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Realitiitsgerechtigkeit von Typisierungen als
verfassungsrechtliches Problem der Niedrigzinsphase — Zur Verfassungswidrig-
keit von § 238 AO und § 6a Abs. 3 Satz 3 EStG

Steuergesetzgeber und Rechisprechung verweigern
sich bisher, Schlussfolgerungen aus der anhaltenden
Niedrigzinsphase zu ziehen, cbwohl die steuergesetzli-
chen Zinstypisierungen mit 6 % bzw. 5,5 % evident
realititsfern sind. Im Folgenden wird dargelegt, dass

I. Niedrigzinsphase und Besteuerung: Von sieuerpoli-
itischen Forderungen zu verfassungsrechtlichen
Handlungszwdngen

An die Politik gerichtete Forderungen nach einer An-
passung steuergesetzlicher Normen an die seit Jahren
anhaltende Niedrigzinsphase sind bisher wirkungslos
verhallt. Dabei diirfte der Tatsachenbefund unstreitig
sein. Der dramatische Abfall der Zinskurve! 1dsst sich

die Besteuerung wufgrund von Sachverhallsfikiionen
nicht nur berechtigte steuerpolitische Anderungsforde-
rungen auslist, sondern verfassungsrechtlichen Hand-
Iungsbeduarf begriindet.

nicht wegdiskutieren. Auch kann der Einbruch des
Zinsniveaus nicht mehr als natirliche Schwankung der
Zinskurve interpretiert werden, die méglicherweise
durch bloBes Zuwarten ,abgewettert” werden kann.
Der Leitzins der EZB hat seit sieben Jahren die 1 “o-
Grenze kaum noch {berschritten; seit vier Jahren liegt
er deutlich unter 1 % - mit stetig abnehmender Ten-
denz. Seit Mérz 2016 gilt ein Leitzins von 0 %.

Abbildung 1; Quelle: https://de wikipedia.org/wiki/DatenLeitzinsen.png

* Prof. Dr. Johanna Hey ist Direktorin des Instituts fiir Steuer-
rechi an der Universitdt zu Kéln. Der Beitrag beruht auf ei-
nem Referat der Autorin auf dem 58. Berliner Steuer-

gesprdch am 15.2.2016.
1 Zur Entwicklung des Leitzinses der Deutschen Bundeshank
und der EZB s. Abbildung 1.
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Ungeachtet der erheblichen Bandbreite volkswirt-
schaftlicher Vorhersagen? deutet nichts auf eine
schnelle signifikante Erholung hin. Auch jenseits der
Niedrigzinspolitik der EZB zur Stiitzung der Staats-
haushalte der Krisenstaaten wird bezweifelt, dass die
hohen Zinssatze der Vergangenheit von in der Spitze 9
bis 10 953 jemals wieder erreicht werden kénnen.*

II. Zinsniveau und GleichméBigkeit der Besteuerung

Zunachst ist die ,Abschaffung von Zinsen" fir die
GleichmaBigkeit der Besteuerung ein Gewinn. Ob
Steuern auch im tatsdchlichen Belastungseriolg gleich-
mibig wirken, muss richtigerweise in Steuerbarwerten
gemessen werden, die unterschiedliche Steuerentste-
hungs- und Steuerzahlungszeitpunkte ausblenden.?

Rendite 10-jahrige Bundesanleihen seit 1967
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Abbildung 2; Quelle: https://www.voba-sbh.de/private-banking/service/vermoegensstruktur. html

Der Tatsachenbefund der anhaltenden Niedrigzins-
phase ist unstreitig. Es sind die finanziellen Auswir-
kungen, die den Steuergesetzgeber bisher vom Han-
deln abhalten,” und das, obwohl der Staatshaushalt
massiv vom niedrigen Zinsniveau profitiert. Allein die
Zinsausgaben des Bundes haben sich von rund 40 Mrd.
Euro in 2008 auf rund 21 Mrd. Eure in 2015 nahezu hal-
biert.®

Ist der Steuergesetzgeber von sich aus nicht zum Han-
deln bereit, wird es gerichtlicher Hilfe bedurfen, ihm
die Notwendigkeit gesetzlicher Anpassungen vor Au-
gen zu fiithren, Dies wirft die Frage auf, ob sich die
steverpolitischen Forderungen zu verfassungsrecht-
lichen Handlungspflichten verdichten lassen. Ab wann
und unter welchen Umstdnden fihrt der Niedrigzins
bei unverdndertem Neormenbestand zur Verfassungs-
widrigkeit der Besteuerung?

2 Zu den groflen Unsicherheiten von Modellen zur langfristi-
gen Zinsprognose s. Beyer/Wieland, Schétzung des mittel-
fristigen Gleichgewichtszinses in den Vereinigten Staaten,
Deutschland und dem Euro-Raum mit der Laubach-Wwil-
liams-Methode, Arbeitspapier 03/2015, fur den Sachver-
standigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung.

Zur Rendite zehnjéhriger Bundesanleihen s. Abbildung 2.

