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I. Fragestelluag

Geht das BVerfG auf dem Gebhiet des Steuerrechis
dogmatische Sonderwege? Eine entsprechende These
findet sich - teils als blofie Feststeilung, teils als Kritik
- im staatsrechtlichen', aber auch im steuerrechtli-
chen Schrifttum®. Sie betrifft vor allem den allgemei-
nen Gleichheitssatz, namentlich die Folgerichtigkeits-
rechtsprechung®, wird aber auch auf andere Bereiche
wie die Rechtsprechung zur steuergesetzlichen Riick-
wirkung® erstreckt,

Dass das steuerrechtliche Schrifitum zur Konstitutio-
nalisierung der Rationalitéisdefizite steuerrechtlicher
Normen neigt, ist bekannt’. Man kann durchaus
selbstkritisch hinterfragen, warum Argumente der

* Prof Dr. Johanna Hey ist Direktorin des Instituts filr Steuer-
rechi an der Universitdt zu Koln, Die Verfasserin dankt
Herrn Dipl. Finanzwirt (FH} Lukas Miinch, LLM, Unterneh-
mensteuerrechi, fiir wertvolle Unterstiitzung bei der Auswer-
tung der Rechisprechung.

1 Béckenfdrde beklagt bereits im Sondervotum zum Vermo-
gensteuerbeschluss v 22.6.1995, BVerfGE 93, 149 (158), ei-
nen [Einstieq in Verfassungsdogmatik der Besteuerung®; in
der Folge s. Herzog, in Maunz/Diirig, Anhang zu Art. 3 GG
Rz. 56 §,; Kischel, in Epping/Hillgruber Art. 3 GG Rz, 121; Ki-
schel, In Mellinhoff/Palm (Hrsg.), Gleichheit im Verfas-
sungsstaat, 2009, 5. 175 (176 1ff); Lepsius, JZ 2009, 260
(261 £); Peine, Systemgerechtigkeit, Baden-Baden, 1985,
5. 58 {f, 64 £ stellt ein ,Binnendenken® innerhalb verschie-
dener Bereiche wie Zivil., Steuer- oder Sorzialversiche-
rungsrecht fest.

2 Musil, in Schon/Réder (Hrsg), Zukunftsfragen des deut-
schen Steuerrechis II, 2014, 8. 128 (146); Droege, StuW 2011,
105 [108); Wernsmann, in Schin/Beck (Hrsg), Zukuniisfra-
gen des deutschen Steuerrechis, 2009, S. 161 (164, 167); dif-
ferenzierend Kemprry, StuW 2014, 185 (198 £).

3 S.unten B 1. ¢} cal.

4 S.unten I1 2.

d) Gesteigerte Anforderungen an die Gesetzes-
begriindung
e} Rechisanwendungsgleichheit
2. Eriordert das Bediirfnis nach Steuerplanungssicher-
heit eine eigene Rickwirkungsdogmatik?
3. Die Bedeutung von Fiskalinteressen als Rechtierti-
gungsgrund
IV. Zwischenergebnis: Keine systematischen Ubergriffe in
die Gestaftungsfreiheit des Gesetzgebers
V. Bedarf es eines zurtickgencmmenen Kontrollma#fstabs
i Steuerrecht?
1. Kompromisshaftigkeit der Stevergesetzgebung?
2. Abgesenkter Verfassungsrechisschutz fiir Unter-
nehmen?
VI Fazit

Sachgerechtigkeit und Rationalitdt von Steuergeset-
zen geradezu reflexhaft verfassungsrechtiich fundiert
werden. Dieser Riickzug auf das Verfassungsrecht
lauft Gefahr, den ,Selbststand der Steuerrechtsdogma-
tik™ zu gefihrden. Verstdandiich ist die verfassungs-
rechiliche Referenz jedoch allemal. Der Versuch, Poli-
tik mit den Mitteln des Rechts zu dkonomischer Ver-
nunft zu zwingen, fuit auf der leidvollen Erfahrung,
dass erst verfassungsrechtiiche Aufladung die Chan-
ce bietet, iberhaupt gehdrt zu werden. Der Einwand,
eine Regelung 16se Verzerrungen aus oder sei system-
widrig, wird schnell dem Bereich der Asthetik zge-
rechnet’. Kritik an Systematik und Wirkung steuerli-
cher Regelungen wird - so die, allerdings nicht immmer
in Erfiliung gehende Hoffnung® - den Gesetzgeber

5 Vgl etwa Dann, Der Staal 49 (20103, 630, 644 ff; Droege,
SteWw 2011, 105 {111); Musil, in Schon/Réder {Hrsg), Zu-
kunftsfragen des deutschen Steuerrechts i1, 2014, S. 129
(146): ,Zudem wurde deutlich, dass die Steuerrechiswissen-
schaft Hervorhebung nur hier teilweise eine verfassungs-
rechisdogmatische Positionierung vorgenommen hat, die
gegenitber der allgemeinen Verfassungsrechisdogmatik
eine Sonderroile einnimmt”.

6 Droege, StuW 2011, 105; Waldhoff, DV 2008, 259 (260); Vogel,
Verfassungsrechtsprechung rum Steuerecht, 1999, 5, 5, se-
hen dagegen zu Recht gerade in der verfassungsrechtii-
chen Anbindung des steuerrechtlichen Grundrechtsein-
griffs einen zentraien Selbststand der dogmatischen Durch-
dringung des Steuerrechts.

7 Nawrath, DSIR 2009, 2.

Zu viel Hindruck idsst sich hiermit allerdings nicht schin-

den, was w.a. daran liegt, dass das BVerfG mit seiner Spruch-

praxis der lediglich pro futuro wirkenden Unvereinbar-
keitserklarungen die verfassungsrechtliche Risikobereit-

schaft des Gesefzgebers stark fordert, wgl. BVeriG w

§.10.2001, 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 {133} Bethge, in

Maunz/Schmidi-Bleibtren/Kiein/Bethge, §78 BVerfGG,

Rz. 66 {L
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aber dann beeindricken, wenn verfassungsrechiliche
Risiken aufgezeigt werden.

Hier soll es jedoch nicht um den inflationdren’ verfas-
sungsrechilichen Zweilel im Schrifttum gehen, son-
dern um die Frage, ob das BVerfGG der Konstitutionali-
sierungstendenz der Steuerrechiswissenschait Vor-
schub leistet, indem es im Gewand des Verfassungs-
rechts rechispolitische Forderungen rationaler
Steuergesetzgebung durchzusetzen versucht Lingst
erstreckt sich der Vorwurf der Uberschreitung der
Grenzen zwischen Recht und Politik auch auf die
Rechtsprechung des BVerfG", Wahrend im steuer-
rechilichen Schrifttum die Kritik an Enischeldungen
aus Karlsruhe iberwiegt”, welche die Steuerpflichii-
gen abschligig hescheiden, ist es i staatsrechilichen
Schrifttum genau wmgekehrt: Stattgebende Entschei-
dungen verleiten zum Frontalangriff'” auf vermeinti-
che dogmatische Defizite und Sonderwege,

An literarischen Auseinanderseizungen mit den ver-
fassungsrechtlichen MabBstiben des Steuerrechis
mangelt es nicht”. Jingst hat in dieser Zeitschrift der
K6lner Habilitand Simon Kempny' das Verhéltnis von
Steuerrecht und Verfassungsrecht scharfsinnig behan-
delt. Im Zentrum dieses Beitrags steht dagegen die
FRechisprechungsanalyse, Untersuch! werden soli, ob
das BVerfG im Steuerrecht tatsichlich durchgdngig”
strengere Malistdbe anlegt’® mit der Folge, dass es
haufiger als in anderen Rechtsgebieten zur Verfas-
sungswidrigkeit gelangi. Dabei geht es nicht um Ein-
zelentscheidungen, bei denen es sich moéglicherweise
um Ausreifier handelt, sondern um die Frage, ob die
Karlsruher Judiketur wvon  einer eigenstindigen
steuerverfassungsrechtlichen Dogmatik  getragen
sind und wie sich ~ solite diese Frage zu bejahen
sein” - eine solche Sonderdogmmatik zur Rechispre-
chung auf anderen Rechtsgebieten verhélt. Solite sich
der Verdacht, dass das BVerfG im Steuerrecht dogma-
tische Sonderwege beschreitet, erhirten, schiieft sich
die Frage an, ob diese Sonderdogmatik vom Grundge-
seiz gedecki ist oder ob sie den Gewaltentetlungs-
grundsatz verletzt, gar verfassungswidriges Sonder-
verfagsungsrecht’ krelert.

Neben der augenfilligsten Besonderheit, der Bedeu-
tung des Leistungsfihigkeitsprinzips und des Folge-

§ Viefach werden die verfassungsrechtlichen Zweilel gar
nicht naher begriindet, was sie weitgehend entwertet, vgl.
Langer DSIR 2014, 1897 (1901); Dabm/Hamacher DSIR
2014, 455 (457); Beuchert/Osferloh-Konrad, IStR 2014, 643
{648); Thomas, DSIR 2014, 497 (502 1),

10 Zu Unterschieden zwischen Steuerrechtsprechung und
Steuerrechiswissenschaft pauschal Musil, in Schén/Roder
(Hrsg.), Zukunitsfragen des deutschen Steuerrechis 1L
2014, S. 129 (134), demzufolge das Gericht einen  Mittel-
weg” beschreitet.

11 Stellveriretend Drien, JZ 2010, 911, zu BVerfG w
21.6.2006, 2 Bvl, 2/99, BVerfGE 116, 164, Kefi, FR 2006, 865,
Wendt, FR 2006, 775, sowie Henprichs/Lehmann, StuW
2007, 16; zu BVerfG v 12.10.2010, 1 BeL 12/07, BVerfGE 127,
224, Lammers, DSIZ 2011, 483.

12 Prominent Lepsius, JZ 2009, 260; Lepsius, JZ 2014, 488; fer-
ner Dann, Der Staat 49 (2010), 630; Miiller-Franken, NJW
2009, 55,

13 Nachweise Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht™, 2013, § 3 vor
Rz. 90.
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richtigkeitsgebots im Rahmen des allgemeinen
Gleichheitssatzes (IV.1¢), sollen dabel weilere der Kri-
tik ausgesetzte Argumentationsfiguren untersucht
werden: Die Judikatur zu den Anforderungen an die
Gesetzesbegriindung (IV.1d), zur Rechisanwendungs-
gleichheit (fVle), zu rackwirkender Ceselzgebung
{IV.2) sowie zur Bedeutung von Fiskalinteressen in der
Rechtfertigung (IV.3).

It. Gritnde und Gefahren bereichsspezifischer
Dogmatik

i. Stenerrechiliches Proprium: Verlassungsdogma-
tisch relevante Besonderheiten der steuerlichen
Eingriffsrochts

Der Verdachi einer Sonderrechtsprechung liegt schon
deshalb nahe, weil nur allzu off die Higenarten des
Steuerrechts gegeniiber anderen Materien des éffent-
lichen Rechts hervorgehoben werden®, Freilich bleibt
dabei haufig im dunklen, worin dieses Proprivm des
Steuerrechts genau Hegt™ und warum und wie es sich
auf die mabstabsbildende Degmatik des Verfassungs-
rechis auswirkt.

7Zx1 unterscheiden ist, wenn es um Identifikation und
Bewertung steuerlicher Rechitsprechungslinien geht,
ob diese ihren Ursprung in dogmatischen Besonder-
heiten des Steuerrechis haben oder ob das Steuer-
recht lediglich besonderes Anschauungsmaterial bie-
tet, das in anderen Rechisgebieten so nicht anzutref-
fen ist. So ist der Umstand, dass das BVerfG wesentli-
che 'eile seiner Réckwirkungsjudikatur anhand
steuerrechtlicher Normen entwickelt hat, nicht per se
Ausdruck einer Sonderdegmatik, sondern liegt daran,
dass der Steuergeselzgeber, zum einen weil sich Fi-
nanzierungsiiicken oft erst im lavfenden Haushalt of-
fenbaren, zum anderen weil sich der Fimanzierungs-
zweck anders als eine Verhaltensbeeinflussung auch
noch im Nachhinein verwirklichen l8sst, Steuvergeset-
ze besonders haufig mit Rickwirkung in Kraft setzt.

Verfassungsdogmatische Besonderheiten bestehen
dagegen hinsichtlich der Schwierigkeiten emer Ein-
griffsbegrenzung. Dabei kann von der (einen) eigenen
Sachlogik des Steuerrechis ailerdings schon deshalb

14 Kempny, StuW 2014, 185,

15 Musil, in Schén/Rider (Hrsg.}, Zukunfisfragen des deut-
schen Steuerrechts i, 2014, 5. 129 {134), weist darauf hin,
dass die Rechisprechung des BVeriG {und des BFH) nicht
einheitlich ist,

16 Verneinend Jarass, in Jarass/Pieroth, GGY Art 3, Rz, 44,

17 Bewusst offen gelassen von Tipke, StuW 2014, 273 (279).

18 Exnez DOV 2012, 540,

19 Aus der Rspr. etwa BVerfG v 27.6.1991 ~ 2 BvR 1493/89,
BVerfGE 84, 239 (268); s, ferper Serler, Der einheitliche Par-
lamentsvorbehalt, 2000, 5. 307 [; Kruse, StuW 1990, 322
(324 ££); Vogel, DSIZ/A 1977, 5 (8 if.).

20 Zu Recht kritisiert von Tappe, Die Begriindung von Steuer-
gesetzen, 2012, Manuskriptfassung. 5. 150 f; 5. aber die
Konkretisierung von Tipke, StuW 2014, 273 (2791 (1)
Steuerrecht als gerechtigkeitsbezogenes Recht; {2) als in
besonderem MaBe auf Rechissicherheil angewiesenes
Recht; {3) als besonderes dffentliches Schuldrecht; {4) hy-
bride Natur von Fiskal- und Lenkungsnormen.
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nicht gesprochen werden, well Fiskal- und Lenkungs-
zwecke jeweils eigenen und deutlich zu unierschei-
denden Logiken unterliegen®.

Drie Offenheit des Fiskalzwecks erlaubt keine Verhéit-
nisméfigkeitsprifung im Sinne einer Zweck-/Mitlelre-
lation®, Deshalb lassen sich Fiskalzweckeingriffe
durch das UbermaBverbot nicht wirksam hegrenzen.
Die Freiheitsrechte laufen in der Uberpriifung von Fis-
kalzwecknormen wellgehend leer. Umso gewichiiger
ist fir die Rechtlertigung des Preiheitseingriffs die
gleichmdfige Verteilung der Steuerlast. Indes idsst
sich aus der Schwiche der Freiheitfsrechte weder auf
einen generellen grundrechtlichen Kontrollverlust
steuerrechilicher Normen® schliefien, noch folgt hie-
raus die Notwendigkeif einer gleichheitsrechilichen
Sonderdogmatik. In Berzug auf den allgemeinen
Gleichheitssatz besteht kein Koatrolidefizit, Auch ist
die Anwendung des Gleichheiissatzes imn Steuerrecht
nicht auf die Willkiirkontirolie beschrankt, weil im
Rahmen der gleichheitsrechilichen Verhéltnismadig-
kettspritffung sehr wohl Differenzierungsgriinde
- etwa Vereinfachungs- und Typisierungsinteressen ~
auf ihre verhdlinismiBige Umsetzang Gbherpritht wer-
den kénnen,

Im Bereich von Lenkungsnormen und bei der Uber-
priufung der Gestaltungwirkungen steuevlicher Nor-
men wirken dagegen auch die Fretheitsrechie begren-
zend; das VerhdlinismaBigkeitsprinzip ldsst sich ohne
weiteres anwenden®. Dogmatische Herausforderun-
gen wirflt hier jedoch die Begrindung des Eingriffs
auf, da die Verhaltensbeeinflussung anders als die
Verwirklichung des Finanzierungszwecks nur mittel-
bar erfolgt® Daher bedarf es der Riickitbersetzung
der Geldleistungsforderung in die gegeniber einem
unausweichlichen Gebot oder Verbot schwiichere
Verhaltensaufforderung, Ungezielte Gestallungswir-
kungen miissen dem Gesetzgeber zugerechnel wer-
der

Eine weitere, auch dogmatisch relevante Besonderheit
des Steuerschuldrechts besteht darin, dass es sich um
Geldleistungsverwaltungsalkie handelt, deren Hohe
sich aus dem Zusammenspiel einer Vieizahl von Einzel-
normen ergibt. Die Saldierbarkeit von Be- und Entlas-
tungen, das Nebeneinander und Zusammentrefien
gleichartiger Eingriffe in einem Normgeifluge ist bislang
nicht hinreichend aufgearbeitet. Die verfassungsge-

21 Tipke, StaW 2014, 273 (280).

22 Musil, in Schdén/Roder (Hrsg), Zukunfisfragen des deutr
schen Steuerrechis If, 2014, 3, 120 f,

23 Lepsius, JZ 2008, 260,

24 Tipke, StaW 2014, 273 (280); a.A. scheinbar Kischel, in Mel-
linghoff/Palm {Mrsg.}, Gleichheit im Verfassungsstaat,
2008, 5. 175 (179 f£).

