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STEUERRECHT
AUFSATZE

Zur Geltung des Gebots der Folgerichtigkeit im Unternehmensteuerrecht

Zugleich Besprechung der Entscheidung des BVerfG zum Verbot von Jubildumsriickstellungen vom

12.5.2009

Von Prof. Dr. Johanna Hey, Koln®

Trotz aktueller Nachbesserungsversuche begegnen zahlreiche
Normen des Unternehmensteuerrechts verfassungsrechtlichen Be-
denken. Insbesondere stellt sich die Frage, ob Eingriffe in das ob-
ektive Nettoprinzip mit dem aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleiteten
Sebot folgerichtiger Umsetzung der einmal getroffenen Belas-
sungsentscheidung vereinbar sind. Der vorliegende Beitrag analy-
<iert die diesbeziigliche Rechtsprechung des BVerfG, zeigt Wider-
soriiche zwischen den Entscheidungen zur Entfernungspauschale
som 9. 12. 2008 und zum tempordren Verbot von Jubiléumsriick-
stellungen vom 12. 5. 2009 auf und widerspricht einer Abschwd-
-hung der verfassungsrechtlichen Kontrolle fiir den Bereich des Un-
:ernehmensteverrechts.

1. Ausgangspunkt: Verfassungsrechtliche MaBstébe
der Unternehmensbesteuerung im Streit zwischen
Wissenschaft und Politik

Die Unternehmensteuergesetzgebung des letzten Jahrzehnts
=t erheblicher verfassungsrechtlicher Kritik ausgesetzt. Nach-
Zem zur Verbreiterung der Bemessungsgrundlage zunichst das
~ilanzsteuerrechtliche Vorsichtsprinzip zuriickgedringt' und die
Sedingungen der Verlustverrechnung verschirft wurden?, hat
“2s Unternehmensteuerreformgesetz 2008 weitere tiefe Ein-

“hnitte im Nettoprinzip hinterlassen. Hieran haben auch die
~wischenzeitlichen Nachbesserungsversuche’ nicht grundsitz-
--h etwas indern kénnen. Vorschriften wie die Nachfolgerege-
sng zum Mantelkauf in § 8¢ KStG werden nahezu unisono als
-riassungswidrig eingestuft; auch gegen die Zinsschranke und

= Prof. Dr. Johanna Hey ist Direktorin des Instituts fiir Steuerrecht an der
~versitit zu Kéln.
Kritik s. z. B. Kiiting/Kessler, StuB 2000, 21; und ausf. Wiesbrock, Die Ver-
-—ickstellung im Steuer- und Verfassungsrecht, 1999, S. 87 ff.
Zur verfassungsrechtlichen Kritik der Mindestbesteuerung Lang, in:
~=/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., 2009, §9Rz. 66 m. w. N.inFn. 53.

die Ausweitung der gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnun-
gen gibt es erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken®. Diese
stiitzen sich vor allem auf das vom BVerfG aus Art. 3 Abs. 1 GG
abgeleitete Gebot der Folgerichtigkeit®, nach dem Ausnahmen
von der einmal getroffenen Belastungsentscheidung — insbeson-
dere fiir eine Nettoeinkommen- und Nettokdrperschaftsteuer —
eines besonderen sachlich rechtfertigenden Grundes bediirfen.
Doch die Steuerpolitik scheint sich eben diese Verpflichtung
auf System- und Regelhaftigkeit der Gesetzgebung nicht (linger)
gefallen lassen zu wollen®. Jedenfalls hat sie dies in der hinter uns
liegenden Legislaturperiode mit Nachdruck zum Ausdruck
gebracht’. Aus den Herausforderungen des Steuerwettbewerbs
einer globalen Wirtschaftsordnung wird die Forderung abgelei-
tet, die bestehenden Prinzipien miissten vom Gesetzgeber fort-
entwickelt werden®. Nur notdiirftig wird damit kaschiert, dass
der Gesetzgeber groBere Gestaltungsspielriume einfordert und
die Rechtfertigungslast reduzieren will. Mit pauschalen Hinwei-
sen auf die Sicherung des inlindischen Steuersubstrats’, die Ver-
meidung von Steuerausfillen, das Erfordernis der Haushaltskon-
solidierung'® und Gegenfinanzierung "', die Verstetigung des

3 Einfiigung einer Sonderregel fiir Risikokapitalgesellschaften in § 8¢ KStG
durch MoRaKG v. 12. 8. 2008, BGBI 12008, 1672, in § 8¢ Abs. 2 KStG und
ciner temporiren Sanierungsklausel in § 8c Abs. 1a KStG sowie temporire
Anhebung der Freigrenze des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a EStG durch Biirge-
rentlastungsgesetz v. 16. 7. 2009, BGB1 12009, 1959; weitere Erleichterungen
durch Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums
BT-Drs. 17/15; s. hierzu auch Herzig/Bohn, DStR 2009, 2341.

4 Vgl. insb. Hey, BB 2007, 1303; Lang, in: FS Reif}, 2008, S. 379 ff.; ders.,
(En. 2), § 8 Rz. 94; Seer, JbEStR 2007/2008, 9 fF.

5 Dazuim Einzelnen unten 4.

6 Insbesondere Staatssekretir Nawrath, DStR 2009, 2.

7 Insbesondere Staatssekretir Nawrath, DStR 2009, 2; ders., JbEStR 2008/
09,1 ff.

8  Nawrath, DStR 2009, 2, 3; ders.,]bFS[R 2008/09, 1, 19.

9 Zu§ 4h ESthgl. BT-Drs. 16/4841, S. 48.

10 Zur Einschrinkung der Entfernungspauschale vgl. BT-Drs. 16/1545,S. 1
u. 13.

11 Zur Abschaffung der degressiven AfA vgl. BT-Drs. 16/4841, S.51.
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Steueraufkommens'?, Missbrauchsbekimpfung, Vereinfachung
und Vereinheitlichung der Rechtsanwendung soll es sein Be-
wenden haben.

Zwischen den Polen weitreichender Gestaltungsfreiheit ei-
nerseits und Bindung durch das Folgerichtigkeitsgebot anderer-
seits ergeben sich folgende Fragen: Welche Anforderungen sind
an die Rechtfertigung singuldrer Eingriffe in das bestehende Sys-
tem zu stellen? Unter welchen Voraussetzungen ist die Abkehr
vom bisherigen System durch neue Belastungsentscheidungen
moglich? Und lassen sich zu den bestehenden Prinzipien beliebig
neue hinzuerfinden? Kann beispielsweise die Durchbrechung des
Nettoprinzips durch die Nachfolgeregelung zum Mantelkauf in
§8c KStG im Wege der Ausrufung eines ,Prinzips der
Unternehmeridentitat“® oder einer ,,E1rwerbersichtweise“16 le-
gitimiert werden?

Entschieden werden kann der Streit nur in Karlsruhe. Das
BVerfG sendet allerdings seinerseits recht widerspriichliche Sig-
nale aus. In seiner Entscheidung zur Entfernungspauschale vom
9. 12. 2008" unterzog der 2. Senat die Einschrinkung der Ab-
zugsfihigkeit der Mobilititskosten einer strengen Folgerichtig-
keitspriifung — und lieB sie scheitern. Doch nur fiinf Monate spa-
ter befand derselbe Senat in der bisher wenig beachteten Ent-
scheidung zum temporaren Riickstellungsverbot fiir Jubiliums-
zuwendungen vom 12. 5. 2009 das Folgerichtigkeitsgebot auf
einmal fiir nicht mehr anwendbar und zog sich auf eine bloBe
Willkiirkontrolle zuriick. Es scheint, als wiirden je nach steuer-
rechtlicher Submaterie unterschiedliche MaBstibe gelten, als
hitte das Folgerichtigkeitsprinzip im Unternehmensteuerrecht
eine geringere Bindungswirkung. Ungeklart ist, woran dies liegt
und ob sich die Anwendung unterschiedlicher Priifungsmal-
stibe aus der Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes ablei-
ten lisst.