Z B. Summers, Reflections on the New Secular Stagnation
Hypothesis in Teulings/Baldin, Secular Stagnation, 2014,
27 ff.

Denn fiur die Gleichgerechtigkeit der Besteuerung ist
nicht allein das Ob der Besteuerung, sondern das
Wann der Besteuerung maBgebend. Die Attraktivitit
von Steuerstundungsmodellen, gegen die sich § 15b
EStG richtet, erkldst sich in erster Linie aus den Zins-
elfekten spéterer Versteuerung.® Zentrale Unterschie-
de zwischen der Gewinnermittlung durch Bestandsver-
gleich und durch Uberschussrechnung liegen im Zeit-
punkt der Besteuerung.? Der Grundsatz der Gesamt-
gewinngleichheit!? vermag das Steuerobjekt anzuglei-
chen, eliminiert indes nicht die Zinseffekte der Ver-
steuerung zu unterschiedlichen Zeitpunkten. Sind Ha-
ben- und Sollzins gleichermaBen auf (nahezu) null ge-
stellt, nahern sich beide Gewinnermittlungsmethoden
in ihren Wirkungen stark aneinander an. Zinsvorteile
sind mit der spdteren Steuerzahlung nicht ldnger ver-
bunden. Es bleiben lediglich Liquiditdtsefiekte, solan-

Einleuchtend Geberth, ifst-Schritt Nr. 507 (2015), 22,
hitp://de statista.com/statistik/daten/studie/157800/umira-
ge/entwicklung-der-zinsausgaben-des-bundes-seit- 1969/,
Dorenkamp, Nachgelagerte Besteuerung von Einkommen,
Diss. 2004, 76 f.

Kaeser in Kirchhof/Séhn, EStG, § 15b Anm. A1 (2009).
Hennrichs in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 20135, §9
Rz. 552.

BFH v. 4,7.1990 - GrS 1/89, BStBL. IT 1990, 830 (834 fi.); Dri}-
en, Periodengewinn und Totalgewinn, Diss. 1999, 61 ff.

oo

10




1172016

Hey

487

Realititsgerechtigkeit von Typisierungen als verfassungsrechiliches Problem der Niedrigzinsphase

ge nicht alle Unternehmen in gleicher Weise [reien
und unbegrenzten Zugang zum Kapitalmarkt haben,
Auch die Zinsbesteuerung erfordert keine unmittel-
baren Anpassungen. Das Steueraufkommen sinkt na-
turgemdfl mit infolge sinkender Zinsen sinkenden
Zinseinkiinften. Solange die Zinsbesteuerung, wie un-
ter der Geltung der Abgeltungsteuer, auf tatséchlichen
Zinseinkiinften basiert, atmet die Besteuerung mit der
Zinskurve. Das wire anders nur unter einer Soller-
tragsbesteuerung, die mit bestimmten typisierten Zins-
annahmen arbeitet, wie die sog. Box 3-Besteuerung in
den Niederlanden.!! Probleme entstehen bei einer Ist-
Besteuerung erst dann, wenn fiir Einlagen Strafzinsen
gezahlt werden missen!? bzw, wenn der Realzins infol-
ge einer den Nominalzins ubersteigenden Inflation ne-
gativ wird. Allerdings hat das BVerfG bisher aus Art, 14
Abs. 1 GG keine Pflicht zur Berlicksichtigung der Infla-
tion bei der Besteverung von Kapitaleinkinften abge-
leitet,'* wenngleich der Gesetzgeber andererseils ver-
fassungsrechtlich nicht gehindert ist, der bescnderen
Inflationsanfalligkeit von Kapitaleinkiinften, z.B. durch
erméBigte Steuersétze, Rechnung zu tragen.'4

I1I. Niedrigzinsen als Rechtsproblem in Bezug auf ge-
setzliche Zinsannahmen

Zum Rechtsproblem wird die Niedrigzinsphase dort,
wo der Gesetzgeber in der Vergangenheit auf der
Grundlage eines deutlich héheren Zinsumfelds Zins-
annahmen getroffen und die entsprechenden Normen
auch dann nicht an die verdnderten wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen angepasst hat, als deutlich war,
dass der Zinsverfall persistent ist.

Gesetzliche Zinsannahmen kénnen in Form von Zins-
satztypisierungen explizit erfolgen. So legt der Gesetz-
geber fiir die Verzinsung von Steuerforderungen in
§ 238 AO und fiir die Abzinsung von Pensionsriickstel-
lungen in § 6a Abs. 3 Satz 3 EStG einen Zinssatz von
6 "y zugrunde; in § 6 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 3a Buchst. e
EStG fir Verbindlichkeiten chne Zinsanteil und Riick-
stellungen von 5,5 %. Dies entsprichi dem im Bewer-
tungsgesetz fiir die Bewertung unverzinslicher Forde-
rungen oder Schulden angeordneten Zinssatz (§ 12
Abs. 3 Satz 2 BewG).