25 Kempny StuW 2014, 185 (187).

26 Hierzu Hey AGR 2003, 226. Eine ~ dogmatisch allerdings
nicht hinreichend abgesicherte -~ Ausnahme stellt die Ent-
scheidung zur Abschaffung des Weihnachisireibetrages
dar, 5. BVerfG v 10.4.1897 -~ 2 BvL 77/92, BVeriGE 96, 1
{8 1} ;Cesamtwirdigung der Lohnhesteuarung.”.

27 BVerfG v 8.6.1888 - 2 Bvl 9/85, BVerfGFE 78, 249 {287).

28 Z.B, Méllers, NJW 2005, 1973 {1979): ,Respekt vor dem Ge-
setz bedeutet Respekt vor einer konkreten Entscheidung
des Gesetzgebers, nicht vor dem verfassungstheoreti-

Hevw, Nimimt das Steurrecht in der BVerfG-Judikatur eine Sonderrclle ein? Y

richtliche FEinzelnormiberprifung kann derartigen
Wechselwirkungen nur schwer Rechnung tragen®,

‘Weniger dogmalisch als sachverhalilich ist das
Steuerrecht durch seinen Charakter als Massenfali-
recht gekennzeichnetl, Dies bedingt gesetzgeberische
Typisierungen® und Pauschalierungen und ihre
gleichheitsrechtliche Uberprifung. Zwar miissen
auch andere Rechisgebiete, wie etwas das Sozialrecht
mit einer groflen Anzah! von Finzelfallentscheidun-
gen fertig werden, ein relevanter Unterschied hesteht
jedoch zwischen aniragsbezogener Leistungsverwal-
tung und mittwirkungsbedUrftiger Eingriffsverwal-
tung beziglich des Kontroltbeditrinisses.

2. Gelahren einer steuerrechilichen Sonderverfas-
sungsdogmatik

Grund zur Besorgnis gibl eine steuerverfassungs-
rechtliche Sonderdogmatik unter zwel ganz unter-
schiedlichen Gesichispunkten: Zum einen geht es um
das Verhdltnis zwischen BVerfG und Gesetzgeber, zum
anderen um das Verhilinis zwischen ,Steuververfas-
sungsrecht” and allgemeinem Verfassungsrecht.

Wiirde eine steuerrechiliche Sonderdogmatik zu grd-
Berer Strenge gegenitber dem Geselzgeber fiithren, so
wiren die Judikate des BVerfG zum Steuerrecht, noch
mehr als es die Karlsruher Rechisprechung ohnehin
schon ist®, dem Vorwurf mangelnden Respekis gegen-
tiher dem Gesstzgeber ausgesetzt®. So geht es der Kri-
tik an den vermeintlichen dogmatischen Sonderfigu-
ren: vielfach weniger um die Dogmatik als um das Er-
gebnis®, Das Gericht sel zu streng mit dem Steuerge-
setzgeber, strenger als gegentiiber anderen Sachgesetz-
gebern, mit der Foige von Ubergriffen in den Macht-
bereich des demokratisch legitimierten Gesetzgebers.
Frei zu treffende einfachgesetzliche Entscheidungen
wiirden verfassungsrechtlich iiberhéht und damit die
Gestaltungsspielrdume beschnitten®.

Besonders deutlich wird dies bei Oliver Lepsius:

«Fs singd letzilich immer wieder steuerliche Entscheidungen,
denen wir neve Kriterien verdanken, die zur tiberméaBigen
Gangelung des Gesetzgebers {ihren. ... Im Laufe der letzten
20 Jahre hat das BVerfG de facto ein Sonderverfassungsrecht
i Steuerrecht entwickelt. Uber seine Berechtigung mag
man geteilter Meinung sein, weil die Kontrolle durch den po-
Htischen Prozess und das Wechselspiel politischer Mehrhei-
ten im Steunerrecht funktioniert, die Interessengruppen gut
organisiert sind und in der Fachliiteratur den Ton angeben

schen Ideal eines widerspruchsiveien ,allgemeinen' Geset-
zes. Deswegen besteht die Aufgabe des Gerichts darin,
weite, aber harte CGrenzen zu ziehen, nicht darin, ganze
Rechtsgebiete verfassungskonform auszugestaifen”.

29 Sehr priagnant Ténnies, FAZ v 24.12.2008, S, 23, zur Pend-
lerpauschalen-Entscheidung (BVerfG v 9.12.2008, 2 BvL 1/
07, BVerfGE 122, 210): ,Die Fratze des Justizstaates®,

30 Sondervoium Bdckenfdrde, BVerfGE 93, 149 (158 ff);

Wemsmann, in Schén/Beck {Hrsg), Zukunfisiragen des

deutschen Steuerrechts, 2009, S. 161 (164 {L); Droege,

StaWw 2011, 105 (108}

Droege, Die Rechiswissenschafi 2013, 374 (387 iL); Sonder-

votum Bockenfdrde, BVerfGE 93, 149 (159 f. und 162 £.); Lep-

gius, JZ 2009, 260 {261 und 262} Wemsmuann, in Schon/

Beck (Mrsg.), Zukunftsfragen des deutschen Steverrechts,

2009, 5. 161 (166 1.},
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und auch itber geniigend Einfluss auf dem BerHiner Parkett
verfiigen”™

Fine steuerverfassungsrechiliche Sonderdogmatik
birgt damit zugleich die Gefahr der Entwertung der
Karlsruher Judikatur zum Steuerrecht. Sollien steuer-
rechtliche Entscheidungen auf weniger breitem ver-
fassungsdogmatischen Fundament stehen, wiren sie
zum einen weniger vorhersehbar, zum anderen an-
greifbarer und konnten daher weniger Autoritdt ge-
geniiber dem Gesetzgeber beanspruchen.

Neben etwaigen Ubergriffen gegeniiber dem Steuer-
gesetzgeber sieht Oliver Lepsius in der Rechtspre-
chung zum Steuerrecht aber auch eine Bedrohung fir
die allgemeine Verfassungsdogmatik, wenn

JFiguren aus dem Steuerverfassungsrecht auf die Gesetzge-
bung in anderen Sachbereichen {bertragen werden, wenn
also dogmatische Konstruktionen, die ihre Berechtigung aus
einem Sonderproblem objektiver Grundrechisgehaite im
Steuerrecht ableiten, in die aligemeine verfassungsrechitli-
cke Dogmatik transponiert werden*™.

Das BVerfG wirkt solchen Tendenzen zwar durch auf
den entschiedenen Sachbereich begrenzte Argumen-
tationen® entgegen. Diese Technik soll untiberschau-
bare dogmatische Folgewirkungen vermeiden. Eben
hierdurch wird aber die These voem besonderen
Steuerverfassungsrecht befordert.

i, Rechisprechungsanalyse

1. Gleichheitsrechiliche Sonderwege?

aj Das Steuerrecht als Spiegel nicht Initiator gewandel-
ter Art. 3 GG-Dogmatik

Betrachtet man die gleichheitsrechtliche Judikatur
des BVerf(G auf dem Gebiet des Stever- und Abgaben-
rechts im Zeitablauf, boten sich bis in die 1980er Jah-
re wenig Anhaltspunkte fiir die Annahme, das Ge-
richt reglementiere {iberstreng in den Gestaltungsbe-

32 Lepsius, J7 2014, 488 (497).

33 Lepsius, JZ 2014, 488 (498).

34 Zu dieser Form der Beschrinkung dogmatischer Novatio-
nen Goerdich, J7 1991, 1139 (1139% Wahl, VVDSIRL 41
(1983), 151 (173 fL.); sachbereichsbezogene Entscheidun-
gen s, 2B, BVerfG v. 8.6.1688 - 2 Bvl 9/85, BVerfGE 78, 249
{288); BVerfC v 30.9.1987 - 2 BvR 933/82, BVeriGE 76, 256
{329 £); Sondervotum Katzenstein zu BVerfG v 18.11.1986 -
1 Bvi. 29, 30, 33, 34, 36/83, BVerfGE 74, 28 {30).

35 Kritik an der damatigen Zuriickhaltung des BVexfG Vogel,
EB 1983, 180; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II%, 2003,
S. 333 {,; shnliche Phaseneinteilung s. auch Waldhotf, DV
2008, 255 (292).

36 Lerche, in FS 50 Jahre BVerfG, 2001, 333 (351).

37 BVerfG v 7Z.10.1980 - 1 BvL 50/79 wa, BVerfGE 55, 72
88 1)

38 BVerfG v 26.1.1993 ~ 1 BVL 38/82, BVerfGE 88, 87 (96 L);
Sozialversicherungsrecht: BVeriG v 8.2.1994 - 1 BvR 1237/
85, BVeriGE 89, 365 (375},

39 BVerfG w 12102010, 1 Bvl 14/09, BVeriGE 127, 263
(280 ff.}.

40 Zu den (,weniger spektakuliren’) Aaswirkungen im So-
zialversicherungsrecht s. Osterloh/NuBberger in Sachs
(Hrsg.), GG7, 2014, Art. 3Rz, 176,

41 Rodi, NJW 1991, 2865,

49 Dies gilt jedenfalls fiir den Ersten Senat, s. ausdriicklich
BVerfC: v 24.1,2012 ~ 1 BvL 21/11, BVerfGE 130, 131 (142}

StuWw 1/2015

reich des Gesetzgebers hinein™; nur ia Ausnahmefdl-
len wurden Steuergesetze gemessen am Willklirver-
bot fiir gleichheiissatzwidrig erachiet.

Dies inderte sich mit der Offnung von Art. 3 Abs. §
GO fiir Abwigungsprozesse™ im Rahmen der sog.
neuen Formel. Entwickelt wurde die sog. ,neue For-
mel* 1980 aber keineswegs im Steuerrechi, sondern
ganz unverdéchtig im weithin unpolitischen Ziviipro-
zessrecht”, weiterentwickelt im Transsexuellenrecht™
und aktuell im Familienrecht™, Dass die verfassungs-
gerichtliche Uberprizfung steuerrechtlicher Normen
in hesonderem MaBe von der Verscharfung der allge-
meinen Gleichheitssatzdogmatik profitiert hat™, liegt
in der Art. 3 GG-Lastigkeit steuerverfassungsrechtli-
cher Fragestellungen begriindet®, ist aber nicht da-
rauf zurtickzufiihren, dass im Steuerrecht andere
MaBstabe gelten wiirden als in anderen Rechtsgebie-

ten.

b) Willkiitkontrolle und VerhdlinismdBigkeiisprifung
im Steuerrecht

Der Vorwurf steuerrechtlicher Sonderrechtsprechung
liefe sich nur dann aufrechterhaiten, wenn die Wahl
rwischen strengerem VerhiltnisméBigkeitsmabstab
und Willkiirpriffung nach anderen Kriterien erfolgen
wiirde als in anderen Rechtsgebieten. Dies allerdings
seizt voraus, dass zwischen beiden Rechtfertigungs-
maBstiben ein kategorialer Unterschied, nichl nur ein
gradueller besteht. Eine tatbestandliche Trennung
zwischen Willkiirverbot und neuer Formel ist jedoch
schon seit lingerem nichi mehr state of the art, Zu-
nehmend setzt sich auch in der Rechtsprechung® die
Erkenntnis durch, dass es sich um flieBende Ubergén-
ge handelt®, Die VerhilinismaBigkeitspriifung hat,
freilich in unterschiedlicher Strenge, allgemein Ein-
zug in die Gleichheitssatzprifung gehalten, Die Kritik
an der Anwendung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips
auf die gleichheitsrechiliche Prifung steuerlicher
Normen* ist folglich nicht auf der Hohe der allgemei-

BVerfC v 21.6.2011 -~ 1 BvR 2035/07, BVerfGE 129, 49 {68 L);
der Zweite Senat nimmt ebenfalls ,unterschiedliche Gren-
zen” an, die ,vom bloBan Willkiirverbot bis zu einer stren-
gen Bindung an VerhiltnisméRigkeitserfordernisse rei-
chen’, BVerfG w 17122014, 1 BvlL 21/12, Rz 121, 23%
BVerfG v 7.5.2013, 2 BvR 909/07 wa., BVerfGE 133, 377
{407); BverfG v 19.6.2012, 2 BvR 1397/09, BVerfGE 131, 239
{255 £); BVerfG v 6.7.2010, 2 BvL 13/08, BVerfGE 126, 268
(277
43 Huster Rechie und Ziele. Zur Dogmatik des ailgemeinen
Cleichheitssatzes, Heidelberg, 1993, 194; Albers, JuS 2008,
94% (948 £); Kempny/Reimey Gleichheitssétze, 2012, 140
{,Verfeinerung® der Sachlichkeitspriffung durch den Ver-
hiltnismabigkeitsmaBstab); Ipsen, Staatsrecht II', 2014;
Rz, 808; Britz, NJW 2014, 346 (348 ff.); Osterloh/NubBberges
in Sachs {Hrsg.), GG, 2014, Rz 25 ff,; Kischel, in Epping/
Hillgraber, GG Art. 3 Rz. 29; Herzog, in Maunz/Ditrig, An-
hang za Art. 3 GG, Rz 1{; dhnlich bereits Riifney in Bon-
ner Kommentar zure GG, Art. 3 Abs, 1, Rz, 104 ff, (Stand:
Oktober 1992}
44 Kischel, in Meilinghoff/Palm (Hrsg.), Gieichheit im Verfas-
sungsstaat, 2008, S. 175 {177 mit FN 7}; Droege, Die Rechts-
wissenschaft 2013, 380 {388 L); Lepsius, JZ 2009, 260 (261),
verkennt, dags die ,neue Forme}" sehr wohl anwendbar ist,
wenn es um die Verfolqung von Lenkungs- und Vereinfa-
chungszwecken im Rabhmen von Fiskalzwecknormen
geht, d.h. nicht heschrankt auf {echte} Lenkungssteuern.
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nen Gleichheitssatzdogmatik, Vielmehr trdgt gerade
die Rechtsprechung zum Steuerrecht dem Verstdndnis
von einer gleitenden Prilfintensitdt Rechnung, indem
das BVerfG ~ in seiner stereotypen Starrheil seiner-
seits allerdings angreifbar® - zwischen dem weiten
Gestaltungsspielraum bei Auswahl des Steuergegen-
standes und der sirengeren Uberpriifung bei Ausge-
staltung der Steuer differenziert.

Unabhéngig davon, ob man die neue Entwicklung
gleitender Rechifertigungsdogmatik zur Kenninis
nimmt, entspricht die Forderung nach Verh&hinismé-
Bigkeit steuerlicher tUngleichbehandlung aber auch
der &lteren Unterscheidung zwischen personen- und
sachverhalisbezogenen Ankniipfungen. Der Steuer-
eingriff ldsst sich nicht auf die Ebene reiner Sachver-
halsgestaltung reduzieren, sondern hat in der Regel
ein Moment personaler Anknipfung®. Dieses mag an-
ders als Geschlecht oder Gesundheitszustand abdn-
derlich sein, freilich nur unter Modifizierung oder
Axufgabe zentraler grundrechtlich geschiitzter Positio-
nen wie der Berufswah! oder der Austibung unterneh-
merischer Freiheit, der Entscheidung zwischen Arbeit
und Konsum oder Freizeit. Die steuerrechtliche Judi-
katur triagt der Gestaltbarkeit des Sachverhalts durch-
aus Rechnung, etwa wenn eine Gleichheitssatzverlet-
zgung durch § 15 Abs. 3 N 1 EStG abgelehnt wird mit
dem Hinweis auf den geringen Aufwand der Grimn-
dung einer die Infektionswirkung vermeidenden per-
sonenidentischen Schwestergeselischaft”. Wer allein
auf den finanziellen Eingriff schaut, verkennt die
Grundrechtsrelevanz der steuerlichen Gestaltungs-
wirkungen, auf die Diefer Birk schon in seiner Habilita-
tionsschrift aus dem Jahr 1983 aufmerksam gemacht
hat® und die im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG unwei-
gerlich zum strengerem MaBstab fithren.