Dabei ist die geringere Schutzwirkung des Verfassungsrechts
fiir die Unternechmensbesteuerung keine neue Erscheinung”.
Wihrend die Garantie der Steuerfreiheit des Existenzminimums
oder der Schutz von Ehe und Familie gegeniiber dem staatlichen
Steuereingriff verfassungsgerichtlich gut abgesichert sind®, fehlt
es zu vielen Fragen des Unternehmensteuerrechts an einer Kon-
kretisierung durch das BVerfG. Dort wo sich das Gericht mit un-
ternehmensteuerrechtlichen Fragen beschiftigt, etwa der Zulis-
sigkeit der Rechtsformabhingigkeit der Besteuerung™, der Son-
derbelastung durch die Gewerbesteuer” oder der steuerlichen

12 Zur Einfiihrung der Mindestbesteuerung in § 10d EStG vgl. BT-Drs. 15/
1548.S. 13.

13 Zu§8cKStG vgl. BT-Drs. 16/4841,S.75.

14 Einzige Begriindung zur Ausweitung der Hinzurechnungstatbestinde in
§8Nr. 1 GewStG, vgl. BT-Drs. 16/4841,S.79.

15 Siche v. Lishaut, FR 2008, 789, 790; dagegen zu Recht Driien, Ubg 2009,
23,28.

16 Mihlenbrock, JpFStR 2008/2009, 512, der die Rechtfertigung fiir den Ver-
zicht auf die Missbrauchstypisierung damit begriindet, dass § 8¢c KStG anders
als § 8 Abs. 4 KStG nicht mehr auf den Beteiligungswechsel, sondern auf den
Erwerb einer qualifizierten Beteiligung durch einen Erwerber oder eine Er-
werbergruppe abstellt, freilich ohne darzulegen, inwiefern dieses neue ,,Kon-
zept” Einfluss auf die Leistungsfihigkeit der Kapitalgesellschaft hat.

17 BVerfGv.9. 12.2008, 2 BvL 1/07, DStR 2008, 2460.

18 BVerfGv. 12. 5.2009, 2 BvL 1/00, DStRE 2009, 922.

19 Diese Diskrepanz in der verfassungsrechtlichen Beurteilung wird neuer-
dings erkannt und verstirkt kritisiert, vgl. Drien, Das Unternehmensteuer-
recht unter verfassungsgerichtlicher Kontrolle — Zur Gestaltungsfreiheit des
Steuergesetzgebers zwischen Folgerichtigkeit und Systemwechsel, Die Unter-
nehmensbesteuerung 2009, S. 23; Schulze-Osterloh, in: FS Raupach, 2006,
S. 531; Hey, in: FS Herzig, erscheint 2010.

20 Siehe dazu Hey, Stbb. 2007/2008, 19, 30 ff.

21 BVerfGv.21. 6.2006,2BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, DStR 2006, 1316.
22 BVerfGv.15. 1.2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, DStRE 2008, 1003.

Gewinnermittlung®, ist die Erfolgswahrscheinlichkeit signifi-
kant geringer. Dies liegt in erster Linie daran, dass die ,,steuerver-
fassungsrechtlichen Erfolgsgarantien“ des Art. 6 Abs. 1 GG und
des aus der Menschenwiirdegarantie abgeleiteten Gebots der
Steuerfreiheit des Existenzminimums in der Unternehmensbe-
steuerung aufler im Bereich von Familienunternehmen nicht
zum Einsatz kommen. Umso wichtiger ist es, Klarheit iiber die
Rolle von Art. 3 Abs. 1 GG zu gewinnen.

2. Zweistufige Priffung des Gleichheitssatzes in der
stéindigen Rechtsprechung des BVerfG zum Stever-
recht

Angesichts der Abwehrschwiche der Freiheitsrechte gegenti-
ber dem Steuerzugriff kann eine wirksame Begrenzung der ge-
setzgeberischen Gestaltungsfreiheit fiir das Unternehmensteuer-
recht letztlich nur aus Art. 3 Abs. 1 GG gewonnen werden. Im
allgemeinen Gleichheitssatz sicht das BVerfG den Sitz der
Steuergerechtigl«:it24 als gleichmiBige Lastenverteilung nach
MaBgabe wirtschaftlicher Leistungsfihigkeitzs. Inwieweit der
Gesetzgeber durch Art. 3 Abs. 1 GG tatsichlich in seiner Gestal-
tungsfreiheit eingeschrinkt wird, hingt indes wesentlich davon
ab, welche Anforderungen an die Rechtfertigung einer vom
Leistungsfahigkeitsprinzip abweichenden Lastenverteilung ge-
stellt werden. Dabei argumentiert das BVerfG in stindiger
Rechtsprechung zweistufig, indem es zwischen der nur einer
Willkiirkontrolle unterliegenden Auswahl der Steuergegenstinde
und der durch das Gebot der Folgerichtigkeit begrenzten Ausge-
staltung des Steuertatbestandes differenziert.

3. Gestaltungsfreiheit bei der Auswahl der Steverge-
genstinde und beim Steuersatz

3.1 Stereotype Grundaussage

Seit jeher raumt das BVerfG dem Gesetzgeber bei der Aus-
wahl des Steuergegenstandes und der Bestimmung des Steuersat-
zes einen weitreichenden Gestaltungsspielraum ein®. Die gesetz-
geberische Entscheidung sei nur darauf zu iiberpriifen, ,,ob es fiir
die getroffene Unterscheidung einen sachlichen Grund gibt, der
so erheblich ist, dass sie bei einer am Gerechtigkeitsgedanken ori-
entierten Betrachtungsweise nicht als willkiirlich angesehen
werden kann“?. Inwieweit der zum Ankniipfungspunkt einer
Differenzierung der Steuerlast genommene Unterschied tatsich-
lich auch zu einer gesteigerten steuerlichen Leistungsfihigkeit
fithrt, muss dann im Einzelnen nicht mehr dargelegt werden.

23 BVerfGv.12. 5.2009,2BvL 1/00, DStRE 2009, 922.

24 Zur Verwendung des Tops der Steuergerechtigkeit s. Jungbauer, Die Ver-
wendung des Begriffs ,,Gerechtigkeit® in der Rechtsprechung des BVerfG,
2002, S. 249 ff.

25 BVerfG v. 29.5. 1990, 1 BvL 20/84, BVerfGE 82, 60, 89, NJW 1990,
2869;v.27.6.1991,2BvR 1493/89, BVerfGE 84,239, 268, DStR 1991, 971
v. 4.12. 2002, 2 BvR 400/98, BVerfGE 107, 27, 46 f., DStR 2003, 633; v.
16. 3. 2005, 2 BvL 7/00, BVerfGE 112, 268, 279, DStR 2005, 958; v. 21. 6.
2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, 180, DStR 2006, 1316; s. dazu Jung-
bauer, (Fn. 24), S. 249 ft.

26 St. Rspr., Vgl. BVerfG v. 6. 12. 1982, 2 BvR. 1275/79, BVerfGE 65, 325,
354, NJW 1984, 785; v. 22. 6. 1995, 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121, 1355
DStR 1995, 1345; v. 6. 3. 2002, 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73, 126, DStR
2002, 443; v. 4. 12. 2002, 2 ByR 400/98, BVerfGE 107, 27, 47, DStR 2003.
633;v.7.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, 30, DStR 2007, 235.