Aber auch implizit liegen manchen Vorschriften Zins-
annahmen zugrunde. So erfasst die Zinsschranke des
§4h EStG aufgrund der 3 Mio.-Eurc-Freigrenze je
nach Zinsniveau einen sehr unterschiedlich groben
Kreis von Unternehmen.!” Fur das einzelne Unterneh-
men, das unter die Zingschranke fallt, Andert sich hier-
durch nichts am Belastungsergebnis. Der Charakter
der Norm dndert sich indes, wenn immer weniger Un-
ternehmen erfasst werden. Gleichzeitig ist das Bedtuif-
nis fiir eine gegen Fremdfinanzierungsgestaliungen

11 Lithn, PIStB 2013, 302 {305 1.); Hfick/Spierts, IStR 2014, 58
{61).

12 8. hierzu BMF-Schr. zur Ahgeltungsteuer v. 18.1.2016 - IV
C1-512252/08/10004:017 - 2015/0468306, BStBL. I 2016, 85
(106, Tz.12%a), wonach negative Einlagezinsen nicht als
Zinsen i.5.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG einzuordnen sein sollen,
sondern als Verwahr- und Einlagegebiihr, die bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermégen als Werbungskosten vom
Sparer-Pauschhetrag gem. § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG erfasst
1st.

13 BVerfG v. 19.12.1978 — 1 BvR 335/76, 1 BvR 427/76, 1 BvR

gerichiete Missbrauchsvermeidungsvorschrift infrage
gestellt, wenn zur Erzielung nennenswerter Verlage-
rungserfolge immer groBere Kapitalbetrige bewegt
werden miissen. Ist die Norm funktionslos oder trifft sie
eher atypische Einzelfélle, sollte sie aus Grinden der
Gesetzeshiygiene besser abgeschafft werden, ein un-
mittelbarer verfassungsrechtlicher Handlungsauftrag
lasst sich indes nicht begrunden.

IV. Verfassungsrechtlicher Rahmen steuergesetzli-
cher Zinssatziypisierungen

1. Funktion und Regelungsgehalt steuergesetzlicher
Zinssatztypisierungen

Anders sieht dies aus, soweit der Gesetzgeber sich mit
expliziten Zinssatztypisierungen so weit von der Reali-
tdt entfernt, dass er die gleichheitssatzrechtlichen An-
forderungen an eine verfassungskonforme Typisierung
nicht mehr erfullt.

Zinssatztypisierungen dienen der Vereinfachung in-
dem Zinsvorteile oder -nachteile nicht anhand der indi-
viduellen Verhélinisse der Steuerpilichtigen ermittelt
werden, sondern generalisierend die konkreten Ver-
tragsbedingungen ausblenden, z.B. Laufzeit und Boni-
tdt, die sich auf den individuellen Zinsvorteil oder
-nachteil auswirken kénnen. Feste Zinstypisierungen,
die unabhéngig von der Verdnderlichkeit der Markt-
zinssatze, an denen sie sich orientieren, konstant blei-
ben, typisieren zudem liber die Zeit hinweg ein durch-
schnittliches Zinsniveau und machen die Besteuerung
damit von konjunkturellen Schwankungen der Zins-
kurve unabhéngig.

Welchen Zinssatz der Steuergesetzgeber als Referenz
vor Augen hat, ldsst sich nicht abstrakt bestimmen. Ob
es sich hierbei um Haben- oder Sollzinsen handelt, ob
um Unternehmensanleihen oder Konsumentenkredite,
lang- oder kurzfristige Vertragslaufzeiten, hiangt vom
jeweiligen Kontext ab. Es gibt nicht den einen all-
gemeinen ,Marktzins”. Woran sich der Gesetzgeber
orientiert bzw, orientieren misste, ist anhand des
Normzwecks zu bestimmen,

2. Der allgemeine Gleichheitssatz als Grenze gesetz-
licher Typisierungen

Das BVerfG billigt dem Gesetzgeber im steuerlichen
Massentallrecht einen erheblichen Typisierungsspiel-
raum zw.!% Vereinfachungszwecknormen sind uner-
lasslich, um einen gleichheitssatzkonformen Steuer-
vollzug zu ermdéglichen, auch wenn sie ihrerseits zu
Ungleichbehandlungen fiithren. Die Ungleichbehand-
lung ist der Typisierung inhdrenf, weil bestimmte in
wesentlichen Elementen gleich geartete Lebenssach-
verhalte unter generalisierender Vernachlassigung von

811/76, BVertGE 50, 57 (104 ff.).