¢) Funktion und Bedeutung von Leistungsfihigkeits-
prinzip und Folgerichtigheitsgebot in der steuerrechi-
lichen Art. 3 GG-Rechisprechung

aa) Sachgerechte Mafistibe und folgerichtige
Umsetzung

Wenn es eine Konstante in der Rechtsprechung des
BVerfG der letzien 25 Jahre zum {Finkommen) steuer-
recht gibt, dann ist es der stereotype Kopfsatz", der
jeder Art. 3 Abs. 1 GG-Uberpritfung vorangestellt ist*:

45 Tipke, Die Steverrechtsordnung, Bd. I%, 2000, S. 328 £; Tip-
ke, StuW 2007, 201 (207 ff.); Englisch, in FS J. Lang, 2010,
167 (187 f.).

46 Vgl. Waldhoff, DV 2008, 259 {265). Ausnahmen mdgen im
Bereich der (aligemeinen) Tarifgestaltung liegen.

47 BVerfG v 15.1.2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 (53), unter
der einschrénkenden Bedingung, dass das in Frage kom-
mende Verhalten zweifelsfrei legal ist, keinen unzumutba-
ren Aufwand fiir den Steuerpflichtigen bedeutet und ihn
auch sonst keinem nenmenswerten finanziellen oder
rechtlichen Risiko aussetzt, vgl. auch BVerfG v 17.11.2009
- 1 BvR 2192/05, BVerfGE 125, 1 (33 ff): BVeriG w
17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz, 132, Ungeachiet dieser Ein-
schrinkungen leistet das Gericht dem Dummensteueref-
fekt gestaltbarer Steuergesetze, die es dem Steuerpflichti-
gen auferlegen, einen verfassungskonformen Zustand
herbeizufithren, damit Vorschub.
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Jm Bereich des Steuerrechts hat der Gesetzgeber bei der
Auswahl des Stevergegenstandes und bei der Bestimmung
des Steuersatzes einen weitreichenden Entscheidungsspiel-
raum., Die grundsétzliche Freiheit des Gesetzgehers, diejeni-
gen Sachverhalte zu bestimmen, an die das Geselz dieselben
Rechtsfolgen kniipft und die es so als rechtlich gleich qualifi-
ziert, wird hiey, insbesondere im Bereich des Emkommen-
steuerrechts, vor allem durch zwei eng mifeinander verbun-
dene Leitlinien begrenzt: durch das Gebot der Ausrichiung
der Steueriast am Prinzip der finanziellen Leistungsfahigkeit
und durch das Gebot der Folgerichtigkeit ... Bei der Ausge-
staltung des steuerlichen Ausgangstatbestands muss die ein-
mal getroffene Belastungsenischeidung folgerichtig im Sinne
der Belastungsgleichheit umgesetrt werden. Ausnahmen
von einer solchen folgerichtigen Umsetzung bedirfen eines
besonderen sachlichen Grundes.”

Die Bezeichnung von Leistungsfahigkeitsprinzip und
Folgerichtigkeitsgebot als , zwei eng miteinander ver-
bundene Leitlinien” lasst die Stellang im Rahmen von
Art. 3 Abs. 1 GG im Dunklen. Beide stehen nicht auf
einer Stufe®. Das Leistungsféhigkeitsprinzip bezeich-
net den Vergleichsmafistab, das Folgerichtigkeitsprin-
zip steilt Anforderungen an die Umselzung dieses
MaBstabs auf. Wird Leistungsfdhigkeit im Einkom-
mensteuerrecht durch Nettoeinkommen gemessen,
ist dieses MaR folgerichtig umzusetzen. Die siaats-
rechtliche Kritik entziindet sich an beiden Vorgaben.

bb) Bereichsspezifische Bestimmung des tertium
comparatonis: Zur Kritik am Leistungsfihigkeits-
prinzip als VergleichsmaBistab

Michael Droege hilt dem BVerfG vor, es habe den all-
gemeinen Gleichheitssatz ,um Prinzipien zweifelhaf-
ter verfassungsrechtlicher Validitdt angereichert™.
Bestritten wird der verfassungsrechiliche Rang des
Leistungsfdhigkeitsprinzips als {einziger} sachgerech-
ter Mafistab steuerlicher Lastengleichheit, Wenn Dioe-
ge bedauernd feststelit

«~m Ergebnis wire der Steuerstaat zur Finanzierung des Ge-
meinwohis auf den Leistungsfihigen verwiesen, das Steuer-
recht also insoweit ein besonderes Verwaltungsrecht, weil
ihm das Sonderopier fir das Gemeinwohl gerade versagt
wire, das andernorts in der Rechisordnung klaglos eingefor-
dert wird”,

drangt sich die Frage auf, wen sonst als den Leistungs-
fahigen der Staat denn zur Finanzierung heranziehen
soll? Den Nichtleistungsfahigen? Das wire einigerma-
fen unsinnig. Doch es ist nicht nur rechtspolitische

48 Birk, Das Leistungsfdhigkeitsprinzip als MaBstab der
Steuernormen, Minchen, 1983, S. 71 {£

48 BVerfG v 9.12.2008, 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (230 {)
unter Verweis auf BVerfG v 30.9.1998, 2 BvR 1818/61,
BVerfGE 98, 88 (95); BVerfG v 22.6.1995, 2 BvL 37/81, BVerf-
GE 93, 121 (136); BVerfG v 6.3.2002, 2 BvL 17/99, BVeriGE
105, 73, (125); BVerf(G v 4.12.2002, 2 BvR 400/98, BVerfGE
107, 27 (47); BVerlG v 7.11.2006, 1 BvL 10/42, BVerfGE 117,11
(30); BVerfG w 21.6.2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164
{(180): BVerfG v 12.10.2010 - 1 BvL P2/07, BVerfGE 127, 224
{247).

50 Wie hier Tipke, StuW 2014, 274 (278).

51 Droege, StuW 2011, 105 {108). In dhnlicher Weise opponiert
vgl. Kischel, in Mellinghoff/Palin {Hrsg.), Gleichheit im
Verfassungsstaat, 2008, 5. 175 (179 f) gegen die herausge-
hobene Steihing des Leistungsidhigkeitsprinzips in der
Rechtsprechung des BVerfG,
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Vernundt, die eine Beschrinkung des Steuereingrifis
auf den Leistungsfdhigen gebletet. Deren ,verfas-
sungsrechilicher Nobilitierung"® bedarf es gar nicht,
ausreichend ist die Rickbesinnung auf allgemeine
Grundrechisiehren. Bs gehért zu den elementaren
verfassungsrechilichen Grundsitzen, dass der Staat
nicht (strafbewehrt} tatsdchlich bzw. rechtiich Unméyg-
liches von seinen Biirgern verlangen darf”. Gegen-
iiber dem nicht finanziell Leistungsfihigen wirkt eine
staatliche Geldleistungsforderung, wenn sich der Ein-
griff nicht schon als ungeeignet erweisen sollie, weil
die Forderung schlechterdings nicht erfiillbar ist, un-
gleich schwerer als gegentber dem Leistungsifhigen.
Schiiefilich misste sich der Nichteistungsfihige zur
Begieichung der staatlichen Geldforderung Geldmit-
tel beschaffen, was auf einen mittelbaren Arbeits-
zwang hinausliefe. Finanzielle Leistungsfahigkeit, wie
sie das BVerfG als Mafistab der Sachgerechtigkeit der
Gleichheitsprifung zagrunde legt, ist damif keine be-
liebige Gerechligkeitsvorstellung, sondern Vorausset-
zung der Erfitllbarkeit der staatlichen Geldleistungsfor-
derung™, und dies eben nicht nur aus ,infernen Griin-
den des (...} Steuersystems*®, sondern aus verfassungs-
rechilichen, ohne dass man hierfir von der allgemei-
nen Art. 3 Ab, 1 GG-Dogmatik abweichen miissie.

Die Front gegen die herausgehobene Stellung des
Leistungsfdhigkeitsprinzips in der Rechtsprechung
des BVerfG ist umso unverstindlicher, wenn akzep-
tiert wird, dass eine Rechtfertigung von Ungleichbe-
handlungen sachgerechte Differenzierungskriterien
erfordert und diese vom sachlichen Zusammenhang
der zu rechifertigenden Regelung abhangen™. In sei-
ner Offenheit erfordert Art. 3 Abs. 1 GG zur Bestim-
mung des terium comparationis stets bereichsspezifi-
schie Konkretisierungen, Was wesentlich gleich bzw
wesentlich ungleich ist, ldsst sich nicht abstraki, son-
dern immer nur im Hinblick auf den bereichsspezifi-

52 Droege, StaW 2011, 105 (308).

83 FG Koln w 1332013, - 10 K 2067/12, FFG 2013, 1430
{1431): unionsrechtlich und national geltender allgemei-
ner Rechisgrundsatz ,impossibilium nulia obligation”; FG
Brandenbuarg v 25.7.2001, - 4 K 3025/00, Z{Z 2002, 60 (61):
Gebot der Rechisstaatiichkeit; Feldmann/Léwisch, in Stau-
dinger, § 3ila BGB, Rz 11: Gesetz kann im Rechtsstaat
nichts Unmogliches verlangen; Graf Kerssenbrock/Strunk,
BB 1999, 398, 400; zum Umgang mit Unmoglichkeitskons-
teflationen (Frage der Zurechnung) Bumbe, Relative
Rechiswidrigkeit, 2004, 41 {.

54 So im Ergebnis auch Droege, StuW 2011, 105 (108},

55 Droege, StuW 2011, 105 (108).

58 BVerfG v 7.11,1995 - 2 BvR £13/88, BVerfGE 83, 319 (348 {):
~Srer Gleichheitssatz verbietet, wesentlich Gleiches un-
gleich, und gebistet, wesentlich Ungleiches entsprechend
seiner Eigenart ungleich zu behandeln. Dabei legt es
grundsatzlich in der Zustindigkeit des Gesetzgebers, die-
jenigen Sachverhalte auszuwihlen, an die er dieselbe
Rechtsfolge kntipft, die er also im Rechtssinn als gleich an-
sehen will, Der Geselzgeber muss allerdings seine Aus-
wahl sachgerecht treffen. Was dabel in Anwendung des
Gleichheitssatzes sachlich vertretbar oder sachfremd isf,
1dsst sich nicht abstrakt und allgemein feststellen, sondern
stets pur in Bezug auf die Eigenart des konkreten Sachbe-
reichs, der geregelt werden soll. Der normative Gehalt der
Gleichheitshindung erfdhrt daher seine Prizisisrung je-
weils im Hinblick auf die Eigenart des zu regelnden Sach-
bereichs. Der Gleichheitssatz verlangt, dass eine vom Ge-
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schen Normezweck ermitteln™. Dabei geht es nicht win
die Einspeisung austauschbarer Gerechtigkeitsvor-
stellongen®™, sondern um eine slementare Vorausset-
zung der Operationalitdt des Gleichheitssatzes. Die
bereichsspezifische Ausdifferenzierung des allgemei-
nen Gleichheitssatzes ist also gerade keine Besonder-
heit des Steuerrechis.

Zum Teil scheint die Kritik an der Vorrangstellung des
Leistungsfihigkeitsprinzips der Fokussierung auf den
Bereich der Lenkungssteuern® geschuldet zu sein.
Gerade flir diesen Bereich trifft sie aber weder die ver-
fassungsgerichiliche Rechisprechungsrealitdat™ noch
das steuerverfassungsrechiliche Schrifttum. Die
Gleichgerechtigkeit von Lenkungsnormen und Len-
kungssteuern ist gerade nicht am Leistungsféhigkeits-
prinzip zu messen; es gilt hier nicht®. Sperifisch
steuerverfassungsrechiliche Grenzen fiir die Verfol-
gqung von Lenkungszwecken setzt vornehmlich der
§3 Abs. 1 AD enitsprechende verfassungsrechtliche
Steuerbegriff. Ein Zusammenhang zum Leistungsid-
higkeitgprinzip besteht nur insoweit, als eine Len-
kungsteuer, die keinerlei Ritcksicht auf die wirtschaft-
liche Leistungsféhigkeit nimmt, hinsichtlich der Inten-
sitdat der Verhaltensbeeinflussung wie ein Verbot/Ge-
hot zu rechifertigen ist. Die ablehnende Haltung des
steuerrechtlichen Schrifttums gegenfiber der Verfol-
gung ven Lenkungszwecken im Steuerrecht ist je-
doch wnicht primdr verfassungsrechilich, sondern
steuersystematisch und rechispolitisch motiviert,

Ob sich aus dem Leistungsf&higkeitsprinzip {iber-
haupt hinreichend konkrete Vorgaben gewinnen las-
sen: und welchen Rang der Konkretisierung dienende
Subprinzipien wie eftwa das subjektive Netioprinzip
beanspruchen kénmen, kann hier nicht vertieft wer-
den. Das BVerfG selbst hat sich diesbeziiglich nicht
festgelegt. Ob die Kritik des ({steuerrechtlichen}
Schrifttums® an dieser Zurickhaltung berechtigt ist®,

setz vorgenommenea unierschiedliche Behandlung sich -
sachbereichshezogen - auf einen verniinftigen oder sonst-
wie einleuchtenden Grund zuriickfithren lsst.' Sténdige
Rspr, zuver z.B. BVerfG v 8.10.1963 - 2 BvR 108/62, BVert-
GE 17, 122 (Leitsatz und 130); BVerfG v 8.4.1987 - 2 BvR
809/82, BVerfGE 75, 108 (15%).

57 BVerfG v 6.7.2010, 2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268 (277 {};
BverfG v 63.2002, 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (111}
BVeriG v 4.12002, 2 BvR 406/98, BVeriGE 107, 27 {(45); Leis-
tungsverwaltung: BVerfG v 14.10.2008, 1 BvF 4/05, BVerf-
CE 122, 1 {22 £); Wahlrecht: BVeriG v 10.4.199%, 2 BvC 3/
96, BVerfGE 95, 408 (417); s. auch Bumke, Relative Rechts-
widrigkeit, 2004, 79.

58 So Droege, StuW 2011, 105 {108); dagegen Waldhoff, DV
2008, 259 (2613,

59 Augenfillig bei Kischel, in Mellinghoff/Palm  (Hrsg),
Gleichheit i Verfassungsstaat, 2008, S. 175 (180 f£.),

60 Vgl die - allerdings im steuerrechtlichen Schrifftum stark
kritisierte {s. etwa Waldhof, 1DV 2008, 259 276) - Oko-
steuerenischeidung BVerfG w 20.42004, 1 BvR 905/00,
BVerfGE 110, 274 {292 {.).

81 Vgl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I%, 2008, S. 495 £

62 Englisch, DStR-Bethefter 34 (2009), 92 ff; Jachmann, o
Brandt (HMrsg.), Deutscher Finanzgerichistag 2005, S. 59
(67 i.); Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationa-
len Steuersystem, 2005, 8. 317 ff,; Tipke, JZ 2008, 533
{537 £.).

