf er hier-
ftir einer Rechtfertigung, die über reine Fiskalinteressen hinaus-
geht. Der Österreichische Vefassungsgerichtshof hatte in einem
vergleichbaren Fall eines Rückstellungsverbots fiir Jubiläums-
rückstellungen keine Scheu, den Gesetzgeber an dem selbstge-
schaffenen Ordnungssystem der Verbindlichkeitsrückstellung
festzuhalten68.

Zwanderenist - wie sich an der zumjeweiligen Bereich er-
gan genen Anz rh| finanzger ichtLicher Entscheidun gen ablesen
fussi- die Streitfrage der Rückstellungsbildung nicht komplexer
als die der Zttordnnggemischter Aufwendungenuo, über die das
Gericht in der Entscheidung zur Entfernungspauschale zu befin-
den hatte. Hierin lieet folslich ebenfalls kein Grund ftir den
Rückzug auf di" bl"ßäWilil.ürkontrolle.

Auch im Vergleich zu dem im $ 32c EStG-Beschluss vom
27.6. 200670 angelegten Prüfungsmaßstab ergeben sich Wider-
sorüche. Obwolil man auch die Abstimmung zwischen Gewerbe-
sieuer, Körperschaftsteuer und Einkomrn.irt.u.. und die Ein-
ordnung von Belastungsunterschieden zwischen unterschiedli*
chen Rechtsformen als intrikate und dogmatisch hoch umstrit-
tene Fragen einstufen kann, hat das Gericht jede einzelne der
durch die Ausgestaltung von $ 32c ESIG hervorgerufenen (In-

gleichbehandlungen einir Folgerichtigkeitsprüfung - wterworfen".
Dass die Entscheidung zur Sondertarifierung ftir gewerblicl_rg
Einkünfte im Ergebnis gleichwohl nicht überzeugen konnte",
lag dann, dass der Gesetzgeber die offensichtlichen 

'Widersprü-

che in der Ausgestaltung von $ 32c ESIG unbeanstandet ließ, in-
dem es kurzerhand den ohnehin schon weiten Typisierungsspiel-
raum im Hinbhck auf den Übergangscharakter der Norm noch
weiter auftlehnte73.

Aber selbst wenn man die bisherige'Willkürrechtsprechung
des BVerfG anlegt, bleibt das Ergebnis der Jubiläumsrückstel-
lungsentscheidung unverständlich. Denn es bleibt dabei, dass der
GesetzEeber des StRefG 1990 ausschließlich aus fiskalischen
Motivä handelte. Das ZieI der Yermeidung von Steuerausfillen
bzw. der Steigerung der Steuereinnahmen ist aber, ebenso wenig
wie es einen Verstoß gegen das Folgerichtigkeitsgebot rechtferti-
gen kann, auch nicht geeignet, den'Willkürvorwurf entfallen zu
lassen. Schließlich produziert auch iede willkürlich erhobene
Steuer Mehreinnahrnen'0.

65 Schlotter, BB 2009, 141.1., 7 472 ; Lang, DSIJG, Bd. 24 (2001)' S. 49, 7 9 tr. ;
Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 2, 2. Aufl., 2003, 638 ff; ders., StuW

2007, 309, 374 Dorenkamp, Nachgelagerte Besteuerung von Einkommen,

2004,s.73 t r . ,146f  .
66 S. erwa die Vo rschläge v on Herzig/Hausen, DB 200 4, 7 -

67 Hennr iclr,DStJG, Bd. 24 (2001),5. 301, 3 1 0 ; Schlotter, Fk 2007, 9 5 1' 9 53 -

68 Erkenntnis v. 9. 12. 7997, G 403 /97, VfS1g. 1 5.040 ; dazu Ruppe, SttlW

2009.289.298.
69 S. auch Söär, DSIJG, Bd. 3 (1980), 5.73,32: gemischte Veranlassung als

,,Nagelprobe" der Veranlassungsdogmatik.
z0 BVirfG v. 27.6. 2006,2 BvL 2/99, BYerfGE 1'76, 164 ff., DSIR 2006'

7376.
71 BVerfG v. 27.6. 2006,2 BvL 2/99, BYerfGF 776, 1.64, 197 ff.' DStR

2006, 7376, zw Benachteiligung von Beteiligungseinkünften.
72 Siehe etwa I{e nnrichs /L ehmann, StuW 2007, 7 6 ; Wendt, Ek 200 6' 7 7 5'