27 BVerfGv.13.5.1969, 1 BVR 25/65, BVerfGE 26, 1, 8, NJW 1969, 1243;
v. 25.10. 1977, 1 BvR 15/75, BVerfGE 46, 224, 239 f., NJW 1978, 365; v.
15.1.2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, 31, DStRE 2008, 1003.
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3.2 Aktuell: BVerfG zur Gewerbesteuer vom 15. 1.2008

Damit ist nicht nur das Nebeneinander von Korperschaft-
steuer und Einkommensteuer, sondern auch die Gewerbesteuer
verfassungsrechtlich weitgehend sakrosankt. In der jiingsten Ge-
werbesteuerentscheidung vom 15. 1. 2008 hat das Gericht an der
Sonderbelastung gewerblicher Einkiinfte keinen AnstoB genom-
men®. Zwar stehe die Nennung der Gewerbesteuer in Art. 106
Abs. 6 GG einer Uberpriifung ihrer konkreten Ausgestaltung
nicht grundsitzlich entgegen®, jedoch rechnete der Senat — und
das war dann letztlich entscheidend — die Frage der Sonderbelas-
tung gewerblicher Einkiinfte der nur auf Willkiir zu kontrollie-
renden Auswahl des Steuergegenstandes zu, und nicht der stren-
geren Anforderungen unterliegenden Ausgestaltung des Steuer-
tatbestandes®. Und im Rahmen der Willkiirpriifung reichten
dem Gericht die —angeblich — nach wie vor bestehenden Unter-
schiede zwischen den Berufsbildern des freien Berufs und des
Gewerbetreibenden aus, da eine Angleichung nicht ,,offen zu-
tage” getreten sei. Die Zuriicknahme auf eine bloBe Willkiirkon-
trolle fithrt damit zugleich zu einer Vermutung der Verfassungs-
konformitit zugunsten des Gesetzgebers. Behauptet dieser die
Tragfihigkeit des Differenzierungsgrundes, muss erst das Ge-
genteil bewiesen werden, um die gesetzgeberische Position zu er-
schiittern. Im Willkiirraster bleibt nur die mit Hinden zu grei-
fende Ungerechtigkeit hingen.

3.3 Kritik

Schon iiber die Einordnung als Frage der Auswahl des Steuer-
gegenstandes kann man trefflich streiten. Wire die Gewerbesteuer
keine eigenstindige Steuer, sondern blofer Zuschlag auf eine ein-
zelne Einkunftsart im Rahmen von Einkommen- und Kérper-
schaftsteuer, hitte das Ergebnis, zumindest aber die Argumenta-
tion anders ausfallen miissen. Sie belegt zudem, dass sich dem
BVerfG damit hinsichtlich des von ihm angewendeten MaBstabes
erhebliche Wertungsspielriume eréffnen®’. Denn das Gericht be-
hilt sich vor, die Abgrenzung zwischen Auswahl des Steuerge-
genstandes und Ausgestaltung des Steuertatbestandes auf der
Grundlage einer nicht verallgemeinerungsfihigen Einzelfallbe-
trachtung zu treffen. Die Entscheidung, ob die Einbeziehung ei-
ner Personengruppe oder eines Sachverhalts zur Auswahl und
damit zur Bestimmung des Umfangs des Steuergegenstandes
zihle oder ob dies eine Frage der Differenzierung innerhalb des
Steuergegenstandes sei, lasse sich nicht abstrakt vornehmen®.
Vielmehr soll es darauf ankommen, inwieweit die Gruppe oder
der Sachverhalt, um deren oder dessen Einbeziehung es geht,
durch Merkmale geprigt ist, die gerade den Steuergegenstand,
dessen Ausgestaltung in Frage steht, unter dem Gesichtspunkt
des steuerbaren Vorteils kennzeichnen. Verstindlich wird diese
Aussage nur vor dem Hintergrund des vom BVerfG gewihlten
squivalenztheoretischen Rechtfertigungsansatzes, der jedoch
such im Rahmen der Gewerbesteuer nicht zu iiberzeugen
vermag™.

28 BVerfG v. 15. 1. 2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 ff., DStRE 2008,
13; Kritik s. Kef, FR 2008, 829; Hartmann, BB 2008, 2490; Montag, in:

Tioke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl,, 2010, § 12Rz. 2.

29 BVerfGv. 15. 1. 2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, 27 f., DStRE 2008,

-3.\7erfG v. 15.1.2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, 30 f., DStRE 2008,

21 Deutlich etwa auch bei Miiller- Franken, in: Gedichtnisschrift fiir Trzaska-
2003, S. 195, 214 £, der — durchaus fragwiirdig — in der Besteuerung pri-

eriuBerungsgewinne eine Frage der Auswahl des Steuergegenstandes

ae. Kritik s. Hey, Stb_]b. 2007/2008, S. 19, 35.

G v. 15. 1. 2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, 30, DStRE 2008,

Die Stereotype vom weiten Gestaltungsspielraum bei der
Auswahl der Steuergegenstinde ist aber auch unabhingig von den
durch sie aufgeworfenen Abgrenzungsproblemen zwischen Aus-
wahl und Ausgestaltung der Steuergegenstinde nicht mit dem
Bekenntnis des Verfassungsgerichts zum Leistungsfahigkeitsprin-
zip als MaBstab der Steuergerechtigkeit vereinbar®. Denn nur
eine am Leistungsfihigkeitsprinzip ausgerichtete — also gerade
nicht freie — Auswahl der Besteuerungsgegenstinde verspricht
eine sachgerechte Austeilung der Steuerlasten.

4, Bindung durch das Gebot der Folgerichtigkeit bei
Ausgestaltung des Steuertatbestandes

4.1 Gefestigte Rechtsprechung zum Gebot der Folgerichtig-
keit im Steuerrecht seit BVerfGE 19, 101

Von der Grundsatzdiskussion um den an die Auswahl der
Steuergegenstinde anzulegenden MaBstab zu unterscheiden, ist
die Frage nach der Kontrolldichte hinsichtlich der Ausgestaltung
des Steuertatbestandes. Es geht um die Bedeutung des Gleich-
heitssatzes im Binnenbereich einzelner Steuern, die bisher weit-
gehend geklart schien.

Bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbe-
standes fordert das BVerfG in stindiger Rechtsprechung, dass die
einmal getroffene Belastungsentscheidung, z. B. fiir eine Netto-
Einkommensteuer, folgerichtig im Sinne der Belastungsgleich-
heit umgesetzt werden muss. Ausnahmen von einer solchen fol-
gerichtigen Umsetzung bediirfen ,.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-
schrinkung seiner gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit%.

Die Argumentationsfigur der Folgerichtigkeit findet sich an-
satzweise bereits im 1. Band” der Entscheidungen des BVerfG
und wird seit der Entscheidung zur Zweigstellensteuer aus dem
19. Band® in stindiger Rechtsprechung bei der Uberpriifung
steuerrechtlicher Normen herangezogen.

4.2 BVerfG zur Entfernungspauschale vom 9. 12.2008

4.2.1 Konsequente Anwendung des Folgerichtigkeits-
grundsatzes

Auf dieser Rechtsprechungslinie liegt auch die Entscheidung
des 2. Senats zur VerfassungsmiBigkeit der Einschrinkung der
Entfernungspauschale vom 9. 12. 2008. Sie mag zwar schon auf-
grund ihrer Breitenwirkung spektakulir sein. Auch hatte das
Bundesfinanzministerium die Verhandlungsatmosphire aufge-
heizt, indem es die Reformfihigkeit des deutschen Steuerrechts
mit dem Ausgang der Entscheidung verkniipft hatte”. Doch an-
ders als im berithmten Halbteilungsbeschluss aus dem Jahr 1995%

33 Kef, FR 2008, 829; und grundsitzlich Hey, StuW 2002, 314.

34 Vgl. in diesem Zusammenhang die unablissige Kritik insb. von Tipke, in:
FS Ruppe, Wien 2007, S. 630, 640; ders., StaW 2007, 201, 207 ft.; ders., JZ
2009, 533, 537.