63 Verneinend Droege, StuW 2011, 105 {108).

e

i




- “héufly . Folgerichtigkeitserwigungen finden’,
S wenil nicht explizit auf ein Gebot der Folgerichtigkeit
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steht hier nicht zur Debatte. Keine Zweifel 14sst das
BveriG an der verfassungsrechtlichen Bedeutung des
Leigtungsiihigkeitsprinzips selbst und hierbei handelt
es gich nicht um eine - unzuldssige - politische, son-
dern eine rechtliche Setzung.

co) Das Folgerichtigkeilsgebot

Richien sich die Angriffe auf das Leistungsfdhigkeits-
prinzip mehr gegen die verfassungsrechtliche Veror-
tung als seine Bedeutung fir die Ausgestaltung
steuerrechtlicher Normen, wird das Folgerichtigkeits-
gebot als solches unter Hinwels auf potentielle Gefah-
ren einer Selbstbindung des Gesetzgebers offen abge-
lehnt®, Die dem Gesetzgeber abgendtigte Folgerich-
tigkeit begrinde einen fundamentalen Eingriff in de-
mokratisch legitimierie Gestaltungsspielrdume und
bewirke eine Verschiebung der institutionellen Grenzen
zwischen Judikative und Legisiative®™, Dabei kénnte die
Bewertung der Folgerichtigkeitsrechtsprechung des
BverfG unterschiedlicher nicht ausfallen. Wahrend
Staatsrechtler ihr zum Teil jedes verfassungsrechiliche
Fundament absprechen®™, kritisieren Steuerrechiler,
dass das BVerfG den Folgerichtigkeitsgedanken nicht
konsequent genug zur Anwendung bringt™,

Dass das Gebot der Folgerichtigkeit - wie etwa Anna
Leisner-Egensperger dokwmentiert® - nicht auf die Ju-
dikatur zumm Steuer- und Abgabenrecht beschranikt ist,
wird die Kritik nichi verstummen lassen, sie im Ge-
" genteil moglicherweise noch befeuern, falls sich hier
die Befiirchtung realisieren sollle, dass dogmatische
- Sonderwege, die i Steuerrecht noch hinnehrebar
- sein mogen, unreflektiert auf andere Rechisgebiete
idberschwappen, wenngleich - das sei nur nebenhbei
o Bemerkt - die Folgerichtigkeitsjudikatur im Wahl-
recht® fritheren Ursprungs ist.
" "Richtig ist, dass sich auch in anderen Rechisgebieten
auch

o 612 Droege, Rechtsmssenschaft 2013, 374 (387 £.); Kischel, AOR
: 124.(19993; 174 (187),; Kischel, in Mellinghoff/Palm (Hrsg.),
G‘telchhezt im Verfassungsstaat, 2008, S, 175 (179 #): Bi-
ckenbaah Die Emschatzungsprarogahve des Gesetzc;e~

9‘.’{55 ﬁ b2 Peme FN 1), 233Z ff: Hanebeck Der Staat
Q02] 429 (442 ).

tuW 2013 288 (296); Tipke, StuW 2007, 201
Englzsch in FS J. Lang, 2010, 167 (197 L), dort
Foamit Nachweisen in FN 70} auch zur breiten Zu-
( steuerrechtswlssenschafthchen Schrifttum.

'533.(536). S. inshesondere Nichtraucherschutz:
2008 ~ 1 ByR ’3262;’0? BVerfGE 121, 317

_ erfG V54, 1952 2 BVH 1/52, BVerfGE 1, 208
:achgewzesen von Bickenbach, Die Finschitrungs-
ive-des Gesetzgehers, Tilbingen 2014, S. 116.
BVeriG « 10.7.2012 - 1 BvL 2/10 wa, Bverf
i wo die Ausgestaltung des Elterngeides
jesetzgeber mit selner Einfiihrung verfolgten
messen_ wird, Als Frage nach der Wider-
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rekurriert wird. Sie finden sich unter den Termini Kon-
sistenz, Widerspruchsfreiheit, Konzeptbefolgungs-
pflicht, Systemgerechtigkeit’. Es eint sie die Forde-
rung nach Rationalitdt geselzgeberischer Entschei-
dungen™, MNur wenn man diese, aber eben nicht auf
das Steuerrecht beschrinkie Forderung der BVerfG-
Rechitsprechung ablehnt, 18sst sich die Kritik an der
steuerrechtlichen  Folgerichtigkeitsrechisprechung
aufrechterhalten.

Dabei mag es sein, dass das BVerlG terminologisch
mit dem Gebot der Folgerichiigkeit einen steuerrecht-
lichen Sonderweq beschritten hat. Bei niherer Be-
trachtung ldsst sich die These einer Isolerung der
steverrechtliichen Judikatur durch das Folgerichtig-
keitsgebot jedoch nicht aufrechterhatten. Ausfithrlich
hat dies Joachim Englisch schon im Jahr 2010 in der
Festschrift fir Joachim Lang nachgewiesen™. Die Kri-
tik an der Rechisprechung™ vernachlissigt, dass die
durch das Folgerichtigkeitsgebot gewonnenen Ergeb-
nisse auch ohne dieses auskommen. Die Forderung
nach Griinden einer Differenzierung (Rationalitat!)
findet sich selbst im WilltkGirverbot als am weitesten
zuriickgenommenen Kontrollmafstah. Das Folgerich-
tigkeitsgebot verschérft folglich nicht den MabBstab
der Rechtfertigungsprizfung, sondern verengt ledig-
lich das Spektrum mdglicher Differenzierungsgriinde
entsprechend der gesetzgeberischen Ausgangsent-
scheidung. Dabel wirkl auch das Folgerichtigkeitsge-
bot nicht absolut, sondern Hsst Abweichungen von
der gesetzgeberischen Grundentscheidung zu, Wie
fiar die Rechtfertigung jeder Ungleichbehandlung be-
darf es hierfiir eines hinreichenden sachlichen Grun-
des. Zu Unrecht bezeichnet Liwe Kischel die Moglich-
keit der Durchbrechung des Folgerichtigkeitsgebots
ais {dogmeatisches) Hintertiirchen"™. Wie in anderen
Zusammenhdngen hat die Fesistellung der Sysiem-
widrigkeit und mangelnden Konsequenz einer Rege-
lung auch in steverrechtlichen Entscheidungen nicht
ithre Verfassungswidrigkeit zur Folge, sondern be-

spruchsfreiheit des Systems (BVeriG v 18.7.2005 - 2 Bv¥ 2/
01, BVerfGE 113, 16¥ 232; zum staatlichen Sportwettenmo-
nopol BVerfG v 28.3.2006, 1 BvR 1054/01, BVeriGE 115, 278
309 fi.: Verbot privater Sportwetien nicht konsecquent am
Regelungszweck ausgerichtet; zur Singularzulassung
BVerfG v 31.10.2062 ~ 1 BvR 819/02, BVerfGE 106, 216 223)
erfabrt das Argument der Systemgerechtigkeit insbeson-
dere in der jiingeren - auBersteuerrechtlichen - Recht-
sprechung des Frsten Senats zu den Fretheitsrechten zu-
nehmende Bedeutung; hierzu und zur Nihe rzur gleich-
heitsrechtlichen Folgerichtigkeit und Widerspruchsfrei-
heit s. Mdllers, NJW 2005, 1973 (1977).

71 Englisch, in ¥5 J. Lang, 2010, 167 (178 £).

72 Dann, Der Staat 49 (2¢10), 630 (631).

#3 Enghisch, in FS J. Lang, 2010, 167 (insb. 180},

74 S, z.B. Kischel, in Mellinghoff/Palm (Hrsg), Gleichheit im
Verfassungsstaat, 2008, 5. 175 (184 £},

75 Kischel, in Mellinghoff/Palm {Hrsg.), Gleichheit im Verfas-
sungsstaat, 2008, S. 175 (185). Dies verkennt Lepsius, JZ
2009, 260 {261), wenn er eine ,Aushdhiung der mittels an-
derer Prinzipien gewdhrien materiellen Differenzierungs-
moglichkeiten” beflirchtef; dhnlich Greeszick, VVDStRL 71
{2012), 49 (59), der die Moglichkeit eines eher prozedura-
len Verstindnisses zwar anerkennt, aber wellerhin die Ge-
fahr von Ubergriffen der Judikative sieht,
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grindet lediglich ein Rechtfertigongserfordernis™,
Folgerichtigkeit ist nur ein Topos im Zusammenhang
mit dem {lbergeordneten Ziel der Vermeidung von
Wertungswiderspriichen”. Auch unter einem Folge-
richtigkeitsgebot kann der Gesetzgeber gegenlaufige
Prinzipien verwirklichen und anderweitige Ziele ver-
folgen™ Das BVerf(3 erkennt auch im Steuerrecht
Zweckpluralitdt und den weitgehend gestaltungs-
freten Ausgleich koilidierender Zwecke an™. Dabei
bedarf es aber eines MindestmaBes an nachvolizieh-
barer Abwigung. Agiert der Gesetzgeber wider-
spriichlich und inkonsequent, wird die Regelung zu-
meist bereits der Willkdirkontrolle nicht standhalten™,
Es bedarf aiso noch nicht einmal eines verschérften
gleichheitsrechtlichen Mafistabes.

d) Gesteigerte Anforderungen an die Geselzes-
begriindung

In engem Kontext mit der Nachvoliziehbarkeit gesetz-
geherischer Entscheidungen steht die Frage nach den
Anforderungen an die inhaltliche Ausgestaltung des
Geselzgebungsverfahrens, Vor allem in der Judikatur
zu steuerrechtlichen Lenkungsnormen fordert das
BVerfG nicht nur, dass objektiv geeignete Rechtferti-
gungsgriinde vorliegen, sondern veriangt dem Ge-
setzgeber zusiizlich eine entsprechende Begriindung
seiner Entscheidungen ab®. Noch weitergehend
scheint die Formulerung, der Lenkungszweck miisse
JAatbestandlich vorgezeichnet'® sein, der Normtatbe-
stand selbst miisse den Normzweck erkennen las-
sen®. So wird in der Entscheidung zur Entfernungs-
pauschale gar nicht mehr gepriift, ob etwaige dkologi-
sche Lenkungszwecke die Einschrdnkung des Abzugs

76 BVerfG v 11.2.1992, 1 BvL 18/87, BVerfGE 85, 238 (246 1)
zur Umsalzsteuer; Systemwidrigkeit als Indiz: BVerfG w
23.1.1980, 1 BvL. 44/86 v.a., BVerfGE 81, 156 (207); BVerfG v
10,10.2001, 1 BvL 17/00, BVerfGE 104, 74 (87}); BVerfG w
#.7.2009 - 1 BvR 1164/07, BVerfGE 124, 199 {223); BVeriG v
16.12.1958, 1 BvL 3/5% wa., BVerfGE 9, 20 (28); BVeriG v
7111972, 1 BvR 338/68, BVerfGE 34, 103 (115), BVeriG v
10.11.1981, 1 BvL 18/77 wa, BVerfGE 59, 36 (49); BVerfG v
19.10.1982, 1 Bvi 39/80, BVerfGE 61, 138 (148); BVerfG v
6.11.1984, 2 BvL 16/83, BVerfGE 68, 237

F7 S. Bumbke, Relative Rechtswidrigkeit, Tibingen, 2604, 51.

78 Insofern zu eng die Kritik von Kempny StuW 2014, 185
(199).

79 Beispial: Unweltschutz und Arbeitsplatzerhalt im Rahmen
der Energiebesteuerung s. BVerfG v 20.4.2004, 1 BvyR 905/
00, BVerfGE 110, 274 {208 ).

80 Tipke, StuW 2007, 201 (204); Englisch, in FS J, Lang, 2010,

167 (175 £)..

BverfG w 11.11.1998, 2 Bvl 10/95, BVerfGE 99, 280 (296);

BVerfG v 6.3.2002, 2 BvL 17/99, BVeriGE 105, 73 (112 L)

BVeriG v 20.4.2004, 1 BvR 1748799, BVeriGE 110, 274 {293},

BVerfG w 21.6.2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (182}

BVerfG v 7.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 {32 L.} vgl

auch Darstellung von Thiemann, Linien der Rechtspre-

chung des BVerfG, Bd. If, 8. 179, {205); so auch Teile des

Schrifttums Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. IF, 2012,

5. 1254; a.A. Musil, in Schon/Roder, Zukunftsfragen des

deutschen Steuerrechts 1, 2014, S. 129 {138 £.); Tuppe, Die

Begriindung von Steunergesetzen, unverdtfentlichte Habili-

tationsschrift, Minster 2012, 2. Teil, A.JlL: Begrindbarkeit

reicht aus.
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hétten rechtfertigen kdnnen, weil solche im Gesetzge-
bungsverfahren nicht vorgetragen wurden®.

Richtig ist der gegen diese Entscheidungspraxis erho-
bene Einwand, dass gesetzgeberische Entscheldungen
keinem formellen Begriindungserfordernis unterlie-
gen®. Ausreichend ist, dass Differenzierungen {iber-
haupt auf tragféhiger Begriindung beruhen; sie kann
auch nachirdglich untergeschoben werden, muss also
noch nicht einmal arsprimglich vom Gesetzgeber be-
dacht worden sein®. Die Kritik¥ an der Rechispre-
chung des BVerfG wire folglich berechtigt, wenn
wirklich das Fehlen einer gesetzgeberischen Begriin-
dung allein die Verfassungswidrigkeit begriinden
kénnte. Dies entspriche auch nicht dem Standard der
verfassungsgerichtlichen Judikatur®, In anderen Zu-
sammenhéingen hat das Gericht dem Umstand fehlen-
der gesetzgeberischer Erwdgungen ausdriicklich kei-
ne Bedeutung belgemessen, sclange eine Differenzie-
nmg objektiv gerechtfertigt werden kann®,

Ungeachtet dessen, dass die Formulierung der Anfor-
derungen an Begrindung und tatbestandliche Vor-
zeichnung in steuerrechtlichen Entscheidungen miss-
verstdndlich ist, gibt es aber keine Anhaltspunkfe,
dass das Gericht tatsdchiich formale Anforderangen
aufstelien wollte. Das Fehlen hegriindender Erwdgun-
gen im Gesetzgebungsprozess kann das Fehlen geeig-
neter Rechtfertigungsgriinde indizieren. Je diffuser
Lenkungszwecke sind und je weniger sie im Steuertat-
bestand {erkennbar) umgesetzt sind, desto unwahr-
scheinlicher ist es, dass die auf sie gestiitzten Be- oder
Enflagtungen dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip ent-
sprechen. Doch war, wo das Gericht zum Ergebnis der
Verfassungswidrigkeit kam, nicht das Fehlen der An-
gabe von Griinden selbst ausschlaggebend, sendern
es fanden sich keine Grinde bzw. es fehlie an der {ol-

82 BVeriG v 22.6.1995 ~ 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (148).

83 BVerfG v 6.3.2002, 2 BvL 17799, BVerfGE 105, #3 {112 {);
BVerfG v 11.11.1998, 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 {286);
BVerfG v 21.6.2006, 2 Bvl. 2/99, BVerfGE 116, 164 {182},

84 BVeriG v 9.12.2008, 2 BvlL 1/07, BVerfGE 122, 210 {237 1,
244 1)

85 Dann, Der Staat 49 (2010}, 630 (633, FN 13}

86 S. BVerfG w 24.1.2012 - 1 BvL 21/11, BVerfGE 130, 131 (144)
- Nichtraucherschutz; Tappe, Die Begriindung von Steuer-
gesetzen, Habil. 2012, Manuskriptfassung, S, 416 ff,

87 Z.B. Musil, in Schon/Réder (Hrsg), Zukunftsiragen des
deutschen Steuerrechis II, 2014, S, 129 (138}; Kanzler FR
2007, 525 (52¥y; Kischel, in Mellinghoff/Palm {Hrsg.),
Gleichheit fm Verfassungsstaat, 2008, S, 175 (186 £); Son-
dervotam Simon/Rupp-von Briineck, zu BVerfG v 28.5.1973,
1 BvR 325/72, BVerfGE 35, 78 (150); Wemsmann, Verhal-
tenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 252 ff,
261,

88 Ausfiihrlich aufgearbeitet bei Toppe, Die Begriindung von
Steuergesetzen, Habil. 2012, Manuskriptfassung, S. 364 ff.
(2. Kap. BL1)

8% BVerfG v 5.5.1987 - 1 BvR 724/81, BVerIGE 75, 246 (268);
BVerfG v 31.1.1996 -~ 2 BvL 3%/93, BVerfGE 93, 386 {400%
ausi, Rechtsprechungsanalyse bei Tappe, Die Begriindung
von Steuergesetzen, Habil. 2012, Manuskriptfassung,
S. 367 ff. S, aber auch BVerfG v 18.12.2012 - 1 BvL 8/22/11,
BVerfGE 132, 372 (390 £): keine Rechtfertigung des Selbst-
titulterungsrechts OHentlich-rechtlicher Kreditinstitute
aus Crinden der Wirtschaftslenkung, da der Gesetzgeber
ersichtlich keine diesbeziigliche Gesetzgebungsabsicht
hatte.