14 BVeriG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 (282)
= FR 1991, 375 m. Anm. Felix.

15 Vqgl. zur Bedeutung des Zinsniveaus fir die Zinsschranke
Kreft/Schmiti-Homann, BB 2009, 2404 (2408).

16 BVerfG v. 28.6.1960 — 2 BvL 19/59, BVerIGE 11, 245 (254); v.
31.5.1988 - 1 BvR 520/83, BVerfGE 78, 214 (227) = FR 1988,
675; v. 8.10.1991 - 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348 {359]) =TR
1992, #0; v. 9.12.2008 - 2 BvL 1, 2/0%, 1, 2/08, BVerfGE 122,
210 {232); v. 6.7.2010 - 2 BvL 13/09, BVeriGE 126, 268 (277
f.) = FR 2010, 804 m. Anm. Greite.
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Besonderheiten normativ zusammengefasst werden,!?
Zu Ungleichbehandlungen kommt es sowohl in der
Gruppe derer, die von der Typisierung betroffen sind,
als auch zwischen Gruppen bzw. Sachverhalten, die ty-
pisiert werden und solchen, bei denen der konkrete
Einzelfall zugrunde gelegt wird.

Grenzen setzt der allgemeine Gleichheitssatz. Der Ver-
einfachungszweck rechtfertigt nicht jede durch Typi-
sierung bewirkte ungleiche Behandlung. Vielmehr
kommt es auf das Ausmal der Ungleichbehandlung
an. Die wirtschaftlich ungleiche Wirkung auf die Steu-
erzahler darf ein gewisses Mal nicht iibersteigen, Die
steuerlichen Vorteile der Typisierung miissen im rech-
ten Verhdltnis zu der durch die Typisierung bewirkten
Ungleichheit der steuerlichen Belastung stehen.!®
Noch enger fordert das Gericht zum Teil, die durch die
Typisierung bedingten Héarten und Ungerechtigkeiten
diriten nur eine verhdltnismdBig kleine Zahl von Per-
sonen treffen und der Sache nach nicht intensiv sein.1®
Zudem soll es darauf ankommen, ob diese Harten chne
groBere Schwierigkeiten vermeidbar gewesen waé-
ren.?

Zentrale Bedingung verfassungskonformer Typisie-
rung ist nach stdndiger Rechtsprechung des BVerfG
zudem ihre Realitdtsgerechtigkeit.?l Realitdtsndhe
setzt voraus, dass die gesetzlichen Verallgemeinerun-
gen ,von einer méglichst breiten, alle betroffenen
Gruppen und Regelungsgegenstdnde einschliefenden
Beobachtung ausgehen” .22 Inshesondere darf der Ge-
setzgeber fiir eine gesetzliche Typisierung keinen aty-
pischen Fall als Leitbild wéhlen,? sondern muss reali-
tatsgerecht den typischen Fall als Mafstab zugrunde
legen.?* Er ist berechtigt, von einem Gesamtbild aus-
zugehen, das nach den ihm verliegenden Erfahrungen
die regelungsbediirftigen Sachverhalte zutreffend wie-
dergibt.?® Zwar kann auch die realititsferne Typisie-
rung vereinfachend wirken, es handelt sich dann aber

17 Vgl. BVerfG v. 7.5.2013 - 2 BvR 909/06, 2 BvR 1981/06, 2
BvR 288/07, BVerfGE 133, 377 (412) = FR 2013, 712 m., Anm.
Greite; v. 6.7.2010 - 2 BvL 13/09, BVeriGE 126, 268 (279) =
FR 2010, 804 m. Anm. Greite.

18 Standige Rspr. vgl. BVerfG v. 20.4.2004 — 1 BvR 1748/99,
905/00, BVeriGE 110, 274 (292); v. 7.11.2006 - 1 BvL 10/02,
BVerfGE 117, 1 (31) = FR 2007, 338 sowie v, 10.4,1997 - 2
BvL 77#/92, BVerfGE 96, 1 {6) = FR 1997, 571; v. 11.11.1998
2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (290) = FR 1999, 254; v.
$.3,2002 - 2 Bvl. 1%/99, BVerfGE 105, 73 (127} = FR 2002,
391 m. Anm. Fischer; v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE
116, 164 (1821); v 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BVeriGE 120, 1
{30) = FR 2008, 8168 m, Anm, Kef; v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/
07, BVertGE 127, 224 (246) = FR 2010, 1141.

19 BVerfG v, 8.10,1991 - 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348 (360) =
FR 1992, 70,

20 BVerfG v. 8.10,1991
FR 15892, 70,

21 BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 {233,
240); v. 21.6.2006 - 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 {1821); v.
11.1.2005 - 2 BvR 167/02, BVerfGE 112, 164 (i80f)} = FR
2005, 706.

22 BVerfG v. 6.7.2010 - 2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268 (279) =
FR 2010, 804 m. Anm. Greiie; v. 8.10,1991 - 1 BvL, 50/86,
BVerfGE 84, 348 (359) = FR 1992, 70; v. 17.11.1992 - 1 BvL.
8/87, BVerfGE 87, 234 {255); v. 10.4.1997 — 2 BvL 77/92,
BVerfGE 96, 1 (6) = FR 1997, 571.

23 BVeriG v. 22.2.1984 - 1 BvL 10/80, BVerfGE 06, 214 (223) =
FR 1984, 340; v. 16.3,2005 - 2 BvL 7/00, BVerfGE 112, 268
(2801f.) = FR 2005, 75%; v. 7.11.2006 - 1 BvL 10/02, BVerfGE
117, 1 (31) = FR 2007, 338.