73 Siehe die berechtigte Kritik von Wendt,IP-2006,775; Btuk, DSIR 2009,

877,882.
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AUFSATZE

hentn. Materiale Gerechtiqkeit kann nur innerhalb eines an sach-
gerechren Prinzipien und-Regeln ausgerichteten (Teilrecht$sys-
rems enrsrehen. Ein Hin- und Herspringen zwischen unter-
'chie'Clichen Prinzipien ist in jedem Fall rechtfertigungsbedürf-
:rs. Errbl$ es grundlos, genügt es auch nicht den Anforderungen
les Willkürverbors'u.

Ob Art. 3 Abs. 1 GG den Gesetzgeber tatsächlich in effekti-
r-er Weise zu Systemkonsequenz verpflichten kann, hängt somit
eher davon ab, welche Anforderungen an die Rechtfertigung ei-
ner punktuellen Abkehr vom System gestellt werden. Lässt man
jeden sachlichen Grund ausreichen (bloße Willkürprüfung)n',
oder fordert man, dass der Gesetzgeber einen besonderen sachli-
chen Grund anführt und die Ungleichbehandlung zur Errei-
chung des mit ihr verfolgten Zieles geeignet, erforderlich und
angemessen ist (sog. ,,neue Formel"n')? Muss also eine Relation
zwischen Ungleichbehandlung und Differenzierungsgrund her-
gestellt werdenn'? Richtigerweise ist, da jede Ungleichbehand-
lung ökonomisch-juristisch vergleichbarer Sachverhalte den
Steuerpflichtigen in der Ausübung seiner Freiheitsrechte beein-
flusst, zur Rechtfertigung steuergeset zlicher Ungleichbehand-
lungen - auch wenn das Steuerrecht selten an unveränderliche
Persönlichkeitsmerkmale anknüpft - stets eine Verhältnismäßis-
keitsprü fun g anzu stell enoo.

Dabei können Willkür- und VerhältnismäSigkeitsprüfung,
lässt man die Willktirprüfung nicht ax Farce verkommen,
durchaus zu vergleichbaren Ergebnissen ftihren, weshalb im
Schrifttum auch vermehrt ein einheitlicher Prüfungsansarz von
Art. 3 Abs. 1 GG gefordert wirde5. Denn die Anfoäerungen an
die RechtGrtigung variieren auch innerhalb des Willkürverbors.
In der Formel, der Grund müsse ,,so" erheblich sein, dass die ge-
setzgeberische Entscheidung nicht als willktirlich angesehen
werden kann, kommt zum Ausdruck, dass der sachliche Grund
mit dem Ausmaß der Ungleichbehandlung in ein Verhältnis ge-
setzt werden muss'u. Das Erfordernis eines ,,sachlichen" Diffe-
renzierungsgrundes verweist auf die Angemessenheit (Sachge-
rechtigkeit). Die Erheblichkeit stellt eine Beziehung zwischen
dem Ausmaß der Ungleichbehandlung und dem sachlichen
Grund her. Auch die bloße 

'Willktirkontrolle 
entbindet damit

nicht davon, den vom Gesetzgeber vorgebrachten bzw. einen ob-
jektiv denkbaren sachlichen Grund zu hinterfragen.

Entgegenzutreten ist einer noch weiteren Abschwächung der
Anforderungen an die'Willkürkontrolle, wie sie sich in der Ent-
scheidung zu denJubiläumsrückstellungen findet. Danach soll es
im Rahmen des'Willkürverbots nicht auf einen Mangel an ,,dog-
matisch überzeugenden" oder,,systematisch richtigen" Gründen
ankommen, sondern nur auf den ,,offenkundigen Mangel anjeg-