35 BVerfGv.30.9.1998,2BvR 1818/91, § 22 Nr. 3 EStG, BVerfGE 99, 88,
95, DStR 1998, 1743 m. Anm.; v. 6. 3. 2002 2, BvL 17/99, BVerfGE 105, 73,
126, DStR 2002, 443; v. 4. 12. 2002, 2 BvR. 400/98, BVerfGE 107, 27, 47,
DStR 2003, 633; v. 21. 6. 2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, 180 f., DStR.
2006, 1316; v. 7. 11. 2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, 31, DStR 2007,
235; v. 9. 12. 2008, 2 BvL 1/07, DStR 2008, 2460, 2461, Tz. 57; v. 12557
2009, 2 BvL 1/00, DStRE 2009, 922.

36 Tipke, ]Z.2009, 533,537

37 BVerfGv.5.4.1952,1BvH 1/52, BVerfGE 1, 208, 246.

38 BVerfGv. 13.7.1965,1BvR 771/59, BVerfGE 19, 101, 116, NJW 1965, 1581.
39 Pressemitteilung des BMF Nr. 45/2008 v. 10. 9. 2008.

40 BVerfGv.22.6.1995,2BvL 37/91, BVerfGE 93, 121, DStR.1995, 1345.
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war das Ergebnis durchaus vorhersehbar. Die Entscheidung stellt
keine Revolution dar, sondern lediglich eine Konkretisierung
und Weiterentwicklung des Gebots der Folgerichtigkeit“.

Ungewdhnlich ist allenfalls die Unerbittlichkeit, mit der das
Gericht den Gesetzgeber vorfiihrt. Zum Verhingnis wurde die-
sem, dass es sich offensichtlich um eine MaBnahme handelte, de-
ren einziger Zweck in der Erzielung zusitzlicher Staatseinnah-
men lag®. Fiir sich betrachtet ist der Einnahmeerzielungszweck
jedoch —auch dies entspricht stindiger Rechtsprechung® —nicht
geeignet, Ausnahmen von der folgerichtigen Ausgestaltung des
Steuertatbestandes zu rechtfertigen. Auch eine Umdeutung in
eine Lenkungsmafinahme mit okologischer Zielsetzung hielt das
Gericht nicht fiir méglich, da ein solcher Zweck in der Gesetzes-
begriindung nicht zu erkennen war*, und zudem — selbst wenn
man ihn unterstellen wollte — widerspriichlich umgesetzt wor-
den wire.

Ebenso wenig konnte sich der Gesetzgeber auf seine Kompe-
tenz zur Typisierung gemischter Veranlassung berufen. Hierin
liegt wohl die grofte Besonderheit der Entscheidung. Zwar be-
tont der Senat zunichst den erheblichen Typisierungsspielraum
des Gesetzgebers®. Doch statt es dann — wie so oft* — mit einer
kursorischen Uberpriifung bewenden zu lassen, legt das Gericht
auch an die Typisierung den FolgerichtigkeitsmaBstab an. Es
priift, die Stichhaltigkeit der Typisierungserwigungen. Eine fol-
gerichtige Typisierung zum Ausschluss privater Mitveranlassung
hitte zu dem genau entgegengesetzten Ergebnis kommen miis-
sen, nimlich kurze, unvermeidbare Strecken weiterhin zum Ab-
zug zuzulassen, und den Abzug fiir Fernpendler, die sich auch
aus privaten Griinden fiir das Wohnen im Griinen entscheiden,
zu kiirzen.

Diese genaue Hinterfragung der in Betracht kommenden
Rechtfertigungsgriinde hebt sich wohltuend von der ansonsten
zum Teil sehr groBziigigen Akzeptanz des gesetzgeberischen
Vereinfachungsinteresses ab. Ein Ubergriff auf die Kompetenzen
des Gesetzgebersistausalle dem nicht erkennbar. Oder wie Klaus
Tipke es kommentiert: ,,Der Satz, das Verfassungsgericht diirfe
seine Auffassung von Gerechtigkeit nicht an die des Gesetzgebers
stellen, ist nicht einschligig, wenn der Gesetzgeber gar keine Ge-
rechtigkeitserwigungen anstellt.“"

4.2.2 Reichweite der Bindung an die einmal getroffene
Belastungsentscheidung

Zukunftsweisend sind auch die Aussagen zur Reichweite der
Systembindung“. Der Folgerichtigkeitsgrundsatz hindert den

41 Ebenso die Beurteilung durch Tipke, JZ 2009, 533, 537, 539; etwas anders
Birk, DStR 2009, 877, 881, der in der Entscheidung zur Entfernungspauschale
eine ,,deutliche Verschirfung® der MaBstibe sicht und von einer ,,neuen” Fol-
gerichtigkeitsrechtsprechung spricht, S. 882.

42 Bilsdorfer, SteuerStud 2009, 136, 141.

43 Vgl. BVerfG v. 17. 1. 1957, 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55, 80, NJW 1957,
417;v.29.5. 1990, 1 BvL 20/84, BVerfGE 82, 60, 89, NJW 1990, 2869; v.
21. 6.2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, 182, DStRE 2006, 988.

44 Dagegen Wernsmann, in: Schén/Beck (Hrsg.), Zukunft des Steuerrechts,
2009, S. 161, 167 £.

45 BVerfGv.9. 12.2008,2 BvL 1/07, DStR 2008, 2460, 2464, Tz. 75

46 Sowird etwa in BVerfG v. 20. 4. 2004, 1 BvR 905/00, BVerfGE 110, 274,
299 ff., NJW 2004, 2297; v. 15. 1. 2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, 45 ff,,
DStRE 2008, 1003, die Stichhaltigkeit der der Typisierung zugrunde liegen-
den Erwigungen keiner weiteren Uberpriifung unterzogen. Etwas anders
BVerfG v. 21. 6. 2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, 195 ff., DStR 2006,
1316, wo das BVerfG allerdings nicht bereit war, aus der Erkenntnis, dass die
Ausgestaltung von § 32¢ EStG auch unter Typisierungsgesichtspunkten nicht
zu rechtfertigen war, den Schluss der Verfassungswidrigkeit zu zichen, son-
dern stattdessen den Spielraum noch stirker erweitert hat, indem es auf den
Ubergangscharakter der Vorschrift verweist.

47 Tipke,]Z.2009,533,539.

Gesetzgeber nicht, im Rahmen eines Prinzipien- oder System-
wechsels neue Regeln einzufiihren. Gleichzeitig macht das Ge-
richt aber deutlich, dass der Gesetzgeber sich von der einmal ge-
troffenen Systementscheidung nicht durch punktuelle MaBnah-
men, sondern nur durch eine ihrerseits konsequent umgesetzte.
neue Systementscheidung losen kann. Punktuelle MaBnahmen
kénnen nur dann als Teilschritte eines Systemwechsels gedeutes
werden, wenn ihnen ein erkennbarer Plan zugrunde liegt. Das
vom Gesetzgeber aus dem Hut gezauberte ,» Werkstorprinzip’
hielt das Gericht weder fiir sachgerecht, noch war es konsequen:
umgesetzt worden®.

4.3 BVerfG zur Jubiléumsriickstellung vom 12. 5.2009

4.3.1 Normenkontrollantrag des BFH

Fiinf Monate spiter, am 12. 5. 2009, hatte derselbe Senz:
tiber die Verfassungskonformitit eines temporiren Passivie-
rungsverbots fiir ]ubﬂéumsriickstellungen zu entscheiden®. De-
10. Senat des BFH hatte die Regelung fiir nicht folgerichtig ge-
halten und deshalb — wohlgemerkt bereits im Jahr 1999 — da
BVerfG angerufensz.