1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348 (360) =

nicht mehr um eine Typisierung der Realitdt, sondern
um eine Fiktion.”® Dori, wo der Sachverhalt aufklarbar
ist, noch mehr, wenn er — wie i Fall des Zinsniveaus -
allgemein zugadnglich und offen zutage tritt, ist das
Handeln auf der Grundlage von Sachverhaltsfiktionen
verfassungswidrig. Die Besteuerung auf der Grundlage
ven Sachverhaltsiiktionen ohne Realitdtsbezug fiihrt
zu willkiirlichen Belastungsergebnissen,??

3. Anpassungsbedarf bei Prognoseentscheidungen

a. Grenzen des weiten Prognosespielraums des Ge-
setzgebers

Im Fall statischer gesetzlicher Zinsanmahmen enthalt
die Typisierung nicht nur ein generalisierendes, son-
dern auch ein prognostisches Element indem nicht nur
individuelle Zinskonditionen, sondern auch zyklische
Zinsschwankungen ausgeblendet werden. Diese wa-
ren in der Vergangenheit mal stdrker, mal schwécher
ausgepragt, aber stets war der Zins in einer Auf- und
Abwirtsbewegung. Die Entscheidung fiir einen fixen
Zinssatz soll die Volatilitat dieser kurzfristigen Zinsent-
wicklungen eliminieren und so permanente Anpassun-
gen vermeiden. Der Gesetzgeber trifft dabei eine An-
nahme liber den zukinftigen Verlauf der Zinskurve,
Hierbei kann er sich auf seinen weiten Prognosespiel-
raum berufen.”® Dieser schliefit auch Irrtiimer iiber den
Verlauf der wirtschaftlichen Entwicklung ein,?® Die
Notwendigkeit, prognostische Entscheidungen zu tref-
fen, berechtigt Ireilich nicht dazu, an Gesetzen fest-
zuhalten, deren Voraussetzungen sich erkennbar im
Zeitablauf in entscheidender Weise verdndert haben 30
Tritt die fehlerfrei getroffene Prognose nicht ein, wird
das Gesetz ungeachtet des Prognosespielraums verfas-
sungswidrig.3!

Fraglich ist, ab wann von der Fehlerhaftigkeit einer
Prognose auszugehen ist und mit welcher Wirkung der
Gesetzgeber tdtig werden muss. Dem Gesetzgeber

24 BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (1821.);
v. 9.12,2008 - 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (233).

25 BVerfG v 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (257
= FR 2010, 1141; ferner BVerfG v, 16.3.2005 — 2 BvL 7/00,
BVerfGE 112, 268 (280} = FR 2005, 759.

26 Zu Gemeinsamkeiten und Unterschieden zwischen Typisie-
rung und Fiktion s. Jachmann, Die Fiktion im Offentlichen
Recht, Habil. 1998, 209 ff.

27 Jonas, Ubg 2011, 960 (961); grundlegend zur verfassungs-
rechtlichen Zuldssigkeit von Sachverhaltsfiktionen s, Jach-
mann, Die Fiktion im Offentlichen Recht, Habil. 1998,
1008 ff.

28 Standige Rspr., vgl. insb. BVerfG v. 8.3.1971 — 2 BvR 326,
327, 341, 342, 343, 344, 345/69, BVerfGE 30, 250 (263); v.
5.2.2002 — 2 BvR 305, 348/93, BVerfGE 105, 17 (34}. Diese
rechtfertigen sich nach Husier, Zeitschrift fiir Rechissoziolo-
gie 2003, 3 (6), durch die eingeschridnkien Mdglichkeiten
der Uberprifung empirischer Befunde durch das BVerfG.

29 BVerfG v. 18.12.1968 - 1 BvL 5, 14/64 und 5, 11, 12/65,
BVeriGE 25, 1 (12 f.).

30 BVeriG v. 18.12.1968 - 1 BvL 5, 14/64 und 5, 11, 12/65,
BVerfGE 25,1 (121.); v. 9.3.1971 — 2 BvR 326, 327, 341, 342,
343, 344, 345/69, BVerfGE 30, 250 (263); v. 10.5.1972 - 1
BvR 286, 293, 295/65, BVerfGE 33, 171 (1891{.); v. 19.3.1975
-1 BvL 20, 21, 22, 23, 24/73, BVerfGE 39, 210 {226).

31 Steinberg, Der Staat 1997, 161 (169); Baumeister, Das
Rechtswidrigwerden von Normen, Diss. 1996, 206f;
BVerfG v. 30.5.1972 — 1 BvL 21/69 und 18/71, BVerfGE 33,
199 (204); v. 12.3.1975 - 1 BvL 15, 19/71 und 32/73, 1 BvR
297, 315/71, 40%/72 und 37/73, BVeriGE 39, 169 (181).
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werden seitens des Verfassungsgerichts einige Freirau-
me zugestanden:’” Zum einen muss er bei Erkennbar-
werden der Fehlerhaftigkeit seiner Prognose bzw. Ein-
setzen einer Sachverhaltsverdnderung nicht sofort tatig
werden, sondern kann zundchst abwarten und beoh-
achten, welchen Verlauf die Entwicklung nimmt. Zum
anderen zwingt thn nicht jede kleinere Abweichung
von der ursprunglichen Annahme dazu, titig zu wer-
den, sondern erst, wenn diese ein groBleres Ausmall er-
reicht hat.