89 Degenhart, Systerngerechtigkeit und Selbstbindung des Gesetzgebers als
Verfassungspostulat, 197 6, 5. 112 tr.
90 Ebenso Lange, Die Ven-alrung 1971, S. 259, 266; auch Peine, (Fn. 85),
S. 292 letztlich trotz seiner kririschen Haltung gegenüber dem Postulat der
Systemgerechtigkeit, der ein Nebeneirander unterschiedlicher Prinzipien zur
Regelung verschiedener Probleme nur bei ,,guten Gründen" fur unproblema-
tisch erachtet. Nachweise der Rechtsprechung des BVerfG zu einer bereits aus
dem Willkürverbot abgeleireten Pflicht des Gesetzgebers zu Wertungskonse-
quenz s. bei Englisch, (Fn. 8 1 ), S. 1 3 5 ; und b er eits D egenhar t, (Fn. 89), S. 9 9 S.
9l SoKßchel,(Fn. 80),S. 775,778.
92 BVerfG v. 7. 70. 7980, 1 BvL 50/79, BVerfcE 55, 72, 88, NJW 198 1, 271 ;
v.30.9.  1987,2 BvR 933/82,BYerfGE76,256,329, NJW 1988, 1015; v.
9.11.2004,1 BvR 684/98,  BVerfGE 112,50,  67,  NJW 2005, 1413.
93 Brüning,JZ 2001., 669, 672.
94 A. A. Kischel, (Fn. 80), S. 17 5, 777 ; Kkchel, (Fn. 85), S. 174, 188.
95 S. hierzu au ch Abers, }uS 2008, 9 45, 9 48 f . ; Brüning, JZ 200 7, 669, 67 3.
96 BVerfG v. 25. 70. 797 7, 1 BvR 15175, BVerfGE 46, 224, 233, NJW 1 978,
365; v. 75.1. 2008, 7 BvL 2/04, BVerfGE 720, 7, 31, DSTRE 2008, 1003:
Sachlicher Grund, der so erhebLich ist, dass die Entscheidung des Gesetzgebers
nicht als willkürlich angesehen werden kann.

licher SachLichkeit des Grundes"eT. 
'Wie 

aber soll der'Willkürvor-
wurf entkräftet werden, wenn der Gesetzgeber irgendeinen
Grund vortragen kann, ohne dass dieser überzeugen muss?'Will-
krirlich bleibt die Entscheidung auch dann, wenn das Gewicht
des Rechtfertigungsgrundes nicht mit dem Ausmaß der zur
rechtfertigenden Ungleichbehandlung korrespondiert.

'Wichtie 
ist in diesem Zusammenhang noch einmal zu beto-

nen, dass die Einnahmeerzielung/Vermeiäung von Steuerausfäl-
len als einziger DifGrenzierungsgrund per se ausscheidet, also
auch im Rahmen der Willkürkontrolle. Die Einnahmeerzielung
rechtfertigt den steuerlichen Freiheitseingiff, abet nicht die un-
gleiche Lastenverteilung. Schließlich dient delnrr Ziel der Einnah-
mevermehrung jede, auch eine willkürliche Mehrbelastung'8.
Dies mag in der Konsequenz erschreckend sein, weil man sich an
manche dieser rein fiskalischen Abweichungen vom Nettoprin-
zip schon gewöhnt hat. Dennoch sind Normen wie der unrealis-
tisch niedrige Ansatz von Pensionsrückstellungen in $ 6a ESIG
oder die Mindestbesteuerung des $ 10d Abs. 2 ESIG ebenso wie
die Neuregelung des Mantelkauß in $ 8c KSIG, deren einzige
Rechtfertigung in der Vermeidung von Steuerausfillen bzw. der
Gegenfinanzierung von Steuersatzsenkungen liegt, weder bei
konsequenter Anwendung des Folgerichtigkeitsgebots noch bei
bloßer Willkürkontrolle haltbar. Auch im unternehmensteuer-
recht steht der Schutz vor gleichheitswidriger Inanspruchnahme
nicht unter Haushaltsvorbehalt.

Auch die bloße Behauptung eines Grundes genügt den An-
forderungen des Willkürverbots nicht. Dies qilt insbesondere ftir
di. haufi[ pauschal verwendeten Hinweise äuf Missbrauchsver-
meidung oder Klarstellung. Lässt sich eine Missbrauchsgefahr
nicht erkennen bzw. weist die hierauf gestützte Regelung in ih-
rem Tatbestand keinen Bezug zrt dem behaupteten Missbrauch
auf, so fehlt es schlicht an einem die Ungleichbehandlung tragen-
den Grundnn. Legt man die Maßstäbe der Entscheidung zur Ent-
fernungspauschale an, so dürfte zudem oftmals zweifelhaft sein,
ob die auf Missbrauchsvermeidung gestützten Normen den An-
forderungen an eine folgerichtige Ausgestaltung gesetzgeberi-
scher Typisierungen entsprechen'oo.