Vorangegangen war eine wechselvolle Rechtsentwicklung
Nachdem der BFH unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtspre-
chung® in einer Entscheidung aus dem Jahr 1987°* die Bilduns
einer Verbindlichkeitsriickstellung fiir die Zusage von Jubilz-
umszuwendungen bejaht hatte, sah das Steuerreformgesetz 195
fiir die Wirtschaftsjahre 1988-1992 ein Pussivierungsverbot ver-
bunden mit einem Aufldsungsgebot fiir bereits gebildete Riickste!-
lungen vor. Fiir Wirtschaftsjahre, die nach dem 31. 12. 1992 en-
den, ordnete der Gesetzgeber dagegen ein Puassivierungsgebot 2=
soweit die Zusage bestimmten Anforderungen geniigt. Der vor-
legende BFH-Senat ging von einer gleichheitswidrigen Benach-
teiligung der Steuerpflichtigen aus, die in den Jahren zwisches
1988-1992 Jubildumszusagen erteilt hatten und einem Passivie-
rungsverbot unterlagen, zum einen gegeniiber Steuerpflichz:-
gen, die ihre Jubiliumszusagen auBerhalb dieses Zeitraums erte: -
haben, zum anderen gegeniiber Steuerpflichtigen, die im selbe:
Zeitraum gleichartige Verbindlichkeitsriickstellungen  bilder
durften. Ein Grund fiir die singulire, und noch dazu auf einer
Zeitraum von fiinf Jahren beschrinkte Abkehr vom steuerrech:-
lichen Vorsichtsprinzip sei nicht erkennbar™.

4.3.2 Gesetzliche Begriindung des temporéren Rickstel-
lungsverbots

Die gesetzgeberische Begriindung des temporaren Riiickstel-
lungsverbots war shnlich mager wie die zur Einschrinkung ce-
Entfernungspauschal¢356. Der Gesetzgeber des Steuerreformg:=-
setzes 1990 ging sehr wohl davon aus, dass Jubiliumszuwendur-
gen ungewisse Verbindlichkeiten begriinden, fiir die eine Pass-
vierungspflicht gilt. Es ging ihm also nicht darum ein Fehlurt=

48 Zu diesem Aspekt der Entscheidung ausfithrlich Driien, Ubg 2009, -
26 ff.

49 BVerfGv.9.12.2008,2 BvL 1/07, DStR 2008, 2460,2464, Tz. 73.

50 BVerfGv.12.5.2009,2BvL 1/00, DStRE 2009, 922.

51 Kritik an der Entscheidungsverschleppung vgl. Driien, Ubg 2009, 23.
52 BFHv. 10. 11. 1999, X R 60/95, BStBI II 2000, 131, DStR 2000, 2=
zum Vorlagebeschluss ausfithrlich Hey, BB 2000, 1453.

53 BFH v. 19.7. 1960, 1 160/59, BStBI 111 1960, 347, BeckRS 15+
21000616, Bilanzierungsverbot fiir schwebende Geschifte; v. 18. 3. 1965,
116/64 U, BStBIIII 1965, 289, BeckRS 1965, 21000647.

54 BFH v. 19.5. 1987, VIII R 327/83, BStBl I1 1987, 848, BeckRS 15+
22008096 ; vorbereitet von BEH v. 7. 7. 1983,1IV R 47/80, BStBIII 1983, 7=
BeckRS 1983, 22006558.

55 BFHv. 10.11.1999, X R 60/95, BStBL1I2000, 131, 137 ff., DStR 20
2335

56 S.oben4.2.1.
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des BFH zu korrigieren. Das temporire Riickstellungsverbot be-
ruhte vielmehr auf  finanzpolitischen Erwigungen”’, um Steu-
erausfille zu vermeiden.

4.3.3 Argumentation des BVerfG

Dic Entscheidung des BVerfG verliuft zunichst, was die
Konkretisierung des Gleichheitssatzes fiir das Steuerrecht und
die Bedeutung des Gebots der Folgerichtigkeit angeht, fast wort-
gleich mit der Entscheidung zur Entfernungspauschale®. Dann
aber nimmt sie eine andere Wendung, indem das Gericht ein-
schrinkt, dass das Riickstellungsverbot zwar von dem fiir die
steuerliche Gewinnermittlung maBgeblichen handelsrechtlichen
Vorsichtsprinzip abweiche, dass diese Abweichung aber ,jeden-
falls bei Riickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten ledig-
lich den verfassungsgerichtlich zuriickhaltend zu kontrollieren-
den Anforderungen des Willkiirverbots unterliege. Wie sonst
nur bei der Auswahl 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-
tungsgegenstinde (,zentrale Fragen gerechter Belastungsver-
teilung“*’) und andererseits: Bindung an ein , hinreichendes Ma83
an Rationalitit und Abgewogenheit™ durch die Gebote der Fol-
gerichtigkeit und VerhiltnismaBigkeit bei der Ausgestaltung des
Belastungsgegenstandes — um eine dritte Stufe zu erweitern. So
soll ,,die Entwicklung ,,iiberzeugender” dogmatischer Struktu-
ren durch eine systematisch konsequente und praktikable Tatbe-
standsgestaltung dem Gesetzgeber und der Fachgerichtsbarkeit
tiberlassen bleiben. Es sei nicht Sache des BVerfG, die Richtig-
keit von Losungen komplexer dogmatischer Streitfragen zu kon-
trollieren und zu kliren. Die steuerliche Anerkennung von Ver-
bindlichkeitsriickstellungen sei eine ,,verfassungsrechtlich nicht
ohne weiteres relevante Einzelregelung der Ausgestaltung von
Steuertatbestanden®“®.

4.3.4 Kritik

Uberzeugen kann dieser Riickzug nicht. Zum einen hatte
sich der Gesetzgeber des Steuerreformgesetzes 1990 selbst klar
positioniert, indem er grundsitzlich von einer steuerlichen Passi-
vierungspflicht fiir Jubildumsriickstellungen ausging®. Auch
wenn Durchbrechungen des MaBgeblichkeitsgrundsatzes nicht
per se zur Gleichheitssatzwidrigkeit fithren®, so bedarf ein von
der Handelsbilanz abweichender Ansatz in der Steuerbilanz einer
sich aus der steuerrechtlichen Sachlogik des Leistungsfihigkeits-
prinzips ergebenden Rechtfertigung®. Insofern weckt gerade die
zeitliche Befristung des Riickstellungsverbots Zweifel. Denn
derartige Griinde dndern sich —soweit das steuergesetzliche Um-
feld gleich bleibt — nicht im Fiinfjahresthythmus®. Gerade die
zeitliche Befristung zeigt, dass die Regelung auch nicht den in
der Entscheidung zur Entfernungspauschale aufgestellten Anfor-
derungen an einen Systemwechsel geniigt. Der Gesetzgeber mag

57 BR-Drs. 100/88, 190; Loose, in: H/H/R, EStG, Stand Juli 2001, § 5

Anm. 1833.

58 BVerfGv. 12.5.2009, 2 BvL 1/00, DStRE 2009, 922.

59 BVerfGv. 12.5.2009, 2 BvL 1/00, DStRE 2009, 922, B.1.2b aa.

60 BVerfGv. 12.5.2009, 2 BvL 1/00, DStRE 2009, 922, B.1.2b bb.

51 BR-Drs. 100/88, S. 250; dazu auch schon Hey, BB 2000, 1453, 1454.

52 Buciek, FR 2009, 877; Schlotter, FR 2007, 951, 959; ders., Teilwertab-
-reibung und Wertaufholung zwischen Steuerbilanz und Verfassungsrecht,

S. 249 ff., der im MaBgeblichkeitsgrundsatz einen Indikator fiir die Fol-

keit der Ausgestaltung des Subsystems des Bestandsvergleichs sieht.

n: Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., 2010, § 17Rz. 45.

ur Dauerhaftigkeit steuerrechtlicher Regeln und Prinzipien Tipke,

2007201, 211; zu diesem Aspekt als Gleichheitssatzproblem auch Hey,

DO, 1453, 1455.

zu einer Cash-Flow-Besteuerung {ibergehen®, Bestandsver-
gleich und Uberschussrechnung stirker aneinander annihern®,
aber damit lisst sich keine Beschrinkung einer einzelnen Riick-
stellung begriinden, erst recht nicht fiir einen kurzen, von vorn-
herein begrenzten Zeitraum. Zudem erfordert Folgerichtigkeit,
wie Joachim Hennrichs treffend ausfiihrt, ,,Symmetrie innerhalb
der Subsysteme“”. Wenn der Gesetzgeber allein die Passivseite
durch Riickstellungsverbote beschrinkt, auf der Aktivseite aber
an der bilanzrechtlichen Aktivierbarkeit festhilt, bedarf er hier-
fiir einer Rechtfertigung, die iiber reine Fiskalinteressen hinaus-
geht. Der Osterreichische Verfassungsgerichtshof hatte in einem
vergleichbaren Fall eines Riickstellungsverbots fiir Jubildums-
riickstellungen keine Scheu, den Gesetzgeber an dem selbstge-
schaffenen Ordnungssystem der Verbindlichkeitsriickstellung
festzuhalten®.