Grundsétzlich bezieht sich die Anpassungspflicht bei ur-
sprunglich fehlerfrei getroffener Prognose nur auf die
Zukunft, weil die Prognoseentscheidung erst dann ver-
fassungswidrig wird, wenn sich herausgestellt hat, dass
die Entwicklung einen signifikant anderen Verlauf ge-
nommen hat. Allerdings besteht eine Beobachtungs-
obliegenheit des Gesetzgebers3® insofern, als Normen
automatisch verfassungswidrig werden, wenn sich Rea-
litit und Prognose offensichtlich auseinander ent-
wickeln. Das Verkennen einer erkennbaren Abwei-
chung oder gar gesetzgeberische Ignoranz dndert nichts
daran, dass sich die Korrekturpflicht auf den Zeitpunkt
zurlickbeziehen muss in dem die Fehlerhaftigkeit der
Prognose eindeutig erkennbar geworden ist.

b. Konkretisierung fiir steuergesetzliche Zinssatztypi-
sierungen durch BVeriGE 68, 287

Mit der Notwendigkeit der Anpassung steuergesetzli-
cher Zinssatztypisierungen an verdnderte wirtschaftli-
che Rahmenbedingungen hat sich das BVerfG bereits
1984 befasst. Anlass war die Anhebung des Rech-
nungszinsfulbes von 5,5 % auf 6 % in § 6a Abs. 3 Satz 2
EStG durch das Zweite Haushaltsstrukturgesetz vom
22.12.19813. Zwar hefand das Gericht, der ZinsfuB
habe sich im Zeitpunkt der Entscheidung im Jahr 1984
- bei einem damaligen Zinsniveau von knapp 8 % —
noch in einem ,der wirtschaftlichen Realitdt angemes-
senen Rahmen" gehalten. Der seit 1981 zu beobach-
tende , Trend zur Zinssenkung" veranlasste den Senat
aber zu der Mahnung, dass der Gesetzgeber, ,sollten
sich in Zukunft die wirtschaftlichen Verhélinisse so
einschneidend dndern, dass die Grundlage der gesetz-
geberischen Entscheidung durch neue, im Zeitpunkt
des Gesetzeserlasses noch nicht abzusehende Entwick-
lungen entscheidend in Frage gestellt wird, dann (...)
von Verfassungs wegen gehalten sein [kdnne] zu iber-
prifen, ob die urspriingliche Entscheidung auch unter
den verdnderten Umstdnden aufrechtzuerhalten ist" .35

2004 sah das FG Hamburg diesen Zeitpunkt noch nicht
erreicht,’ obwohl das Zinsniveau - sowohl bezogen

32 BVerfG v. 8.8.1978 - 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 (130); v.
1.3.1979 1 BvR 332, 533/77, 419/78 und 1 BvL 21/78,
BVerfGE 50, 290 (335); v. 14.1.1981 - 1 BvR 612/72, BVerfGE
56, 54 (78); v. 26.5.1981 - 1 BvL 56/78, 1 BvL 57/78, 1 BvL
58/78, BVerfGE 57, 139 (162); v. 24.11.1981 - 2 BvC 1/81,
BVerfGE 59, 119 {127).

33 Vgl hinsichtlich einer ,Beobachtungs-, Prifungs- und
Nachhbesserungspflicht” das Sondervotum des Richters
Sommer, BVerfG v. 9.3.1894 - 2 BvL 43, 51, 63, 64, 70, 80/92,
2 BvR 2031/92, BVerfGE 90, 145 (216, 221); ferner z.B.
BVerfG v. 28.5.1993 - 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92,
BVerfGE 88, 203 (308 if.); sehr zuriickhaltend dagegen Hus-
ter, Zeitschrift fiir Rechissoziologie 2003, 3 (20 {f.).

34 BGBL 11981, 1523.

auf den Leitzins (dazu Abb. 1} als auch auf die Verzin-
sung zehnjdhriger Bundesanleihen? - zu diesem Zeit-
punkt bereits seit knapp zehn Jahren deutlich unter
6 "¢ lag.

V. Beurteilung einzelner Typisierungen
1. Notwendigkeit differenzierender Betrachtung

Der Grund fiir die bisherige Zurtickhaltung der Gerich-
te, Zinssatztypisierungen zu beanstanden, mag auch
darin liegen, dass vielfach unklar bleibt, an welchem
Malistab die gesetzgeberische Typisierung zu messen
ist. Die Realitatsgerechtigkeit der Typisierung lasst sich
indes erst dann ermitteln, wenn das Leitbild, an dem
sich der Gesetzgeber orientiert hat, festgestellt ist. Dies
muss — wie bereits dargelegt — ausgehend vom Norm-
zweck der jeweiligen Typisierung kontextbezogen ge-
schehen, weshalb die VerfassungsmaBigkeit der ein-
zelnen Zinssatzannahmen nur in Bezug auf die jeweili-
ge Norm beurteilt werden kann.*?