s
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gerichtigen bzw verhdltnismibigen Umsetzung moghi-
cher Lenkungszwecke®. Abgesehen von unghickh-
chen Formulierungen, die sich in der Regel im Ergeb-
nis gar nicht nlederschlagen, folgt das Steverrecht da-
mit auch insoweit eher der allgemeinen Tendenz ei-
ner Forderung nach Ratiomalisierung gesefzgebert-
scher Entscheidungen, die im Ubrigen in BVerfG-Ent-
scheidungen aus anderen Rechisgebieten - etwa zur
W-Besoldung® oder zu den Hartz IV-Regeisitzen® -
weit mehr Wirkung gezeigt haben: Die fehlende
Nachvollziehbarkeit der die Regelungen tragenden
gesetzgeberischen FErwégungen féhrte zur Verfas-
sungswidrigkeit. Diese Tendenr mag man beklagen®,
sie ist aber kein Spezifikum der steuerrechtlichen Ju-
dikatur.

e} Rechtsanwendungsgleichheit

Die Kritik an den gleichheitsrechtlichen Sonderwe-
gen in der Steuerrechtsprechung des BVeriG kubmi-
niert in der Auseinandersetzung mit dem Gebot der
Folgerichtigkeit®, Weniger Beachtung findet, dass die
Folgerungen des BVerfG aus dem Gebot der Rechisan-
wendungsgleichheit tatsdchlich auf das Steuerrecht
begrenzt sind. Zwar scheinen auch in Judikaten zu an-
dern Rechtsgebieten vereinzelt Fragen eines siruktur-
bedingten normativen Vollzugsdefiziten auf*, nur im
Steuerrecht ist ein solches aber bisher bejaht worden,
und nur dort ist der Schluss vom Vollzugsdefizit auf
die Gleichheilssatzwidrigkeit der zu vollziehenden
Norm gezogen worden™. Die Entscheidung zur Zins-
besteuerung® stellte verfassungsdogmatisches ,Neu-
land"® dar und steht auch in ihrer Fortsetzung tm Ur-
teil zur Besteuerung von Spekulationsgewinnen in ei-

90 BVerfG v. 11.11.1998, 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (296);
BVerfG v 6.3.2002, 2 BvL 17#/99, BVeriGE 105, ¥3 (112 £);
BVerfG » 9.12.2008, 2 BvL 1/0% BVerfGE 122, 210 (238);
BVerfG v 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz, 170 ff,

91 BVerfG v 14.2.2012 - 2 BvL 4/10, BVerfGE 130, 263 (301 I£.),

92 BVerfG v 20.10.2009, 1 BvL 1/09 wa. BVerfGE 125, 175
(225% BVerfG v 20.6.2012, 1 BvL 10/10 u.a., BVerfGE 132,
134 (165 1), BVerfG v 23.7.2014 ~ 1 BvL 10/12, BGBL 12014,
1581 (Rz. 89}

93 3. die Auseinandersetzung auf der Jahrestagung der Ver-
einigung der Deutschen Staatsrechislehrer 2011 zu den
Rafionalititsanforderungen an parlamentarische Rechis-
setzung im demokratischen Rechtsstaat mit Beitriigen von
(ieorg Lienbacher und Bemnd Grzeszick, VVDSIRL 71 {2012),
7 ff. und 49 fi. Ich halte es dagegen mit Klaus Tipke {jingst
SteW 2014, 273 278 L}, einem glihenden Verfechter der
Forderung nach Rationalitidt der Steuargesetzgebung.

94 5. cber: IIL 1. ¢ cc)

95 S, BVerfG v 19.3.2013 - 2 ByR 2628/10, BVerfGE 133, 168
{233 1.} (Versténdigungsgesetz),

96 So wird in BVerfG v 9.6.2001 - 1 BvR 636/02, BVerfGE 111,
10 {48) zum Ladenschlussgesetz lediglich der Schiuss auf
die Notwendigkeit der Nachbesserung der Vollzugsre-
geln, nicht aber auf die Verfassungswidrigkeif der mate-
riellen Regeln gezogen. In der Regel bleibt offen, ob die
fiir die Steuererhebung entwickelten MaBstibe der
Rechtsanwendungsgleichheit auf andere Cebiete {ber-
traghar sind, weil bereils die Voraussetzungen eines struk-
turellen Vollzugsdefizits verneint werden, vgl. BVerfG v«
17.3.2011 - 1 BvR 3255/08, NVwZ-RR 2011, 465 (Rundfunk-
gebithren); BverfG w 11.8.2008 - 1 BvR 2007/05, DVBL
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nem Spannungsverhéltnis® zum Kernsatz Keine
Gieichheit im Unrecht”™.

Dass es keine vergleichbaren Entscheidungen aufler-
halb des Steuerrechts gibt, ditrfte weniger daran He-
gen, dass sich in anderen Rechisgebieten keine guali-
fizierten Durchsetzungsmiingel in Form struktureller
Volizugsdefizite finden, 5ie sind im dweifel nicht auf
das Steuerrecht beschrénkt'. Fin zentraler Unter-
schied gegeniiber anderen Rechtsgebieten besteht je-
doch iIn der hesonderen Bedeutung der Volizugs-
gleichheit fir die Steverrechifertigung’™. Der steuer-
gesetzliche Freiheitseingriff ist nur gerechtfertigt,
wenn er gleichmdbig ist, und zwar sowoll nach ge-
setzlicher Vorgabe als auch Vollzug'®.

Das ist anders etwa i Bereich der Gefahrenabwehr
Es bedarf keiner GleichmibBigkeit im Gefahrenab-
wehrerfolg, sclange die tatbestandlichen Vorausset-
zungen fiir die Gefahrenabwehr gleichheitssatzkon-
form, d.h. insb. willklrfrei und verhdlinismdbig formu-
tert sind.

Axich auf das Strafrecht lassen sich die Grundsdtze
nicht ibertragen. Zum einen ist im Strafrecht mit der
Unterscheidung zwischen Offizial- und Anzeigedelik-
ten a priori der staatliche Vollzugsanspruch dort zu-
rickgenommen, wo einer Hickenlosen Verfolgung
von Amts wegen der Schutz der Privatsphére entge-
gensteht und kein iiberwiegendes staatliches Verfol-
gungsinteresse besteht'™. Gegen eine Ubertragbar-
keit sprechen zudem die unterschiedlichen Zwecke.
Eine Strafrechisnorm kann im Hinblick auf ihre gene-
ralprdventive Funkiion auch dann wirksam sein,
wenn es nicht in jedem Einzelfall zur Veriolgung
komrt. Steverrechtsnormen sind dagegen darauf an-

2008, 1439 (Sozialversicherungsbeitrdge). Ergebnisrele-
vant war die Frage der Vollziehbarkeit bei der Uberprii-
fung des staatlichen Sportwettenmonopols, BVeriG v
28.3.2006, 1 BvR 1054/01, BVerfGE 115, 276 (309 f1), wobei
aber nicht das Vollzugsdefizit, sondern die fehlende Folge-
richiigkeit im Vordergrund stand.

9% BVerfGw 27.6.1691 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239.

98 Goerlich, JZ 1991, 1139 £

99 Goerlich, JZ 1991, 1139,

100 Osterloh/NuBiberger in Sachs (Hrsg) GG7, 2014, Art. 3
Rz. 46-49; Amdt, in FS Armbruster, 1976, S. 233 {238 f£.);
Hermmes/Wieland, Die staatliche Duldung rechiswidrigen
Verhaltens, 1988, 5, 34 £

101 Waldhoff, Stuw 2013, 121 (123).

102 Uebersohn, ZG 1993, 172 {174); Goedich, JZ 1991, 1139;
FEckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht,
1989, 523, Waldhoff, StuW 2013, 121 (123 i}, unternimmt
einen Versuch einer bereichsspeziischen Herleitung aus
dem Leistungsf8higkeitsprinzip mit Bezug zur Lehre vom
Steuertathestand.

103 Gleichmaéfigkeit des Belastungserolgs s BVerfG w
27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 (268 i),

104 Stemberg-Lieben/Bosch, in Schémke/Schrider, StGB®, § 77
Rz. 5: Grund filr Antragsdelikte entweder geringe Bedeu-
tung far Allgemeinheit, so dass Eingreifen nur bel An-
trag des Verletzten erforderlich ist, mégliches Interesse
des Verletzten an CGeheilmhaltung/Familienfrieden
(88 201, § 238 StGB), aber auch Entlastung der Strafver-
folgungsbehorden. Ebenso Kargl in Kindhauser/Neu-
mann/Paeffgen, StGB, Vorbemerkungen zu §§ 77 i,
Rz. 2L
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gelegt, dass sie in jedem Fall, in dem der Tatbestand
erfillt ist {§ 38 AQ}, vollzogen werden {§ 85 AO).

Denkhar wire sine Ubertragung der steuerrechtli-
chen Dogmatik auf das Recht der aubersteuarrechti-
chen Ahgaben, soweit diese ihre Rechtfertigung eben-
falis aus der gleichméBigen Heranziehung der Pllichti-
gen zur Lastentragung beziehen. In den Judikaten
zum Recht der Rundiunkgebithren™ und zum Sozial-
versicherungsrecht™ musste sich das Gericht diesbe-
ziglich jedoch nicht festlegen, weil es bereils die Vo-
rausgseizungen eines strukturellen Vollzugsdefizits als
nicht erfilllt bzw nicht hinreichend substantilert an-
Sah‘l()?

Weniger mit Besonderheiten des Abgabenrechis als
mit der Ricksichtnahme auf Gestaltlungsspielriume
des Gesetzgebers ist der Schluss vom struktarelien Er-
hebungsdefizit auf die Gleichheiissatzwidrigkeit der
steuerbegriindenden Norm zu erkléren. Weder in der
Zinsentscheidung noch im Urteil zu den Spekulations-
gewinmnen hat das BVerfG dem Gesetzgeber aufgege-
ben, § 30a AD Abs. 3 Satz 2 AO als Ursache des Erhe-
bungscefizits zu beseitigen, sondern thm erméglicht,
stattdessen den Steueranspruch selbst zurtickzuneh-
men'®,

2. Erfordert das Bedlirinis nach Stegerplanungs-
sicherheit eine eigene Riickwirkungsdogmatik?

Steuerplanungssicherheit gehdrt zu einer der zentra-
len Forderungen im steuerrechtlichen Schriftium™®,
Aber bedarf es hierfiir einer eigensténdigen Rickwir-
kungsdogmatik? Sind die Anforderungen an den rack-
wirkend agierenden Steuergesetzgeber - wie zum T&il
vorgebracht wird™ - strenger als anderswo? Zur Be-
antwortung dieser Frage bedarf es der Elnordnung
der bundesverfassungsgerichilichen Rickwirkungsju-
dikatur zum Steuerrech! in den Gesamtkoniext der
Vertravensschuizrechtsprechung.

Dass das BVerfG seine Vertreuensschutzrechtspre-
chung zu einem Grofiteil an steuergesetzlichen™
Rilckwirkungen entwickelt hat, lésst keipnen Rilck-
schiuss auf eine steuerrechtliche Sonderdogmatik
oder besondere Strenge gegeniiber dem Steuergesetz-
geber zu. Vielmehr liegt es in der Natur der Sache -

105 BVerfG v 17.3.2011 - 1 BvR 3255/08, Rundfunkgebihren,
NVWZ-RR 2011, 465 {466).

1068 BVeri(G v 11.9.2008 - | BvR 2007/05, Sozialversicherungs-
beitrdge, DVBL 2008, 1439 {1439}

107 5.FN 96,

108 BVerfG w 27.6.1081 -~ 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239
£282),

108 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechisproblem, Habil.,
Kdin, 2002.

110 Musil, in Schén/Réder (Hrsg), Zukunfisfragen des deut-
schen Steuerrechts I, 2014, S. 129 (142},

111 Neben dem Steuerrechi finden sich Ausfithrungen zu
Vertrauensschutz und Rickwirkung vor allem im Sozial-
versicherungsrecht, wenn Anspriche gekirzt, An-
spruchsvoraussetzungen flir zukiinflige Beziige verdn-
dert werden; vgl. BVerfG v 18.2.1998, 1 BvR 1318, 1484/86,
BVerfGE 97, 271 (Hinterbliebenenvente}; BVeriG w
24.3.1998, 1 Bvl 6/92, BVeriGE 97, 378 (Krankengeid);
BVerfG v 15.3.2000, t ByL 16/96 u.a., BVerfGE 102, 68
{(Krankenversicherung fiir Rentner); BVerfG v 3.4.2001, 1
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jedenfalis von Fiskalzwecknormen ~ dass der Steuer-
gesetzgeber besonders hdully Geselze mit Vergan-
genheitsberug normiert, weil sich der Finmahmeerzie-
lungszweck auch im Nacbhinein, und chne die Még-
lichkeit von Ausweichbandlungen der Steuerpilichti-
gen sogar besonders effekiiv, verwirklichen lsst. Der
Sachgesetzgeber hat dagegen hduflg kein Interesse
an {echt) rickwirkenden Gesetzen, weil eine riickwir-
kende Verhaltensbeeinflussung in der Regel nicht
maghch ist.

Vermehrt wird aber auch die These aufgesielll, das
BVerfG enge die Spielrdume des riickwirkenden
Steuergesetzgebers stirker ein als in anderen Rechis-
gebieten. Andreas Musil spricht von ,frithen Besire-
bungen .., den Schutz vor riickwirkender Geselzge-
bung gegeniiber der allgemeinen Riuckwirkungsdog-
matik zu verstirken**? und relcurriert dabei auf die
Kritik an der Veranlagungszeitraumrechisprechung
des BVerfG, der sich das Gericht 2010 und 2012, wenn-
gleich nicht auf der Ebene der Abgrenzung zwischen
echier und unechter Riéckwirkung, so doch bel der
Rechtfertigung unechter Riickwirkung gedifnet hat.

Zunichst stellt sich die Frage, woraus das Bediirinis
nach gegentber anderen Rechisgebieten schirferen
Rickwirkungsgrenzen im  Steuerrechi resultieren
konnte, Wie jeder andere staatliche Eingriff bedarf
der Steuereingriff der Vorhersehbarkeil, um eine
rechissichere Entfaltung individuelier Freiheil zu er-
méglichen. Keine Besonderheilien ergeben sich aus
der Schwiche der Fretheitsrechie gegeniber dem
Steuerzugriff, Zwar versagt das UbermaBverbot weit-
gehend, wenn es um die Bestimmung allgemeiner Be-
lastungsobergrenzen geht, Ob an in der Vergangen-
heit betdtigtes Vertrauen schirfere steuerliche Folgen
gekniipft werden kémnen, ist aber eine Frage, bei der
die Hohe der Mehrbelastung zur Bestimmung des
Ausmabes des Vertrauensschadens und der Zumut-
barkeit der Enttduschung des Vertrauens durchaus be-
riicksichtigt werden kanmn. Ein struktureller Unier-
schied besteht nur insofern, als in anderen Rechisge-
bieten unechte Riickwirkungen teilweise nur anhand
der betroffenen Freiheitsrechie beanstandet werden.
Augenfillig isi dies vor aflem im Berufsrechi™, Ver-
schirfungen bzw die Einflihrung von neuen Berufs-
ausiibungsregeln fiir einen in der Vergangenheit er-

BvR 1681/94 w.a., BVerfGE 103, 271 (Pllegeversicherung)
BVerfG v 3.4.2001, 1 BvR 1681/94 u.a, BVerfGE 103, 271
(Mindestbemessungsgrenze): BVerfG v 20.2.2002, 1 BvL
19/97 w.a., BVerfGE 105, 48 (Unfaliversicherung); BVerfG v
§.12.2003, 1| BvR 558/99, BVerfGE 109, 86 (Landwirtsehe-
gatten); BVerfG w 13.6.2006, 1 BvL 9/00 uv.a., BVerfCE 116,
46 (Fremdrentengesetz); BVeriG v 27.2.2007, 1 BvL 10/00,
BVerfGE 117, 272 (Berufsanfénger); BVerfG v 21.1.2018,

1 BvR 2530/05 v.a., BVerfGH 126, 369 (Fremdrentengesetz);
RverfG v 7.12.2010, 1 BvR 2628/07, BVeriGE 128, 90 (So-
ziathiife); BVerfG v 4.6.2012, 2 BvL 9/08, BVerfGE 131, 88
{Dienstbeschidigungsgesetz).