Zum anderen ist — wie sich an der zum jeweiligen Bereich er-
gangenen Anzahl finanzgerichtlicher Entscheidungen ablesen
Lisst — die Streitfrage der Riickstellungsbildung nicht komplexer
als die der Zuordnung gemischter Aufwendungen®, iiber die das
Gericht in der Entscheidung zur Entfernungspauschale zu befin-
den hatte. Hierin liegt folglich ebenfalls kein Grund fiir den
Riickzug auf die bloBe Willkiirkontrolle.

Auch im Vergleich zu dem im §32c EStG-Beschluss vom
21. 6. 2006™ angelegten Priifungsmalstab ergeben sich Wider-
spriiche. Obwohl man auch die Abstimmung zwischen Gewerbe-
steuer, Korperschaftsteuer und Einkommensteuer 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 EStG hervorgerufenen Un-
gleichbehandlungen einer Folgerichtigkeitspriifung unterworfen’".
Dass die Entscheidung zur Sondertarifierung fiir gewerbliche
Einkiinfte im Ergebnis gleichwohl nicht iiberzeugen konnte”,
lag daran, dass der Gesetzgeber die offensichtlichen Widersprii-
che in der Ausgestaltung von § 32¢ EStG unbeanstandet lieB, in-
dem es kurzerhand den ohnehin schon weiten Typisierungsspiel-
raum im Hinblick auf den Ubergangscharakter der Norm noch
weiter aufdehnte”.

Aber selbst wenn man die bisherige Willkiirrechtsprechung
des BVerfG anlegt, bleibt das Ergebnis der Jubildumsriickstel-
lungsentscheidung unverstindlich. Denn es bleibt dabei, dass der
Gesetzgeber des StRefG 1990 ausschlieBlich aus fiskalischen
Motiven handelte. Das Ziel der Vermeidung von Steuerausfillen
bzw. der Steigerung der Steuereinnahmen ist aber, ebenso wenig
wie es einen VerstoB gegen das Folgerichtigkeitsgebot rechtferti-
gen kann, auch nicht geeignet, den Willkiirvorwurf entfallen zu
lassen. SchlieBlich produziert auch jede willkiirlich erhobene

Steuer Mehreinnahmen™.

65 Schlotter, BB 2009, 1411, 1412; Lang, DStJG, Bd. 24 (2001), S. 49, 79 i
Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 2, 2. Aufl., 2003, 638 ff.; ders., StuW
2001, 309, 314; Dorenkamp, Nachgelagerte Besteuerung von Einkommen,
2004,S.73 ff., 146 f.

66 S.etwadie Vorschlige von Herzig/Hausen, DB 2004, 1.

67 Hennrichs, DSt]G, Bd. 24 (2001), S. 301, 310; Schlotter, FR 2007, 951, 953.
68 Erkenntnis v. 9. 12. 1997, G 403/97, VfSlg. 15.040; dazu Ruppe, StuW
2009, 289, 298.

69 S. auch Sohn, DSt]JG, Bd. 3 (1980), S. 13, 32: gemischte Veranlassung als
»Nagelprobe* der Veranlassungsdogmatik.

70 BVerfG v. 21. 6. 2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 ff., DStR 2006,
1316.

71 BVerfG v. 21. 6. 2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, 197 ff., DStR
2006, 1316, zur Benachteiligung von Beteiligungseinkiinften.

72 Siche etwa Hennrichs/Lehmann, StaW 2007, 16; Wendt, FR 2006, 775.

73 Siehe die berechtigte Kritik von Wendt, FR 2006, 775; Birk, DStR 2009,
877, 882.
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hen®. Materiale Gerechtigkeit kann nur innerhalb eines an sach-
gerechten Prinzipien und Regeln ausgerichteten (Teilrechts)sys-
entstehen. Ein Hin- und Herspringen zwischen unter-
lichen Prinzipien ist in jedem Fall rechtfertigungsbediirf-
. Erfolgt es grundlos, geniigt es auch nicht den Anforderungen
s Willkiirverbots™.

Ob Art. 3 Abs. 1 GG den Gesetzgeber tatsichlich in effekti-
ver Weise zu Systemkonsequenz verpflichten kann, hingt somit
cher davon ab, welche Anforderungen an die Rechtfertigung ei-
ner punktuellen Abkehr vom System gestellt werden. Lisst man
jeden sachlichen Grund ausreichen (bloBe Willkiirpriifung)”,
oder fordert man, dass der Gesetzgeber einen besonderen sachli-
chen Grund anfiihrt und die Ungleichbehandlung zur Errei-
chung des mit ihr verfolgten Zieles geeignet, erforderlich und
angemessen ist (sog. ,neue Formel“*)? Muss also eine Relation
zwischen Ungleichbehandlung und Differenzierungsgrund her-
gestellt werden®? Richtigerweise ist, da jede Ungleichbehand-
lung G&konomisch-juristisch vergleichbarer Sachverhalte den
Steuerpflichtigen in der Ausiibung seiner Freiheitsrechte beein-
flusst, zur Rechtfertigung steuergesetzlicher Ungleichbehand-
lungen — auch wenn das Steuerrecht selten an unverinderliche
Persénlichkeitsmerkmale ankniipft — stets eine VerhiltnismiBig-
keitspriifung anzustellen™.

Dabei konnen Willkiir- und VerhiltnismiBigkeitspriifung,
lisst man die Willkiirpriifung nicht zur Farce verkommen,
durchaus zu vergleichbaren Ergebnissen fiihren, weshalb im
Schrifttum auch vermehrt ein einheitlicher Priifungsansatz von
Art. 3 Abs. 1 GG gefordert wird”. Denn die Anforderungen an
die Rechtfertigung variieren auch innerhalb des Willkiirverbots.
In der Formel, der Grund miisse ,,s0° erheblich sein, dass die ge-
setzgeberische Entscheidung nicht als willkiirlich angesehen
werden kann, kommt zum Ausdruck, dass der sachliche Grund
mit dem AusmaB der Ungleichbehandlung in ein Verhiltnis ge-
setzt werden muss”. Das Erfordernis eines ,,sachlichen® Diffe-
renzierungsgrundes verweist auf die Angemessenheit (Sachge-
rechtigkeit). Die Erheblichkeit stellt eine Beziehung zwischen
dem Ausmall der Ungleichbehandlung und dem sachlichen
Grund her. Auch die bloBe Willkiirkontrolle entbindet damit
nicht davon, den vom Gesetzgeber vorgebrachten bzw. einen ob-
jektiv denkbaren sachlichen Grund zu hinterfragen.