5.3 Berücksichtigung der Ronghöhe der Belostungsent-
scheidung im Wege derAbwögung

Einer ggf. geringeren Ranghöhe der zugrundeliegenden Be-
lastungsentscheidung kann im Wege der Abwägung auf der
Rechtfertigungsebene Rechnung getragen werden, statt sich von
vornherein auf eine b1oße Willkürkontrolle zu beschränken.
Auch das BVerfG geht ersichtlich von einer derartigen Prinzipi-
enhierarchie aus, wenn es von ,,gesetzgeberischen Grundent-
scheidungen"101, Leitprinzipien/Leitlinien bzw.,,tragenden
Prinzipien"to' spricht. Hat ein einfachgesetzliches Prinzip - wie
etwa das Trennungsprinzip im Körperschaftsteuerrecht, der
Maßgeblichkeitsgrundsatz oder das Abschnittsprinzip - ledlghch

97 BYerfG v. 72. 5. 2009, 2 BvL 1,/00, DSTRE 20O9, 922; ähnlich v. 20. 4.
2004, 1 BvR 905/00, BVerfGE 7 70, 27 4, 299, NJW 2004, 2297 ; :und v. 30. 7 .
2008, 1 BvR 3267/07, BVerfGE 721.,377,350, für die Rechtfertigung einer
Berufsausübungsregel; zustimend Peine, (Fn. 85), S. 234 f .; Kivhel, (Bn. 80),
5.775,778, der davon ausgeht, das Wil1kürverbot sei nur dann verletzt, wenn
sich ein sachgerechter Grund überhaupt nicht finden 1ässt.
98 BVerfG v. 9. 72. 2008, 2 BvL 1/07, DSIR 2008, 2460, 2463, Tz. 69 ; poin-

riert Drüen,Stu'W 2008, 3, 72 ; derc., Ub g 2009, 23, 26.
99 Ahnlich greinersd.orfer,strsW 2009, 271, 273.
100 Siehe dazu imBinzelnenHey, StuW 2008, 767 ,77 4 f .
101 BVerfG v. 7.77. 2006, 7 BvL 10/02, BVerfGE 177, 7, 35, DSIR 2007,
235 : v. 9. 72. 2008, 2 BvL 1/07, DSIR 2008, 24 60, 24 62.
102 BVerfG v. 7.17. 7972, 7 BvL 4/77, BYerfGE 34, 178, 130, NJW 1973,
502; s. hierzu auchEnglisch, (Fn. 81), S. 747 ff .
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formale Ordnungsfunktion, wird sich auch seine Durchbre-

chuns leichrer refhtfertigen lassen als die eines unmittelbar das

Leistingsfähigkeitsprinzip konkretisierenden Subprinzips'

So Äas r;an deÄ steuärbilrnziellen Vorsichtsprinzip eine ge-

rinsere Bä.utung beimessen als dem obiektiven Nettoprinzip'

,qrrEh d.- Umstäd, dass Rückstellungsverbote anders als Be-

triebsausgabenabzugsverbot. .ru. t.-poräre Effekte nach sich

ziehen, lässt sich auf"diese Weise Rechnüng tragen' Dies schwächt

die Anforderungen an die Rechtfertigung einer punktuellen Ab-

kehr von der änmal getroffenen Belastungsentscheidung ab,

ohne sie jedoch der Üb"erprüfung vollständig zu entziehen oder

reinen Aäfkommensinterässen d"., Vot."ttg ttor einer systemkon-

formen Entwicklung des Steuerrechts einzuräumen'