112 Musil, in Schén/Roder {Hrsg.), Zukunfisfragen des deut
schen Steuerrechis I1, 2014, S, 129 (142},

113 Aktuell BVerfG v £.5.2012 -~ 1 BvyR 367/12, BVerfGE 131, 47
(57 f£.); ferner Hey Steuerplanungssicherhell als Rechis-
problem, Kaln, 2002, 8. 211 mit FN 33; Compes, Der ge-
setzgeberische Eingriff in bestehende Rechispositionen,
Diss., 1993, S. 10 I P
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griffenen Beruf werden gar nicht als Rickwirkungsfal-
e, sondern unmittelbar als Bingrifle in Freiheitsrechie
geprift. Dass dieser freiheilsrechiliche Ansatz im
Steverrecht nicht eingeschiagen wurde, mag mit ein
Crund dafilr sein, dass das BVerfG bis zu den Be-
schitissen der Jahre 2010%* und 2012 unecht rick-
wirkende Sieuergesslze nle beanstandet hat Die
neue Rechisprechung bedeuiet mithin ohne Zweilel
einen Quaniensprung, aber st dies gleichbedsutend
mit einer sieuerverfassungsrechilichen Sonderdog-
matik?

In der weil tberwiegenden Mehrzahl aller Rickwir-
kungsjudikate ldsst das Gericht anechie Rickwirkun-
gen unbeanstandet; die Bestandsinteressen der Big-
ger milssen sich den Anderungsintersssen des Ge-
setzgebers regelméBig unterordnen”®. Dennoch be-
gritnden die Beschliisse des BVerfG zur unechien
Rickwirkung aus den Jahren 2010 und 2012 fir
steuergesetzliche Anderungen kein hoheres Schutz-
niveau als in anderen Rechtsgebieten. Vielmehr erkla-
ren sich die Beanstandungen daraus, dass das BVeriG
zwar einerseits an seiner veranlagungszeifraumorien-
tierten Abgrenzung zwischen echter und unechter
Riickwirkung festhilt, selbst aber erkennt, dass un-
echte Rickwirkungen auf den Beginn des laufenden
Veranlagungszeitraums der echien Rickwirkung so
Jhahe stehen™, dass ,im Verhdlinis zu sonstigen Fél-
len unechter Rickwirkung gesteigerte Anforderun-
gen’ anzulegen sind"® Damit korrigiert das Gericht
Jetztlich nur seinen steuerverfassungsrechtlichen
Sonderweg des durch die Veranlagungszeitraum-
rechtgprechung reduzierten Vertrauensschulzes, In
anderen Rechisgehieten stelit das Gericht fiir die Ab-
grenzung zwischen echter uwnd uwnechter Rickwir-
kung auf die Handlungen der von der Gesetzesinde-
rung Betroffenen ab"®. Nur im Steuerrecht orientiert
es sich an der den Handlungen nachfolgenden Steuer-
entstehung, Dies Hegt schlicht daran, dass die Tatbe-
standsverwirklichung durch bloBen Zeilablauf ein

114 BVeriG v 772010, 2 Bvl 14702 wa, BVer{GE 127, 1 §;
BVeriG w 7.7.2010, 2 BvL 1/03 u.a, BVerfGE 127, 31
BVerfG v 7.7.2010, 2 BvR 748/05 u.a., BVerfGE 127,67 I,

115 BVerfG v 10.10.2012 - 1 BvL 6/07, BVer{GE 132, 302.

116 BVerfG v 14.10,1897, 1 Bvl 5/93, BVerfGE 96, 330 {340 £);
BVerfG v 18.2.1998, 1 BvR 1318/86 u.a., BVeriGE 97, 271
(288 f.); BVerfG v 24.3.1998, 1 BvL 6/92, BVerfGE 97, 378
{388 f.); BVeriG v 24.5.2001, 1 Bvl 4/96, BVerfGE 103, 392
{403 £); BVerfG v 27.9.2003, 2 BvR 1387/02, BVerfGE 114,
258 (300 it} BVerfG v 10.6.2009, 1 BvR 706/08 w.a., BVerf-
GE 123, 186 (257 £). Nur in Ausnahmefillen fordert die
Rspr zar Ermdglichung von Anpassungsprozessen eine
Ubergangsregelung, vgl. BVerfG v 13.6.2006 ~ 1 BvL 9/00,
BVeriGE 116, 96 (132 ff.}; BVeriG v 4.5.2012 - 1 BvR 367/12,
BVerfGE 131, 47 (57 ff.).

117 BVerfG v 10.10.2006 - 1 BvL 6/07, BVeriGE 132, 302, 2
Leiisatz.

118 BVerfG v 10.10.2006 - 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302 (319},

119 Bsp. BVerfG v 15.10.1996 ~ 1 BvL 44/92, BVeriGE 95, 64
(93): Ablésung einer Wohnungsbindung. Die - nicht na-
her belegie -~ Aussage von Musil, in Schén/Réder (Hrsg.),
Zukunftsfragen des deuischen Steuerrechts II, 2014,
S.129 {142): ,In anderen Rechisgebieten war eine sclche
Beriicksichtigung getroffener Dispositionen bis dato un-
bekannt’, ldsst sich nicht erhérten. Die Figur der in der
Vergangenheif begriindeten ,subjektiven Rechtsposition”
ist etabliert im Zusammenhang mit der Uberprisfung von
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steuerrechiliches Spezifikum ist'™ Der neueren
Rechisprechung 18sst sich also allenfalls insofern ein
Vorwurf machen, als sie bei Beibehaltung der Sonder-
dogmalik im Rabmen der Abgrenzung eine Sonder-
dogmatik zur unechten Rickwirkung entwickein
muss, um die Felgen der besonderen Dogmatik im
Rahmen der Abgrenzung wieder einzufangen. Damit
lassen sich — ohne dass dies bedeuiet, dass die steuer-
rechitiiche Rickwirkungsjudikatur im Ergebnis stren-
ger ist als in anderen Rechtsgebieten - die neuen Ab-
wagungskriterien zur Beurteliung unechier Riickwir-
kung nicht ohne weiteres auf Félle aullersteueriicher
unechter Rickwirkungen uberiragen. Abruwarien
bleibi, ob die steuerrechilichen Judikate jenseits der
Besonderheiten veranlagungszeifraumbezogener
Riickwirkungern den Beginn einer allgemeinen
Rechisprechungslinie eines gegenitber der bisher
starren Unterscheidung zwischen echier und unech-
ter Ruckwirkung offeneren Abwigungsmodells mar-
kieren'®.

Neuen Anlags fiir die Annahme einer steuerrechtli-
chen Sonderdogmatik hat der Beschluss des BVerfG
aus 2013 zur echt rlickwirkenden Verschirfung des
KAGG gegeben. Oliver Lepsius folgert aus den - in der
Tat nicht von der Hand zu weisenden - Differenzen
zwischen den beiden Entscheidungen zu rickwirken-
der Nichfanwendungsgesetzgebung zur Beamtenver-
sorgung'™ und zum Rentenrechi'® einerseits und dem
KAGG-Beschluss andererseits einen spezifisch steuer-
rechtlichen Mafstab'™, Der Senat habe seine Thesen
aus einer ,steuerrechtlichen Brille*® gewonnen, frei-
lich ohne dass deutlich gemacht wirde, worin das spe-
zifisch Steuerrechtliche der Argumentation liegl.

Die feblende Befugnis zu rickwirkender authenti-
scher Interpretation, die im KAGG-Beschluss von
zentrater Bedeutung war, ist stdndige, nichi steuer-
rechisspezifische Rechtsprechung'®. Insofern kann
man den Beschluss als konsequent bezeichnen. Es

Verscharfungen des Beruisrechts, s, BVerfQ v 452012 - 1
BvR 367/12, BVerfGE 131, 47 {58).

120 In genehmigungs- und bewilligungsabhéngigen Mate-

rien wie etwa dem Sozialrecht sind die Betfroffenen fiir

laufende Abschnitte durch die enisprechenden Beschei-
de geschiutzt. Der steuerrechtlichen Veranlagungszeit-
raumbetrachtung enispriche es, wenn die Rickzahlung/

Kirzung bereifs bewilligter Miftel i Bewilligungsab-

schnitt lediglich als unecht eingestuft wiirde, Dies ist

aber gerade nicht der Fall, vgl. BVeriG v 7.12.2010 ~ 1

BvR 2628/07, BVerfGE 128, 90 (1086).

Fir und wider einer Beibehaltung der kategorialen Un-

terscheidung zwischen echier und unechter RGckwir-

kung s. Desens, in Reasen/Brink {(Hrsy.}, Linien der Rspr

des BVerf(G. Erdrtert von den wiss, Mitarbeitern, Bé. 1,

2009, 5. 329 (337).

122 BVerf(G v 2.5.2012 -~ 2 BvL 5/10, BVerfiGE 131, 20.

123 BVerf(G v 21.7.2010 - 1 BvR 2530/05, Fremdronten, BVerf-
GE 1286, 369.

124 Lepsius, JZ 2014, 488 {495, 497},

125 Lepsius, JZ 2014, 488 {495).

126 Schon BVerfG v 31.3.1965 - 2 BvL 17/63, Verschollenen-
geselz, BVeriGE 18, 429 {438); BVerfG v 17.6.2004 - 2 BvR
383/03, BVerfGE 111, 54 (107}; BVeriG v 2.5.2012 - 2 BvL &5/
10, Versorgungsanspruch, BVerfGE 131, 20 {37% BVerfG w
2172010 - 1 BvR 25303/05, Fremdrenten, BVerfGE 126,
369 {392).
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kommt nicht zu einer Verscharfung der Grenzen rick-
wirkender Steuergesetze, schliefilich greift keiner der
anerkannten Ausnahmetatbestinde vom Verboti ech-
ter Rilckwirkung ein. Vielmelr hétte das Gericht ot
nen neuen Rechifertigungsgrund generell zuldssiger
riickwirkender Nichianwendungsgesetzgebung bzw
riickwirkender Klarstellung” statuieren miissen, um
die Verschirfung des KAGG auch flir abgeschiossene
Veranlagungszeitrdume zu legitimieren. Die entge-
genstehenden Entscheidungen aus den Jahren 2010
und 2012, in denen echt rickwirkende Nichtanwen-
dungsgesetze auf dem Gebiet des Versorgungs- und
Sozialversicherungsrechts tir gerechifertigi erachtet
wirden, lassen sich zwar in diese Richtunyg interpre-
teren, stittzen sich dabei aber letztlich, wenngleich in
einer extensiven Iaterpretation, auf den herkommii-
c¢hen Ausnahmetatbestand der rickwirkenden Besei-
tigung einer unklaren und verworrenen Rechtslage'®.
Die nicht von der Hand zu weisenden Widerspriche
zwischen den Entscheidungen miissen auigeldst wer-
den'”®, Fine besondere steuerrechtliche Komponente
ist dabei jedoch nicht erkennbar Leiztendlich geht es
auch beim Vorwurf Gberzogener Anforderungen an
den riickwirkend agierenden Steuergesetzgeber in
Wirklichkeit wm eine Herabsetzung des Schutzni-
veaus, wenn auf die besonderen Erkenntnisméglich-
keiten grofier Unternehmen (Banken) abgesteilt wird,
die sich nicht ohne weiteres auf den Wortlaut von Ge-

setzen solen verlassen diirfen'®.

3. Die Bedeutung von Fiskalinteressen als Recht-
fertigungsgrund

Kritik entrziindet sich auch an der Bedeutung der
staallichen Fiskalinteressen in der verfassungsge-
richtlichen Judikatur zum Steuerrecht. Das BVerlG
lehnt die Beriicksichtigung der Fiskalinteressen als
Rechtfertigungsgrund a priori ab und zwar sowohl ge-
geniiber ungleichméfiger Belastung'™ als auch ge-
genitber riickwirkender Belastung'®. Im staatsrechtli-
chen Schrifttum finden sich dagegen Stitnmen, die
den staatlichen Fiskalinteressen mehr Gewicht ver-
schaffen wollen. Philipp Dann argumentiert ,Zundchst
fragt man sich, wozu Steuern denn sonst dienen sol-
len, wenn nicht {auch) zu fiskalischen Zwecken; ihr
genereller Ausschluss als legitimes Ziel erscheint de-

127 Die Rechtfertigung wurde darin gesehen, dass ,ein Zu-
stand allgemeiner und erheblicher Rechtsunsicherheit
eingetreten war und fiir eine Vielzahl Betroffener Un-
klarheit dariiber herrschte, was rechtens sei” (BVerfG v
2.5.2012, 2 BvL 5/10, BVerfGE 131, 20 41} mit Verweis auf
BVerfG v 12.6.1986, 2 Bvi 5/80, BVerfGE 72, 302, 325 £).

128 Ausf hierzu Hey J2 2014, 500 {503 ).

129 Lepsius, JZ 2014, 488 {491).

130 Stindige Rspr, vgl. BVerfG v 17.1.1957, 1 BvL 4/54, BVerf-
GE 6, 55 {80}; BVerfG v 29.5.1990, 1 BvL 20/84, BVeriGE
82, 80 (89); BVerfG v 21.6.2008, 2 BvL.2/99, BVerfGE 11§,
164 {182); BVerfG w 9.12.2008, 2 Bvi 1/07, BVerfGE 122,
210 {236 1.}

131 BVerfG v 7.7.2010, 2 BvL 14/02 n.a, BVerfGE 127, 1 (26 £},

132 Donn, Der Staat 49 (2010), 630 (633).

133 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd, I, 2003, S. 578: ,Be-
lastungsgrund fiir alle Steuern ist der Finanzbedarf des
Staates.”
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mokratisch und alse auch mit Blick auf Axt. 20 Abs. 1,
2 GG hochst Fragwiirdig™,

Indes bleibt unklar, was aus dieser Fesistellung folgen
sol. Denn niemand, auch nicht das BVeriG, hezwei-
felt, dass die fiskalischen Interessen legitimes Ziel der
Steuergesetzgebung sind'™, Es ist eben das Fiskalinte-
resse, das den Eingrif in die Freiheilsrechte, nament-
lich in Art 14 GG rechtfertigt. Den Versuch, mittels
des Halbteilungsgrundsatzes Grenzen zu ziehen, hat
das Gericht 2006 mit dem demockratiestaatlich fun-
dierten Hinweis, dass der Finangbedarf des Staates
Ausdrack der Wahlerentscheidurny ist'™, zurickge-
wiesen. Davon zu unterscheiden ist aher die Frage, ob
der Finanzbedarf Ungleichbehandlung oder Rickwir-
kxung rechtfertigen kann'. Kénnten staatliche Ein-
nahmeinteressen ungleiche oder riickwirkende Las-
tenausteilung rechifertigen, wiren das Gebot gleich-
miBiger Lastenausteilung, der Schutz vor riickwirken-
der Belastung entwerlet. Wer aus den Fiskalinteres-
sen des Staates grofere Gestaltungsspielréume abzu-
leiten sucht, verkennt, dass der entschddigungslose
Figentumseingriff der Steuer ~ anders als eine Enteig-
nung - zwar durch eben jene Fiskalinteressen ge-
rechtfertigt ist, aber eben nur als gleichméfiiges Ge-
meinopfer. Die angebliche Beobachiung, enischddi-
gungslose Sonderopfer seten in anderen Bereichen
verfassungsrechtliche akzeptierte Normalitdt, wilrden
andernorts ,klaglos" hingenommen und ohne Rick-
sicht auf die Leistungsfahigkeit der Betroffenen aufer-
legt™, findet in: der Judikatur des BVerfG keinen Nie-
derschiag™; es handelt sich um eine nicht belegte,
schlichte Behauptung. Zur Verfolgung allgememer
haushalispolitischer Ziele sind Sonderopfer auch
nach standiger aubersteuerlicher Rechisprechung un-
zuldssig'®.

Dabei ist auch das BVer{G in seiner steuerrechtiichen
Judikatur keineswegs blind gegentiber den staatli-
chen Fiskalinteressen, Zum einen trdgt es ihnen - in
dogmatisch kaum begriindbarer Weise' - im Rahmen
der Tenorierung und mit weitreichenden Konsequen-
zen fiir den Verfassungsrechisschutz Rechnung. Bei
genauerer Betrachtung sind die ex nunc-Ausspriiche
mit Ubergangsfrist nicht den Besonderheiten von
Gleichheitssatzverstdben oder dem Zeitbedarl eines
geordneten Gesetzgebungsverfahrens geschuldet,
sondern primér Resultat der Ricksichtnahme auf die

134 BVerfG v 18.1.2006, 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97 (117),

135 Tipke Die Steuerrechisordnung, Bd. 1%, 2003, S. 579: Un-
terschied zwischen Belastungsgrund und Rechtferti-
gungsgrund.