Entgegenzutreten ist einer noch weiteren Abschwichung der
Anforderungen an die Willkiirkontrolle, wie sie sich in der Ent-
scheidung zu den Jubildumsriickstellungen findet. Danach soll es
im Rahmen des Willkiirverbots nicht auf einen Mangel an ,,dog-
matisch tiberzeugenden® oder ,,systematisch richtigen® Griinden
ankommen, sondern nur auf den ,,offenkundigen Mangel an jeg-

tems

89 Degenhart, Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des Gesetzgebers als
Verfassungspostulat, 1976, S. 112 ff.

90 Ebenso Lange, Die Verwaltung 1971, S. 259, 266; auch Peine, (Fn. 85),
S. 292 letztlich trotz seiner kritischen Haltung gegeniiber dem Postulat der
Systemgerechtigkeit, der ein Nebeneinander unterschiedlicher Prinzipien zur
Regelung verschiedener Probleme nur bei ,,guten Griinden® fiir unproblema-
tisch erachtet. Nachweise der Rechtsprechung des BVerfG zu einer bereits aus
dem Willkiirverbot abgeleiteten Pflicht des Gesetzgebers zu Wertungskonse-
quenzs. bei Englisch, (Fn. 81), S. 135; und bereits Degenhart, (Fn. 89), S. 99 ff.
91 So Kischel, (Fn. 80), S. 175,178.

92 BVerfGv.7.10.1980, 1 BvL 50/79, BVerfGE 55, 72, 88, NJW 1981, 271;
v. 30.9. 1987, 2 BvR 933/82, BVerfGE 76, 256, 329, NJW 1988, 1015; v.
9.11.2004, 1 BvR 684/98, BVerfGE 112, 50, 67, NJW 2005, 1413.

93 Briining, JZ 2001, 669, 672.

94 A. A. Kischel, (Fn. 80), S. 175, 177; Kischel, (Fn. 85), S. 174, 188.

95 S. hierzuauch Abers,]us 2008, 945,948 £.; Briining, JZ.2001, 669, 673.

96 BVerfGv.25.10.1977,1BvR 15/75, BVerfGE 46, 224, 233, NJW 1978,
365; v. 15. 1. 2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, 31, DStRE 2008, 1003:
Sachlicher Grund, der so erheblich ist, dass die Entscheidung des Gesetzgebers

nicht als willkiirlich angesehen werden kann.

licher Sachlichkeit des Grundes“”’. Wie aber soll der Willkiirvor-
wurf entkriftet werden, wenn der Gesetzgeber irgendeinen
Grund vortragen kann, ohne dass dieser {iberzeugen muss? Will-
kiirlich bleibt die Entscheidung auch dann, wenn das Gewicht
des Rechtfertigungsgrundes nicht mit dem Ausmal} der zur
rechtfertigenden Ungleichbehandlung korrespondiert.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang noch einmal zu beto-
nen, dass die Einnahmeerzielung/Vermeidung von Steuerausfal-
len als einziger Differenzierungsgrund per se ausscheidet, also
auch im Rahmen der Willkiirkontrolle. Die Einnahmeerzielung
rechtfertigt den steuerlichen Freiheitseingriff, aber nicht die un-
gleiche Lastenverteilung. Schlieflich dient dem Ziel der Einnah-
mevermehrung jede, auch eine willkiirliche Mehrbelastung™.
Dies mag in der Konsequenz erschreckend sein, weil man sich an
manche dieser rein fiskalischen Abweichungen vom Nettoprin-
zip schon gewdhnt hat. Dennoch sind Normen wie der unrealis-
tisch niedrige Ansatz von Pensionsriickstellungen in § 6a EStG
oder die Mindestbesteuerung des § 10d Abs. 2 EStG ebenso wie
die Neuregelung des Mantelkaufs in § 8c KStG, deren einzige
Rechtfertigung in der Vermeidung von Steuerausfillen bzw. der
Gegenfinanzierung von Steuersatzsenkungen liegt, weder bei
konsequenter Anwendung des Folgerichtigkeitsgebots noch bei
bloBer Willkiirkontrolle haltbar. Auch im Unternehmensteuer-
recht steht der Schutz vor gleichheitswidriger Inanspruchnahme
nicht unter Haushaltsvorbehalt.

Auch die bloBe Behauptung eines Grundes geniigt den An-
forderungen des Willkiirverbots nicht. Dies gilt insbesondere fiir
die hiufig pauschal verwendeten Hinweise auf Missbrauchsver-
meidung oder Klarstellung. Lisst sich eine Missbrauchsgefahr
nicht erkennen bzw. weist die hierauf gestiitzte Regelung in ih-
rem Tatbestand keinen Bezug zu dem behaupteten Missbrauch
auf, so fehlt es schlicht an einem die Ungleichbehandlung tragen-
den Grund”. Legt man die MaBstibe der Entscheidung zur Ent-
fernungspauschale an, so diirfte zudem oftmals zweifelhaft sein,
ob die auf Missbrauchsvermeidung gestiitzten Normen den An-
forderungen an eine folgerichtige Ausgestaltung gesetzgeberi-
scher Typisierungen entsprechen'”.

5.3 Beriicksichtigung der Rangh&he der Belastungsent-
scheidung im Wege der Abwégung

Einer ggf. geringeren Ranghdhe der zugrundeliegenden Be-
lastungsentscheidung kann im Wege der Abwigung auf der
Rechtfertigungsebene Rechnung getragen werden, statt sich von
vornherein auf eine bloBe Willkiirkontrolle zu beschrinken.
Auch das BVerfG geht ersichtlich von einer derartigen Prinzipi-
enhierarchie aus, wenn es von ,,gesetzgeberischen Grundent-
scheidungen“'”!, Leitprinzipien/Leitlinien bzw. ,tragenden
Prinzipien®'” spricht. Hat ein einfachgesetzliches Prinzip — wie
etwa das Trennungsprinzip im Korperschaftsteuerrecht, der

MaBgeblichkeitsgrundsatz oder das Abschnittsprinzip —lediglich

97 BVerfG v. 12. 5. 2009, 2 BvL 1/00, DStRE 2009, 922; ihnlich v. 20. 4.
2004, 1 BvR 905/00, BVerfGE 110, 274, 299, NJW 2004, 2297; und v. 30. 7.
2008, 1 BvR 3267/07, BVerfGE 121, 317, 350, fiir die Rechtfertigung einer
Berufsausiibungsregel; zustimmend Peine, (Fn. 85), S. 234 £.; Kischel, (Fn. 80),
S. 175, 178, der davon ausgeht, das Willkiirverbot sei nur dann verletzt, wenn
sich ein sachgerechter Grund iiberhaupt nicht finden lisst.

98 BVerfGv.9.12.2008, 2 BvL 1/07, DStR 2008, 2460, 2463, Tz. 69; poin-
tiert Driien, StuW 2008, 3, 12; ders., Ubg 2009, 23, 26.

99  Ahnlich Breinersdorfer, StuW 2009, 211, 213.

100 Siehe dazu im Einzelnen Hey, StuW 2008, 167, 174 {.

101 BVerfG v. 7. 11. 2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, 35, DStR 2007,
235;v.9.12.2008, 2 BvL 1/07, DStR 2008, 2460, 2462.

102 BVerfG v. 7. 11. 1972, 1 BvL 4/71, BVerfGE 34, 118, 130, NJW 1973,
502; 5. hierzu auch Englisch, (Fn. 81), S. 147 ff.
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formale Ordnungsfunktion, wird sich auch seine Durchbre-
chung leichter rechtfertigen lassen als die eines unmittelbar das
Leistungsfahigkeitsprinzip konkretisierenden Subprinzips.

So mag man dem steuerbilanziellen Vorsichtsprinzip eine ge-
ringere Bedeutung beimessen als dem objektiven Nettoprinzip.
Auch dem Umstand, dass Riickstellungsverbote anders als Be-
triebsausgabenabzugsverbote nur temporire Effekte nach sich
zichen, lisst sich auf diese Weise Rechnung tragen. Dies schwicht
die Anforderungen an die Rechtfertigung einer punktuellen Ab-
kehr von der einmal getroffenen Belastungsentscheidung ab,
ohne sie jedoch der Uberpriifung vollstindig zu entziehen oder
reinen Aufkommensinteressen den Vorrang vor einer systemkon-
formen Entwicklung des Steuerrechts einzuraumen.