6. Resümee
'W'enn 

die Politik irr-Zeicllen der Öffnung der Märkte eine

Befreiung von den Ketten der Sachgerechtigkeit und Konse-

ou.n" d.i Gesetzqebung fordert, uerkännt sie, dass die Standort-

o'uaLität auch an där Schiüssigkeit der Unternehmensbesteuerung

d.*.rr.r, wird. Deshalb ist zu hoffen, dass das BVerfG dem Ge-

ietzeeb.. 
"ukünftig 

auch im Bereich der Unternehmensbesteue-

runä ein Mindesünaß an Regelhaftigkeit abverlangt' Art' 3

nUJ r CC mit dem hieraus eniwickeltän Gebot der Folgerich-

tiekeit bietet hierftiLr den richtigen Hebel, ohne die Gestaltungs-

fräiheit des Gesetzgebers in kompetenzüberschreitender 
-Weise

einzuschränken. Ois dem Gewaltinteilungsgrundsatz entlehnte

Gebot des iudicial self-restrairzr beinhaltet kein Recht zur lrrationä-

tl ;ir. w.i.t -re.hät der Gesetzgeber seine Reformfähigkeit"

noch werden seine Beurteilungsspielräume, die es ihm ermögli-

chen, widerstreitende Interessen zu einem angemessenen Aus-

Eleicir zu bringen, in unzulässiger Weise eingeschränkt' werrr

irr" ift" ,u sc"61üssige- Hande-ln anhält' Dies setzt auch eint

"".h""ttri"hUareto' 
öegründung voraustoo' Sie.wird nur dam

;;;;;.;g"", *.tn d.."c.r.trgJb.t für ejne Abkehr vom beste-

h.nd"r, Syri.- nicht irgendwälche, sondern tra^gfihige Gründ'

anführen kann. Dem Gsetzgeber Rechenschaft ftir sein Han-

ä"i., 
"b"o-r"tlangen, 

verletzi den Gewaltenteilungsgrundsa*

"i.ht. 
sr handit sich vielmehr bereits um ein Gebot de:

D"-okrrti.prinzipstot, auf das sich der Gesetzgeber so gerne be-

ruft, um seirie Gesialtungsspielräume zu erweitern'- 
ij.; Entscheidung Zti Entf"tnun-gspauschale sollte dabe'

Modellcharakter zukJrnmen. Eine Differänzierung je nach steu-

errechtlicher Submaterie lässt sich nicht begründen. Das ljnter-

o.h-..trr.o"rrecht ist keine steuerverfassungsrechtsfreie Zonel

103 Zv Änforderung der Nachvollziehbarkeit und Begründungswahrh*:

Kischel,DieBegründung, 2003, S'338 ff',357 tr'. 
, .

dungsniveau zutreffend
i;;';;;- ;;:;"'-;;1i;"g,*i,"h"' Folgerichtigkeitsgebot und Begro-

Ä,..-.nirreerr nttreffend. Schlotter,Fk21}7, 957' 959'

iü ää;ffi ;"1, ä; ä;; ; s;;; +;, ":p;;" z u1 a o me 1 f l l :'i'li'1,
ffi-k1;;üil; *"r"ot1i.h"r"n1"-"ot dä, Demokratieprinzips, vgl. L-

schel,(Pn.103), S. 106 ff . ,  141.

Anforderungen qn eine EG-rechtskonforme Dividendenbesteuerung

Der EuGH hot in den letzten Monoten in seinen Urteilen

Aberdeenr, Domseoux2, Gloxo Wellcome', KBC Bonk'und Korn-

mission qeqen lfolienische Republiks noch einmol prözisiert, wel-

.h" Voräo6"n die Mitgliedstooten bei der Besteuerung von Divi-

denden 
"zu 

beochten häben. Viele Frogen sind ober noch wie vor

unbeontwortet. So hot etwo die Europäische Kommission ein Ver-

hogsverletzungsverfohren gegen Deutschlond wegen .d"t,u:t: l-
sch]edlichen Blsteuerung von Streubesitzdividenden eingeleitet",

dogegen konnte der BFFfin dieser Ungleichbehondlung kein-en Ver-

,toö äeqen die EG-Grundfreiheiten sehent. Der folgende Beitrog

stellt i ie"neueren Entwicklungen ouf dem Gebiet der Dividendenbe-

steuerung dor und versucht AnMorten ouf die noch offenen Frogen

Von Dr. Alexander Rust, München* zu geben. Er beschöftigt sich insbesondere mit der Reichweite de-

foitotu"rk"t rsfreiheit 6ei Drittstootssochverholten, der-Zulössigker

a'"lirfr"Ut.g einer Kopitolertrogsleuer un-d der Verpflichtung z-r

AnrechnungfErstottung ouslöndischer Quellensteuer'