136 Droege, StuW 2011, 1065 {108),

137 S. nur aktuell BVerwG v 12.12.2013 - 2 C 49/11, BVerwGE
148, 328 (339): .Den Beamien diirfen keine Sonderopfer
zur Konsolidierung der 6ffentlichen Haushalte auferlegt
werden®; zur funzuldssigen) Enteignung aus rein fiskali-
schen Interessen vgl. BVerfG w 18.11.1988 - 1 BvR 21/9%,
NJW 1999, 1176,

138 S.FN 137

139 8. zur fortwihrenden Kritik an der pro-futuro-Rechtspre-
chung des BVerfCi z.B. Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht®,
2013, § 22 Rz. 287,
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verldsshchkeit der Finanz- und Haushaltsplanung',
Von einer ibermibigen Einengung der finanziellen

 Ypieirédume der Politikgestaltung kann zudem auch
deshalb keine Rede sein, weil der Gesetzgeber bei ge-
gebenem Gestaltungsspielraum, efwa beim Abbau
von Steuververgiinstigungen aber auch bel mehreren
verfassungskonformen Ausgestaltungen von Fiskal-
zwecknormen, die finanziellen Auswirkungen durch-
aus ins Kalkiil zishen kann. Fs gibt in der Rechtspre-
chung des BVerfG keinerlei Anhaltspunkte, dass der
Abbau von Steuerverglnstigungen gleichheitsrecht-
lich besonderen Rechtfertigungsanforderungen un-
terzogen wirde'. Nur ist nicht jeder Abzug von der
Bemessupgsgrundlage  eine  Steuervergimstigung.
Dies verkennen Lepsius'® und Wemsmann'” in ihrer
Kritik an der Entscheidung zur Entfernungspauschale,
die vom BVerfG in Einklang mit der woh! h.M. und je-
denfalls in vertretbarer Weise eben nicht als Sozial-
sondern als Fiskalzwecknorm eingeordnet wurde.
Auch fiir die Schliefung von - einkommenstheore-
tisch begriindbaren ~ Ausnahmen vorn der Steuerbar-
keit wie sie im Bereich der privaten VerduBerungs-
gewinne historisch seit Anbeginn der Einkommen-
steuer bestanden und die gemeinhin nicht als Steuer-
vergiinstigungen verstanden werden, hat das BVeriG
keine besondere Rechtfertigung, noch nicht einmal
GleichmiéBigkeit bei der Schliefung dieser Liicken
verlangt'. Dass das Gericht den Fiskalinteressen des
Staates im Steuerrecht keine Bedeutung beimisst bzw.
tiberstrenge Grenzen setzt, stimmt damit, insbesonde-
re auch nach Aufgabe des sog. Halbtellungsgrundsat-
zos, nicht.

Im Ubrigen fiigt sich die steuerrechtliche Rechtspre-
chung auch ganz harmonisch in die allgemeine
Rechtsprechungspraxis des BVerfG ein. Auch in ande-
ren Rechtsgebieten, namentlich im Besoldungs-
recht™, sind fiskalischen Interesse allein ungeeignet,
die Benachteiligung einzelner Gruppen zu rechiferti-
gen. Eine Rolle spielt die Finanzierbarkeit dagegen
bei der Ausgestaltung sozialer Leistimgsgesetze. Dort
kann sie Ungleichbehandlungen rechtfertigen™’, wo-
bei auch dort Vorrang die allgemeine Absenkung des

{148); BVerfG v 6.3.2002, 2 BvL 17/99, BVeriGE 105, 73
{£134); BVerfG v 7.11,2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (¥0).

141 Sehr deutlich BVerfG w 5.2,2002, 2 BvR 305/83, BVerfGE
105,17 {1, Leitsatz 1. S, 44 £).

142 Lepsius, JZ 2009, 260 (262).

143 Vgl. Wemsmann, in. Schén/Beck (Hrsg.), Zukunfisfragen
des deutschen Steuerrechts, 2009, S. 161 (163). Zwar hat
der Gesetzgeber auch bel der Bericksichtigung ge-
mischt veranlasster Aufwendungen Gestaltungsspielru-
me. Diese sind aber anhand des Veranlassungsprinzips
auszufitllen, indem der Gesetzgeber - die private Veran-
lassung typisierend - Aufwendungen vom Abzug aus-
schiieBt, je gewichtiger die privaten Motive sind, Die Be-
grenzung des Abzugs auf Aufwendungen ab dem 21. Ent-
fernungskilometer war im Hinblick hierauf widersprich-
lich und lieB sich auch nicht mit den erwarteten Mehrein-
nahmen rechtfertigen, da diese keinen veranlassungs-
theoretischen (sachgerechten) MaBstab fur die Typisie-
rung privater Veranlassung lefern.

144 BVerfG v 7.7.2010 - 2 BvL 14/02, 2/04, 13/05, BVeriGE 127,
1 (28 f1); BVerlG v 7.7.2010 - 2 BvR 748, 753, 1738/05,
BVerfGE 127, 61 (86).
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Leistungsniveaus gegentiber dem rein fiskalisch be-
griindeten Ausschluss einzelner Grupper gleich Be-
diirftiger hat'¥. Die Argumentation verlduft damit ana-
log zum Steuerrecht. Mit der gleichmiBigen Absen-
kung des Leistungsniveaus korrespondiert die gleich-
mébige Aphebung des Steuertarifs. Beides hat Vor-
rang vor einem fiskalisch motivierten Beginstigungs-
ausschluss bzw einer Sonderbelasiung einzelner
Gruppen, soweit dies nicht anderweitig gerechifertigt
werden kann,

TV. Zwischenergebnis: Keine systematischen Uber-
griffe in die Gestaltungsireiheit des Gesetzgebers

Dass Einzelentscheidungen zum Steuerrecht anders
hitten ausgehen kdnnen, steht nicht zur Diskussion.
Die These von der Sonderrolle des Steuerverfassungs-
rechts, das zu durchweg ,strengen” Ergebnissen ge-
geniiber dem Gesetzgeber fiihrt, 1dsst sich indes nicht
erharten. Strukiurelle Eigenarien ergeben sich aus
unterschiedlichen Sachverhattsvorgaben und dem be-
sonderen Charakier des steuerlichen Eingriffs. Damit
unterscheiden sich die Vorbedingungen. Winschens-
werl wire es, das BVerfG wiirde von durchaus eingdn-
gigen, aber zu Missverstdndnissen fithrenden Sonder-
formuldierungen absehen. Sie erwecken schnell den
Hindruck einer Sonderdogmatik, auch wenn es sich
nur um eine Sonderbegrifflichkeit handelt, wobei die
Ubergdnge flieBend sein mégen. Insgesamt ldsst sich
aber feststellen, dass das - mehrheitlich nicht mit ej-
ner besonderen Steuerrechtsaffinitit verddchtigen
Richtern besetzte - BVerfG den erforderlichen ge-
samtheitlichen Blick leistet und damit eine dogmati-
sche Isolierung des Steuerrechts vermeidet.

Die Kritik am Sonderverfassungsrecht scheint im Ge-
genteil auf die Forderung nach eben jenem hinauszu-
laufen™. Es geht in Wirklichkeit nicht darum, dass im
Steuerrecht dieselben MaBstibe angelegt werden wie
in allen anderen Rechtsgebieten, sondern um den
Wunsch, das Gericht moge dem Steuergesetzgeber
gréfiere Freiheiten lassen als anderen Sachgesetzge-

145 BVerfG v 31.1.1986 - 2 BvL 39, 40/93, BVerfGE 83, 386
(402); BVerfG v 18.6.2008 -~ 2 BvL 6/07, BVerfGE 121, 24!
{(258); BVerfG v 1.6.1865, 2 BvyR 616/63, BVeriGE 19, 76
(84): ,in aller Regel ... fiir sich genommen nicht als sach-
gerechte Criinde anzusehen®; BVeriG v 30.8.1887, 2 BvR
933/82, BVerfGE 76, 256 {311}: ,in aller Regel fiir sich ge-
nommen nicht ... ausreichende Legitimation®; BVerfG v
12.2,2003 ~ 2 BvL 3/00, BVerfGE 107, 218 (253), wao die Dif-
ferenzierung der Besoldung in Ost und West fiir noch ge-
rechtfertigt angesehen wurde, ist in erster Linie durch
die besondere Situation des Ubergangs infolge der Wie-
dervereinigung zu erkldren (a.a.0. 5 256: ,historische
Ausnahmesituation'}, Zudem wurde die Differenzierung
nicht nur mit der Haushaltslage, sondern auch mit den
unterschiediichen Lebenshaltungskosten gerechifertigt.

146 Z.B, BVerfG v 7.7.1992 - 1 Bvi 51/86, Trimmerfrauen,
BVerfGE 87, 1 {46 £.); BVerfG v 6.12.2005 - 1 BvR 347/98,
Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung,
BVerfGE 115, 25 (46).

147 BVerfG v 7.2.2012 - 1 BvL 14/07, BVerfGE 130, 240 (258 {)
- Bayerisches Landeserziehungsgeld.

148 Annlich Tipke, StuW 2014, 273 {283).
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hern, moge sich zuricknehmen auf Willktirprifung
und Evidenzkontrolie'®. Ganz deutlich wird dies bei
Philipp Dann, wenn er feststellt, das Steuerrecht zdhle
zu den Bereichen, ,die grundsdtziich und notwendig
weite Gestaltungsspielrdume ... vorsehen®™.

V. Bedar es eines zariickgensrmenen Kontroli-
mafstabs im Steuerrecht?

1. Kompromisshaiftigkeit der Stenergesectzgebung?

Fine der Pramissen, auf der die Kritilkk an der Recht-
sprechung des BVerfG zum Steuerrechi beruht, ist
dessen besondere Kompromisshaftigkeit''. Diese ste-
he f{iberzogenen) Rationalifdtserwarhungen entge-
gen'™,

Fs handelt sich zundchst um eine Zustandsbeschrei-
hung. Rechtstatséichlich zwingt das Zustimmungser-
fordernis des Art. 105 Abs. 3 GG zu Kompromissen
zwischen Haushaltsinteressen des Bundes und der
Linder. Auch ist richtig, dass im Steverrecht insbeson-
dere durch Gegensédtze zwischen Fiskal- und Sozial-
zwecken, zwischen Einzelfallgerechtigkeit und Voll-
zugstauglichkeit, zwischen wirischafispolitischem
und fiskalpoiitischem Verstindnis'™, zwischen natio-
naler und internationalar bzw. europdischer Perspekii-
ve eine Vielzah! unierschiedlicher, vielfach gegenldu-
figer Zielsetzungen aufeinander prallen. Dies ist je-
doch in anderen Rechtsgebieten nicht grundséiziich
anders. Weder Zustimmungspflicht noch Interessen-
pluralitit sind Spezifika des Steuerrechts, die erkléren
wiitrden, warum das Steuerrecht kompromissbehafie-
ter ist als andere Regelungsbereiche. Moglicherweise
steht hinter der Forderung nach fherpriufungsireien
Gestaltungsspielrdumen auch die - alierdings in
Steuerrechtswissenschaft und Rechtsprechung tiber-
wundene ~ These von der fehlenden Sachgesetzlich-
keit des Steuerrechts™. BEs ist jedoch keineswegs so,
als liefe sich die Steuerpflicht an beliebige Tatbestdn-
de kniipfen, sondern nur an solche die finanzieile
Leistungsidhigkeit abbilden.

aine Selbstheschrinkung auf eine Evidenzkontrolle® for-
dert, ,die insbesondere die Rechisprechung zum Steuer-
recht kennzeichnen sollte’. Warum dies insbesondere fiir
das Steuerrecht gelten soll, wird freflich nicht begriindet.
Auch Lepsius, JZ 2009, 260 (263), wirft dem BVerfG vor,
den ,Konsens der Selbstbeschrinkung auf die Evidenz-
kontrolle” aufgegeben za haben.

150 Dann, Der Staat 48 {2010), 630 (644}

151 Dann, Der Staat 49 (2010), 630 {633); Lepsius, JZ 2014, 488
(495); Lepsius, JZ 2009, 260 (261): ,in kawmn einem Politik-
feld muss die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers gro-
Ber sein. Denn beim Stenerrecht handelt es sich um ein
eminent politisches Rechisgebiet, das einerseils instru-
mentell, andererseits interessengeleitet eingesetzt im-
mer im Zentrum der politischen Auseinandersefzung ste-
hen und nicht selten wablentscheidend sein wird. ..
Schiieflich stellen Steuergesetze fypischerweise Kom-
promisse dar: zwischen den Koealitionsparteien und zu-
sétzlich, wegen Art. 105 Abs, 3 GG, zwischen Bund und
Lindern und den Lindern untereinander. Im Steuerrecht
tobt der Wettbewerb der Ideen. Hier, wo sonst, regiert der
Kompromiss.”

152 In diese Richtung fir den Bereich der Agrarsubventio-
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Der Umstand, dass Steuergesetze aufler in den Fillen
des Art. 106 Abs. 1 GG zustimmungspilichtlg sind,
kann aus Sicht des Birgers keine herabgesetzien
Mafstibe begrimden. Abgesehen davon, dass sich
eine derartige Schlussfolgerung nicht auf das Steuer-
recht beschrinken liefle, dient die Zustimmungs-
pilicht nicht der Ausweitung gesetzgeberischer Spiel-
rdume und der Reduktion des Grundrechisschutzes,
sondern allein dem fdderalen Interessenausgleich'®.

Ebenso wenig kann der grundrechtliche KontrolimaBg-
stab reduziert werden, weil die Kontrolle ,mehr als in
anderen Politikfeldern ... durch den politischen Pro-
zess gewdhrleistet ist, sei es durch die Kompromiss-
zwinge, sei es unmittelbar durch Wehlen"™, Die Dis-
kussion um Steuerrechisénderungen mag politisch
veriaufen und unter Kompromisszwingen stehen,
fithrt aber zu unmittelbaren Eingriffen in die grund-
rechtlich geschitzte Freiheit des Hinzelnen. Versagt
die méabigende Wirkung politischer Kontrolle, muss
eine solche durch das BVerfG mdgiich bleiben.

Uiherdies verdeckt der Hinweis auf offentlichkeits-
wirksame Wahlkampfdiskussionen, dass diese nur ei-
nen kleinen Teil der alltdglichen Steuergesetzge-
bungsrealitit ausmachen. Unter der Kontrolle der Of-
fentlichkeit stehen Struktur- und Steuertariffragen,
die auch in der Rachtsprechung des BVeriG als Ent-
scheidungen des Gesetzgebers auf der .ersten Stu-
fe"' (Auswahl von Steuergegenstand wund Beslim-
mung des Steuersaizes} der verfassungsgerichtlichen
Kontrolle weitgehend entzogen werden, Die darunter
liegenden Belastungsentscheidungen zeichnen sich
dagegen ganz im Gegenteil durch ein erhebliches De-
fizit parlamentarischer Kontrolle aus. Das Gros der
Parlamentarier versteht Imhalt und Wirkungen der
von ihnen beschlossenen Steuergesetze nur sehr be-
grenzt. Damit kommt dem Bundesfinanzministerium
ais Teil der Exekutive eine herausgehobene Machtpo-
sition in der Steuergesetzgebung zu {Parlament als
Leihmutter der Finanzverwaltung'™®}. Hs wire ein fa-
taler Fehler, wenn das BVerfG geblendet von der nur
einen verschwindend geringen Teil betreifenden

nen BVerfG v 14.10.2008 - 1 BvF 4/08, BVerfGE 122, 1 (36):
FErweiterang der gesetzgeberischen Gestaltungsspielrdu-
me im Hinblick auf die besondere Kompromisshaftigkeit
einer Regelung. Auf das steuerliche Eingriffsrecht ist die-
ser Gedanke aus dem Subventionsrecht jedoch nicht
ibertragbarn

153 Ersteres spielt freilich in der Bundesrepublik eine unter-
geordnete Rolie. Abgesehen von der Subventionspolitik
durch Steunerverglinstigungen fritt die wirtschaftspoliti-
sche Dimension des Steuerrechts gegeniber der fiskali-
schen regelméBig in den Hintergrund. Das Wirtschafts-
ministerium spieli in der steverpolitischen Debatie eine
bedauerlich untergeordnete Rolle.