6. Resimee

Wenn die Politik im Zeichen der Offnung der Mirkte eine
Befreiung von den Ketten der Sachgerechtigkeit und Konse-
quenz der Gesetzgebung fordert, verkennt sie, dass die Standort-
qualitit auchan der Schliissigkeit der Unternehmensbesteuerung
gemessen wird. Deshalb ist zu hoffen, dass das BVerfG dem Ge-
setzgeber zukiinftig auch im Bereich der Unternehmensbesteue-
rung ein MindestmaB an Regelhaftigkeit abverlangt. Art. 3
Abs. 1 GG mit dem hieraus entwickelten Gebot der Folgerich-
tigkeit bietet hierftir den richtigen Hebel, ohne die Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers in kompetenziiberschreitender Weise
einzuschrinken. Das dem Gewaltenteilungsgrundsatz entlehnte

Gebot des judicial self-restraint beinhaltet kein Recht zur Irrationa-
litit. Weder verliert der Gesetzgeber seine Reformfihigkei
noch werden seine Beurteilungsspielraume, die es ihm ermogli-
chen, widerstreitende Interessen zu einem angemessenen Aus-
gleich zu bringen, in unzulissiger Weise eingeschrinkt, wens
man ihn zu schliissigem Handeln anhilt. Dies setzt auch eins
nachvollziehbare'” Begriindung voraus'®. Sie wird nur dan=
{iberzeugen, wenn der Gesetzgeber fiir eine Abkehr vom beste-
henden System nicht irgendwelche, sondern tragfahige Griinds
anfithren kann. Dem Gesetzgeber Rechenschaft fiir sein Han-
deln abzuverlangen, verletzt den Gewaltenteilungsgrundsatz
nicht. Es handelt sich vielmehr bereits um ein Gebot de
Demokratieprinzips'®, auf das sich der Gesetzgeber so gerne be-
ruft, um seine Gestaltungsspielriume zu erweitern.

Der Entscheidung zur Entfernungspauschale sollte dabe
Modellcharakter zukommen. Eine Differenzierung je nach steu-
errechtlicher Submaterie lasst sich nicht begriinden. Das Unter-
nehmensteuerrecht ist keine steuerverfassungsrechtsfreie Zone!

103 Zur Anforderung der Nachvollziehbarkeit und Begriindungswahrhs
Kischel, Die Begriindung, 2003, S. 338 s

104 Zum Zusammenhang zwischen Folgerichtigkeitsgebot und Begri=-
dungsniveau zutreffend Schlotter, FR 2007, 951, 959.

105 Begriindung als Voraussetzung von Transparenz und Offenheit staatliche-
Titigkeit und damit wesentliches Element des Demokratieprinzips, vgl. ¥
schel, (Fn. 103), S. 106 ff., 141.

Anforderungen an eine EG-rechtskonforme Dividendenbesteuerung

Von Dr. Alexander Rust, Miinchen”

Der EuGH hat in den letzten Monaten in seinen Urteilen
Aberdeen', Damseaux?, Glaxo Wellcome®, KBC Bank* und Kom-
mission gegen lfalienische Republik® noch einmal prézisier, wel-
che Vorgaben die Mitgliedstaaten bei der Besteverung von Divi-
denden zu beachten haben. Viele Fragen sind aber nach wie vor
unbeantwortet. So hat etwa die Europdische Kommission ein Ver-
fragsverletzungsverfahren gegen Deutschland wegen der unter-
schiedlichen Besteuerung von Streubesitzdividenden eingeleitet®,
dagegen konnte der BFH in dieser Ungleichbehandlung keinen Ver-
stoB gegen die EG-Grundfreiheiten sehen’. Der folgende Beitrag
stellt die neveren Entwicklungen auf dem Gebiet der Dividendenbe-
steverung dar und versucht Antworten auf die noch offenen Fragen

*  Dr. Alexander Rust, LL.M. (NYU), ist Associate Professor an der Universi-
tit Luxemburg. Er dankt Herrn Prof. Dr. Dr. Georg Kofler fiir wertvolle Hin-
weise und Anregungen.

1 EuGH v. 18.6. 2009, C-303/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha Oy,
IStR 2009, 499 ff.

2 EBuGHyv. 16. 7. 2009, C-128/08, Damseaux, IStR 2009, 622 ff.

3  EuGHyv. 17.9.2009, C-182/09, Glaxo Wellcome, DStRE 2009, 1370.

4 TEuGHv. 4. 6.2009, Verb. C-439/07 und C-499/07, KBC Bank NV und
Beleggen, Risicokapitaal, Beheer NV, DStRE 2009, 1181.

5 BuGHv. 19. 11. 2009, C-540/07, Kommission gegen Ttalienische Republik,
DStRE 2009, 1444.

6 Klage der Kommission der EG gegen die Bundesrepublik Deutschland v.
23.7. 2009, C-284/09, www.curia.eu, Highlights&lnsights 2009, 5.11 mit
Anm. Englisch.

7  BEHv. 22.4.2009, 1R 53/07, DStR 2009, 1469, IStR 2009, 551 ff. mit
Anmerkungen von Wassermeyer u. Schin. Gegen diese Entscheidung ist eine
Verfassungsbeschwerde, 2 BVR. 1807/09, wegen Verletzung der Garantie des
gesetzlichen Richters nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG anhiingig.

zu geben. Er beschdftigt sich insbesondere mit der Reichweite c=
Kapitalverkehrsfreiheit bei Drittstaatssachverhalten, der Zulassigk=
der Erhebung einer Kapitalertragstever und der Verpflichtung =
Anrechnung/Erstattung ausléndischer Quellensteuer.

1. Abkommens- und gemeinschaftsrechtliche Vorga-
ben fir die Dividendenbesteuerung

Beim grenzﬁberschreitenden Bezug von Dividenden wirkss
Doppelbesteuerungsabkommen, sekundires und primires Ge-
meinschaftsrecht auf das nationale Steuerrecht ein.

Entspricht das jeweilige Doppelbesteuerungsabkormtf
dem OECD-MA, so reduziert es die Besteuerung im Quelles-
staat bei Schachteldividenden® auf 5 % und bei Streubesitzdiv-
denden auf 15 % des Bruttobetrages’. Der Ansissigkeitssta:
wird durch das Doppelbesteuerungsabkornmen zur Anrechnure
der reduzierten Quellensteuer verpflichtet'’. Ist eine Korpes
schaft Empfinger der Dividenden, so hat Deutschland in der A%
kommenspraxis — abweichend vom OECD-MA — zumeist =i
Internationales Schachtelprivileg vereinbart''. Als Quellenszz:
erhebt Deutschland grundsitzlich nach § 50d Abs. 1 Satz 1 ESs

8 Die Anwendung des reduzierten Quellensteuersatzes setzt nach Ar:
Abs. 2 lit. a OBCD-MA eine Beteiligung von mindestens 25 % am Kapital o«
die Dividenden ausschiittenden Gesellschaft voraus. Zu den Mindestbe=
gungsvoraussetzungen in den von Deutschland abgeschlossenen Doppe =
steuerungsabkommen s. Tischbirek, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerunz:-
kommen, 5. Aufl. 2008, Art. 10 Rz. 67.

9  Art. 10 Abs. 2 Satz 1lit. aund b OECD-MA; zu den Hochstsitzen in 2o
jeweiligen von Deutschland abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkom=
s. Tischbirek, (Fn. 8), Art. 10Rz. 67.

10 Art. 23A Abs. 2 oder Art. 23B Abs. 1 OECD-MA.