I . Abkommene und gemeinschoftsrechtliche Vorge

ben für die Dividendenbesteuerung

Beim erenzüberschreitenden Bezug von Dividenden wirker

Doppelbeiteuerun gsabkommen, sekundäres und primäres Gt-

-.irr'r.hrftrr..ht rJf drt t 
"tionale 

Steuerrecht ein'

Entspricht das jeweilige Doppelbesteuerungsabkomm.er

dem Ol'Cl-MÄ, so ,rduzi",t es die Besteuerung im Quellc*

,,*, u"i Schachteldividenden' atf 5% und bei Streubesitzdi",-,-

;;il" auf 15 % des Bruttobetrages'' Der Ansässigkeitssr"'

wird durch das Doppelbesteuerungsabkomrnen zur Anrechnu-:E

der reduziert".t {o.ll"tttteuer verpflichtet'u' Ist eine Körpe:

,.irft Eropf;tqer Jer Dividenden, so hat Deutschland in der -d ''-

ko*.nrptt*it - abweichend- vom OECD-MA - zumeist zu
* Dr. Alexander R,,sI,LL.M.(NYU), ist Associate Professor an der Universi-

tat I-"".-b*g. Er dankt Hein Prof. Dr. Dr' Georg Kofler firr wertvolle Hin-

weise und Anregungen.
1 EuGH .r. ig. el 2009, C-303/07, Aberdeen Pro7terty Fininuest Alpha Oy'

ISIR 2009, 499 ff.

2 EuGH v. 16. 7 . 2009, C-1'28 / 08, Damseaux,lStk 2009, 622 tr'

3 EuGH v. 77. g. 2009, C-1,82/09, Glaxo Wellcome,DStR-E 2009' 1370'

+ n"äH 
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+. 6. 2009, verb. C-43g/o7 und c-4gg/07, KBC Bank NV wd

Belessen, Rßicokapitaal, Belieer NI/. DSt R-E 2009' I I 81 '

;- ääH;.- 1tl 17.'2009, c-540/07 , Komtnission gegen rtalienische Republik'

DSrRE 2009, 1444.
; 

-'i;;; 
i.t Komission der EG gegen die Bundesrepublik Deutschland v'

iz.i. z6os. c-284/og, **..u.irl.ü, Highlighis&lnsights 2009' 5'11 mit

Anm.Englisch.
7 BFfv.  22.  4.2009,IR53/07,  DSIR2009, 1469,IStR2009'  551 f f '  mi t

Anmerkungen von Wassermeyet u. Schön' Gegen-diese Entscheidung ist eine

V"rf"rrnnnr"b.r.hwerde, 2 B;R 1807/09, weien Verletzung der Garantie des

ser.tzli.hio Ri.hters nach Art. 101 Abs' 1 Satz 2 GG anhängig'

i"Ä",iädes Schachtelprivileg vereinbartll. Als Quellensuia'

.'L.ht T)errtsc.hland Erundsätzlich nach \ 50d Abs' 1 Satz 1 ES:-erhebt Deutschland gt nach( 50dAbs. 1 Satz 1 ES:-

8 Die Anwendung des reduzierten Quellensteuersatzes^setzt nach An : I

abr. Z lit. a OECD-i4Ä eine Beteiligung von mindestens 25 % am Kaprtaj :lr

li."bi"ta""a." ausschüttenden c"ättJtUn voraus' Zu den Mindestbe:d

;;;;;t;tt**ungen in den von Deutschland abgeschlossenen Doppe'rt

."*r"t""*t"ft"-tti" n s. Tischbirek, in: Vogel/Lehner' Doppelbesteuerule*t"

ko-m.ol5. Aufl. 2008, Art. 10 Rz. 67'

ö--- at,. io AU, . 2 Satz 7lit. a und b oECD-MA; zu.den Höchstsätzen ir :cn

ieweiJigen von Deutschland abgeschlossenen DopPelbesteuerungsat'kon.=dil
-s .  

Tßthbirek,(Fn 8) ,  Art '  l0  Rz.  67.

10 Art .  23Ä Abs. '2 oder Art .  238 Abs'  I  OECD-MA'