2. Verzinsung von Steuernachforderungen gem. § 238
AO

a. Anwendungsbereich und Zweck der 6 %-Verzin-
sung

Gem. § 238 AQO werden samtliche Steuernachforderun-
gen, ebenso wie Steuererstattungen nach § 233a AQ,
mit 6 % p.a. verzinst. Der Zinssatz gilt fiir Nachzah-
lungszinsen ebenso wie fiir Stundungs- und Ausset-
zungszinsen (§§ 234, 237 AQ). Er liegt seit 1961 unver-
andert bei 6 %.

Zweck der Verzinsung von Steuernachforderungen ist
nach stdndiger Rechtsprechung des BFH die Abschop-
fung des Nutzungsvorteils, den der Steuerpflichiige
dadurch erhalt, dass er wihrend der Dauer der Ausset-
zung Uber eine Geldsumme verfiigen kann, die nach
dem im angefochtenen Steuerbescheid konkretisierten
materiellen Recht ,an sich" dem Steuergldubiger zu-
steht.3? Auf diese Weise sollen Belastungsunterschiede,
die sich aus unterschiedlichen Steuerzahlungszeit-
punkten ergeben, nivelliert werden. Die Verzinsung
dient der ,gleichmidBigen Behandlung der Steuer-
schuldner in der Zeit".4°

b. Realititsgerechtigkeit der Typisierung?

Die Begriindung des Steuerdnderungsgesetzes 1961,4!
auf das die 6 %-Verzinsung zuriickzufithren ist,
schweigt sich sowohl zu der Hohe als auch zu der Refe-
renz, an der sich der Gesetzgeber orientiert hat, aus.
Auch die Gesetzesbegrindung zur AO 1977 gibt hier-
zu keine Erlduterung. So lasst sich nur vermuten, dass

35 BVerfG v. 28.11.1984 — 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68, 287
(309) = FR 1985, 241.

36 FG Hamburg v. 17.8.2004 - IIl 366/04, DStRE 2004, 1451.

37 Zum Zinsniveaun fiir Unternehmensanleihen s. uniten Abhil-
dung 3.

38 Ebenso Driien, FR 2014, 218 {223) in Bezug auf die unter-
schiedlichen Verzinsungstatbestinde der AO.

39 BFH v. 20.9.1995 - X R 86/94, BStBL II 1996, 53 (54); v.
5.6.1996 — X R 234/93, BStB1. 11 1896, 503 (504) = FR 1996,
680; v. 7.11.2013 - X R 23/11, BFH/NV 2014, 660 (661},

40 Seer, DB 2014, 1945 (1947); zu der Frage nach der richtigen
Referenz auch Ortheil, BB 2012, 1513 (1516 1f.).

41 BT-Drucks. 3/2573, 33.
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sich der Gesetzgeber an einem Mix aus durchschnitt-
lichen Guthaben- und Kreditzinsen orientiert hat, weil
der Zins von 6 % zu beiden Zeitpunkten zwischen die-
sen beiden Werten lag.42

Vierzig Jahre spater ist der Anlagezins nahe null und
auch das durchschnittliche Entgelt fiir Kreditzinsen
liegt unter 6 % %3 Dennoch hat die Rechtsprechung den
Zinssatz bisher fiir die Jahre bis 2012 nicht aufgegrif-
fen* Die Zinssatztypisierung sei verfassungsrechtlich
unbedenklich. Nur das FG Hamburg hat zu erkennen
gegebenen, dass dies fiir Zeitrdume ab 2012 mdglicher-
weise anders zu sehen sein konnte.43