154 So in der Vergangegheit insbesondere Knuse, Lehrbuch
des Steuerrechis I, 1993, 45 §,; Kruse, StuW 1990, 322 {24);
Flume, SthJb. 1967/68, 63 {i; relativierend Drilen, in Tip-
ke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 362a, der betont, dass es
jedenfalls eine Sachgesetzlichkeit der Ausgestaitung von
Steuern gibt,

155 Pieroth, in Jarass/Pleroth, GGY, Art. 77 Rz. 4; Burghart, in
Leibhoiz/Rinck, Art. 78 GG, Rz, 13 L

156 Lepsius, JZ 2009, 260 (261},

157 S obenifi 1. b

158 Borgmann, Stbg. 1989, 392 {393).
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Steuerpolitikdebatte in Wahlkampizeiten ,seine Kon-
irolldichte getrost zuricknehmen und auf die Selbst-
kontrolle im politischen Prozess vertrauen”™ wiirde
und ginge gdnzlich an der Roalitdt steuergesetzlicher
Grundrechtseingriffe vorbel. Nichl amsonst spricht
sich Wolfgang Schén iiberzeugend fir die Uberwin-
dung institutioneller Defizite demokratischer Steuer-
gesetzgebung durch eine kraftvolle grundrechtliche
Kontrolle"®™ aus.

Auch die in der Tat intensive Lobbvarbeit in den von
der Parlamentsoffentlichkeit nicht wahrgenommenen
Feldern: der Steuergeseizgebung kann eine Zuriick-
nabme der Kontrolldichte nicht begriinden. Ganz im
Gegenleil, birgt gerade die - eben nicht pariamenta-
risch institutionalisierte - Lobbyarbeit die Gefahr der
verfassungswidrigen Beriicksichtigung von Gruppen-
fnteressen'™. Im Ubrigen ist keineswegs klar ob das
Steuerrecht tatsdchlich wesentlich stérker als andere
Rechtsgebiete, man denke an Gesundheitswasen oder
Industriepolitik, durch Lobbyarbeit beeinflusst ist,

{Ohne dass hier einer verfassungsgerichilichen Son-
derdogmatik das Wort geredet werden scll, gibt es ein
entscheidendes Argument, das nicht nur gegen die
Zurtcknahme, sondern eher fiir ein Mehr als fiir ein
Weniger der Kontrolle spricht: Wie kein anderves
Rechtsgebiet verfolgt der Geselzgeber im Sieuerrecht
Eigeninteressen. Stewermindereinnaehmen verkirzen
politische Gestaltungsmdglichkeiten, Steuermehrein-
nahmen ermoglichen ein Mehr an Gestaltung, Dies
versieht auch der steuerrechflichen Themen ansons-
ten fernsichende Parlamentarier In anderen Verfah-
ren bezeichnet man derlet als Befangenheit, aus der
ein ganz besonderes Kontrolbediirfnis resultiert. Fritz
Cissenbiihl bringt es auf den Punkt: ,Wo es um Geld
geht, ob im Steuerrecht oder beim Finanzausgleich,
miissen ratio und Rechisgefiihl oft genuyg dem finan-
ziellen Kalkill weichen™'® Dies ist trotz der - zumeist
unterschétzien - Rickwirkungen des Finanzaus-
gleichs auf den sinzelnen Birger bei der staatsinier-
nen Verteilung von Geldern méglicherweise noch hin-
nehmbar Dem Finanzausgleich wohnt ein Moment
des Aushandelns inne. Das Steuerrecht greift indes
unmittelbar in die Freiheit der Steuerpflichtigen ein,
Will man festhalten am Schutz von Freiheit und Bigen-
tum, darf die Kontrolldichte, wenn sie nicht verstirkt
werden muss, so keinesfalls zuriickgenommen wer-
den,

159 So de Vorschlag von Lepsius, JZ 2009, 260 (261}

160 Schin, StuW 2013, 285 {205).

181 Tipke, StuW 2014, 273 (276).

162 Ossenbiihl, in FS 50 Jahre BVerfG, 2001, 33 (43).

163 Lepsius, JZ 2014, 486 (492 und passim).

164 Schulze-Osterloh, in TS Raupach, 2008, 531§, Hey; Stbdb.
2007108, 18 (50); Drilen, Ubg 2009, 23 ff.; Hey in FS Herzig,
2010, 7 (B 1),

165 BVerfG « 21.6.2006 ~ 2 BvL 2/99, BVeriGE 116, 164 (§ 32¢
HStG); BVerfG v 15.1.2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, §
(Gewerbesieuer); BVeriG v 12.5.2608, 1 BvR 23/00, BVer!-
GE 123, 11 (Jubildumsriickstellungy; BVerfG
12.10.2010, 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 {8 8b KS1G)

U166 BVeriG v 9.12.2008, 2 BvL /0%, BVerfGE 122, 210 (Pend-

lerpauschale}; BVerfG v 6,7.2010, 2 Bvl 13/09, BVeriGE
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2. Abgesenkier Verfassungsrechisschuiz fir Unter-
nehmen?

Qliver Lepsiug bekriftigt die Forderung nach Absen-
kung der verfassungsgerichtlichen Priifintensitét
noch einmal fir den Bereich des Uniernehmensteuer-
rechis™. Im stewerrachilichen Schrifttumn wird genau
entgegengeselzt die herabgesetzte Kontrolldichte fir
unternehmensteuerrechtliche Vorschriften beklagt'™,

Es ist augenfdllig, dass das BVerfG dem Unternehm-
steuergeseizgeber grofiere Spielrdume einrfumt'®™.
Die dberwiegende Zahl der Beanstandungen steuer-
rechilicher Mormen durch das BVerfG betrifft natiirii-
che Personen. Im Unternehiensteuerrecht werden
die MabBstibe stark aufgelockert. Im Rechif der indi-
rekten Steuern versagt die Kontrolie nahezu vollstan-
dig. Dies Hegl zum einen an der {berproportional ho-
hen Erfolgsquote von Art. 6 GG und dem Schutz des
Existenzminimums, ldsst sich aber auch in den auf
den allgemeinen Gleichheiissatz gestiitzien Verfahren
nachweisen'®. Seine steuerrechtiiche Gleichheitssatz-
dogmatik hat das BVerfG anhand der Binkommen-
steuer der natlirlichen Person entwickelt und zum Teil
auch aul diese beschrinkt'¥®, freitich ohne fir diese
unterschiedlichen Mafstdbe degmatisch tragféhige
Begrindungen anzufithren. Mdoglicherweise liefert
Lepsius hierfir das dogmatische missing link.

So bemerkt er zu der von thm scharf kritisierten Ent-
scheldung des BVerfG zur Rickwirkung des KAGG: Sie
die Bank kauft sich die Experten, um die Rechisiage zu
ihren Gunsten auszulegen.”' ™ Weiter formulert er:

«Lieschen Mitller ist anders zu behandeln als eine Kapitalge-
selischaft; bei juristischen Personen ist {iberdies zwischen
kleinen und mittelstindischen Unternehmen {KMUs) und
Konzernen zu differenzieren. Juristische Personen, die auf-
grund threr Organisalionsstruktur und $konomischen
Machtfillle andere rechtliche Gestaltungs- und Informations-
moglichkeifen als der kleine Mann haben, tragen die Beweis-
last, warum sie angesichts ihrer organisatorischen und dko-
nondschen Méglichkeiten eine unklare Rechtslage nicht er-
kannt haben, sondern trotzdem Dispositionen getroffen ha-
ben, far die sie nun Vertrauensschutz begehren®!®,

Die geduferten Zweifel an einer Gleichbehandlung
von natiiclichen und juristischen Personen fir Zwe-
cke der Vertrauensschutzdogmatik betreffen die Vor-
hersehbarkeit der Rechtsdnderung und die Frage, ¢b
es hierflir auf die individuellen Erkenntnismdglichkei-
ten ankommi. Dies ist eine Betrachtung, die sich etwa
auch in der Vertrauensschutzrechtsprechung des Fu-
ropéischen Gerichtshofs findet'™, Die Forderung nach

128, 268 (hausliches Arbeitszimmer); beide Frbschaft-
steverentscheidungen (BVerfG v 22.6.1995, 2 BvR 552/91,
BVerfGE 93, 165 Erbschaftsteuer [; BVeriG v 7.11.2006, 1
BvL 10/02, BVeriGE 117, 1 Erbschafisteuer II) richteten
sich zumindest mittelbar gegen die Beglinstigung von
Unternehmen,

167 Zutrelfende Deobachiung von Osterfol/NuBberger in
Sachs {Hrsg.), GG7, Art. 3Rz, {60 1.

168 Lepsius, JZ 2014, 488 (492},

1689 Lepsius, JZ 2014, 488 (499).

170 Hierzu Boof, in Grabitz/HHill, Das Recht der Europiischen
Union®, Art. 37 EGV, Rz. 2%; Scheuing, in Schulze/Zuleeg/
Kadelbach, Buroparecht’, § 6 Rz 41, Hani ZadRV 1988,
51, 55 §; Gilsdord, RIW 1983, 22 (26).
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Abstufung des Schutzes in Abhéngigkeit zur dkono-
mischen Situation bzw rechilichen Strukiur des Be-
troffenen wird von Lepsius aber auch auf den Bereich
der Grundrechie bezogen'. Grundrechte werden in
seinem demokratiestaatlichen Verfassungsverstédnd-
nis vornehmlich als Minderheitenschutz verstanden.
Auch wird die Frage notwendiger Differenzierung
zwischen natiirlichen und juristischen Personen auf-
geworfen.

Inwieweit sich eine derartige Tendenz auch in ande-
ren Rechtsgebieten findet, bediirfie griindlicherer Un-
tersuchung, die vor allem auch das Annahmeverhal-
ten des BVerfG mit einbeziehen misste. Aus einer
tiherschldgigen Analyse der Rolle von {Groffjunter-
nehmen in den Senatsentscheidungen selt dem Jahr
2000 l&sst sich jedenfalls nicht Iolgern, dass das
BVerfG im Steuerrechi unternehmensireundlicher

agiert als in anderen Rechisgebieten'”,

Gegen eine Herabseizung des Grundrechisschutzes
nach wirtschaftlicher Gréfe bzw rechtlicher Organi-
sationsstrukiur 1dsst sich vieles sagen. Art. 19 Abs. 3
GG trigt dem Umstand Rechnung, dass die Bildung ju-
ristischer Personen und der Zusammenschluss zu ge-
meinsamem wirtschaftlichem Handeln Ausdruck der
Wahrnehmung dkonomischer Freiheil des einzelnen
isi. Hinter juristischen Personen stehen natirliche. Im
LDurchgriff**® bzw ,Durchblick™™ auf den Menschen
wird die Rechtfertigung des Grundrechtsschuizes der
juristischen Person gesehen. Der Schuiz der juristi-
schen Person vor verfassungswidriger Besteuerung
dient gleichzeitiy dem Schutz der kleinsten ihrer
Kleinanleger. Nicht die juristische Person ist im Endef-
feki Steunertriger, sondern - ungeachtet der im Einzel-
nen nicht ganz kiaren Uberwilzungsmechanismen ~
in jedem Fall auch der Anleger, weil sein Dividenden-
anspruch unmitielbar vom Nachstenergewinn der
ausschittenden Kdérperschaft berihrt wird. Deshalb
geht - jedenfalls fiir steuerliche Zwecke ~ auch eine
Differenzierung nach UnternehmensgréBe fehl. Hin-
ter einem GroBkonzern konnen besonders viele
Kleinanleger stehen {Stichwort ,Volksaktie®}. Zudem
ist Grundrechtsschutz nicht generell kapitalisierbar'™.
Der Schutz kann nicht davon abhéngen, ob der Betrof-
fene es sich leisten kann, verletzt zu werden. Der
Schwere des Eingriffs bzw. dem Ausmal der Ungleich-
behandiung wird im Rshmen der VerhélinismaBig-
ketspritfung Rechnung getragen. Auch die Verschér-
fung des Schutzes der natiirlichen Person im Bereich

171 Lepsius, Der Staat 52 (2013), 157 (183 L),

172 Die nichisteuerrechtlichen Entscheidungen ergingen zu
gut 50 % zugunsten der Untermehmen, im steuerrechti-
chen Bereich waren Unternehimen nur zu efwa 30 % er-
folgreich.

173 BVerdG v 2.5.1967, 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362 (369}
BVerfG v 14.4.1987, 1 BvR 775/84, BVerfGE 75, 152 (195).

174 BVerfG v 8.7.1982, 2 BvR 1187%/8C, BVerfGE 61, 82 (101).

175 Kein Dulde und Hgquidiere”, s. Bethge, VVDSIRL 57
(1997), 7 (44).

176 Vol Sachs, in Sachs (Hrsg.), GG, 2014, Art. 19 Rz. 58,

177 Z.B. Otic Mayer Deutsches Verwaltangsrecht, Bd. 13,
1924, 315 11

178 Zur Eigenentwicklung des Steuerrechts Waldhoff, DV 41
(2008), 259.
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des Existenzminimums durch Art. 1 GG trigt zu elner
Ahstufung bei. Fiir eine generelie Merabsetzung des
Schutzes nach Unternehmensgrdfie, Skonomischer
Machitfiiile oder Organisationsstruktur ist, auch wenn
die unternshmensieuerrechiliche Rechisprechung
des BVerf(3 durchaus derartige Tendenzen zeigt™, da-
ritber hinaus kein Raum.

Vi, Fazit

Die Kritik der Staatsrechtslehre entziindet sich an ein-
zelnen Entscheldungen zugunsien der Steuerpilichii-
gen und zieht hieraus generalisierende Schiussfolge-
rungen, woblgemerkt ohne die Gesamtheit der
BVerfG-Rechtsprechung auf dem Gebiet des Steuer-
rechts in den Blick zu nehmen und chne diese in den
Gesamtkontext der Entscheidungspraxis des BVerfG
einzuordnen.

Diese Engfihrung der Argumentation anhand einzel-
ner Entscheidungen wirft ein Licht auf die Folgen der
zunehmenden disziplindren Differenzierung. Wissen-
schaftspolitik predigt bestindig Interdisziplinaritét.
Dabei ist der Dialog innerhalb der Disziplinen kaum
minder prekdr Historisch fand der Zugang zum
Steuerrecht als klassisches Eingriffsrecht aus den
Staatswissenschaften stati, ohne dass den Besonder-
heiten dieses Rechitsgebiets viel Beachtung geschenkt
wurde'”. Mit der Entwicklung einer modernen Steuer-
rechtswissenschaft ab den 1960er Jahren hat sich dies
gewandelt, Das Steuerrecht hat sich emanzipiert, eige-
ne dogmatische Strukturen entwickelt. Verfassungs-
rechtliche Fragen werden abseits des aligemeinen
staatsrechtlichen Diskurses erdriert.

So begriiBenswert die Herausbildung einer eigenstén-
digen Steuerrechtswissenschaft ist'™, so darf hieriiber
der Dialog mit dem Staatsrecht nicht ins Hintertreffen
geraten'™, Interdisziplinaritdt fangt nicht erst im Aus-
tausch mit Wirtschaltswissenschaftlern, Soziologen
und Historikern stait, sondern aach innerdisziplindrn
Andernfails besteht in der immer stirker ausdifferen-
zierten Rechiswissenschalt die Gefahr der Entstehung
rechtsdogmatischer Parallelwelten'™®. Wir brauchen
die Koniroverse und den Dialog sowoh! inferdiszipli-
nédr als auch innerdisziplindr Moége Steuer und Wirt-
schaft auch in Zukunit der Ort dieser Auseinanderset-
zung sein,

179 Se auch der Appell von Tipke, StuW 2014, 273 (285).

180 Dabei kann es nicht darum gehen, Spezialist in der je-
weils anderen Materie zu werden. Freilich diirfte man als
Voraussetzung steiler Thesen zum Steuerverfassungs-
recht auch aus der Feder von Staatsrechisiehrern die
Wahrnehmung der Grundstrukturen und Sachgesetzlich-
keiten des Steuerrechis verlangen diirfen. So geht Lep-
siys' Kritik an der Entscheidung zur Entfernungspauscha-
le schiicht fehl], wenn sie auf der - nicht weiter belegten -
Arnnahme fullt, es handle sich umn eine Stewervergtnst-
gung {JZ 2009, 260, 262 oben}, Man kann diese Auffas-
sung (moglicherweise) vertreten, aber die hieraus abge-
ieitete Krittk der BVerfG-Entscheidung geht fehl, weil die
Entscheidung eben nicht von dieser Elnordnung ausgeht.
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