Eine Rolle hat bel der bisherigen Zuriickhaltung ge-
spielt, dass der Zinssatz ausschlieBlich an den Zinsen
fir (kurzfristige) unbesicherte Konsumentenkredite ge-
messen wurde. Seer hat jedoch lberzeugend darge-
legt, dass eine ausschliefiliche Orientierung am Soll-
zins nur far Stundungszinsen sachgerecht ist.46 Bereits
bei Aussetzungszinsen ist dies nicht zwingend, da die
Aussetzung nicht durch Zahlungsunféhigkeit bedingt
ist.*? Verfehlt ist eine einseitige Orientierung an Soll-
zinsen bei den Nachzahlungszinsen. Die einseitige An-
nahme, der Nutzungsvorteil liege in der Zinsersparnis
far die infolge der spéteren Steuerzahlung nicht not-
wendige Kreditaufnahme, gibt nicht den Regelfall wie-
der. Bei Nachzahlungszinsen lasst sich nicht unterstel-
len, die Steuerpflichtigen seien nicht in der Lage, die
Steuern aus Eigenmitteln zu entrichten. Soweit der
Steuerpilichtige iiber hinreichende Eigemmittel ver-
fugt, muss sich die Zinssatztypisierung am Kapital-
marktzins orientieren, zu dem die zunéchst ersparte
Steuer angelegt werden konnte. Hat der Gesetzgeber
keine konkreten Anhaltspunkte in wie viel Prozent der
Félle der Nutzungsvorteil in dem durch Kapitalanlage
erzielbaren Habenzins liegt und in wie viel Prozent der
Félle hierfiir der ersparte Sollzins fiir Fremdfinanzie-
rung mallgeblich ist, spricht vieles daftir, fiir den zu ty-
pisierenden Regelfall auf einen zu gleichen Teilen aus
Solt- und Habenzins bestehenden Mischzins abzustel-
len. Hinsichtlich der Fristigkeit ist eher von kurz lau-
fenden Anlagen/Darlehen auszugehen. Zwar kann es
bei langwierigen Betriebspriffungen oder gerichtlichen
Kldrungen zu einer erheblichen zeitlichen Verschie-
bung und damit zu einem langjdhrigen Zinslauf kom-
men. In der Regel diirfte der Zinslauf jedoch auf weni-
ge Jahre begrenzt sein. Zudem muss der Steuerpflich-
tige jederzeit iber das Geld verfiigen kénnen, da er

42 Seer, DB 2014, 1945 (1947).

43 Vgl. Zinsstatistik Deutsche Bundesbank: www.bundesbank.
de.

44 BVerfG v. 3.9.2009 - 1 BvR 2339/07, BFH/NV 2009, 2115:
Nichtannahme einer Verfassungsbeschwerde (betr. Jahre
2003 bis 2006); BFH v, 20.4.2011 —~ I R 80/10, BFH/NV 2011,
1654; v. 29.5.2013 — X B 233/12, BFH/NV 2013, 1380; v.
1.7.2014 - TX R 31/13, BStBl. II 2014, 925; v. 14.4.2015-IX R
5/14, BStBL, II 2015, 886: fiir Zeitrdume his 2011 Unbedenk-
lichkeit verfassungsgerichtlich geklart. FG Berlin-Bdbg. v,
15.1.2014 - 3 K 3079/13, EFG 2014, #24: unbedenklich (2008
bis 2011); VG Kéln v. 8.1.2015 - 24 K 3933/14, juris: unbe-
denklich (2012).

45 FG Hamburg v, 23.5.2013 - 2 K 50/12, EFG 2013, 1734: un-
bedenklich (2004 bis 2011), mglw. anders ab 2012,

46 Seer, DB 2014, 1945 (1948 f1.).

47 BFH v, 20.9.1995 - X R 86794, BStBl IT 1996, 53 (54f.): v.
1.7.2014 - IX R 31/13, BStBL 12014, 925 (926 {)),

nur schwer abschdtzen kann, wann die Zahlung tat-
sidchlich zu leisten ist, sodass er sich nicht lang fest-
legen kann.

Ungeachtet dieser differenzierenden Betrachtung ist
die Typisierung mit 6 % mittlerweile schon deshalb
nicht mehr realitdtsgerecht, weil nach der Zinsstatistik
der Deutschen Bundesbank fiir Februar 2016 selbst fir
unbesicherte Konsumentenkredite im Durchschnitt nur
noch Zinsen i.H.v. 4,94 % zu zahlen sind.#8 Der Geld-
marktzins ist negativ;*® der Anlagezins fir kurziristige
Kapitalanlagen liegt bei unter 1 %.5 Die Zinsentwick-
lung kann - verglichen mit dem Zinsniveau 1961 oder
1977 — als dramatisch bezeichnet werden.

Zur Rechtfertigung kann nicht angefiihrt werden, dass
die Verzinsung in beide Richtungen, also auch zuguns-
ten der Steverpflichtigen, 6 % betrdgt. Denn es besteht
kein innerer Zusammenhang zwischen Nachzahlungs-
und Erstattungszinsen, sodass nicht davon ausgegan-
gen werden kann, dass sich die Effekte in der Person
eines Steuerpflichtigen ausgleichen. Zudem ergibt sich
insgesamt ein erheblicher Saldo zugunsten des Fis-
kus,7! sodass auch bei einer Gesamtbetrachtung nicht
von einer Nivellierung ausgegangen werden kann.

Ebenso wenig zuldssig ist es, den Zins von 6 % mit
Blick auf die fiinfzehnmonatige Karenzzeit (§ 233a
Abs. 2 Satz1l AOQO) herunterzurechnen. Zum einen
hingt der Effekt stark davon ab, fir wie viele Monate
anschlieflend der § 238 AO-Zins zu bezahlen ist. Zum
anderen basiert der Beginn des Zinslaufs auf anderen
EBrwagungen indem hier - moglicherweise zu groB-
zUgig~? - der Zeitbedarf fiir die Abgabe der Steuerer-
kliarung und Steuerfestsetzung typisiert wird 33

¢. Veriassungswidrigkeit von Zinsbescheiden man-
gels Rechtiertigung der nicht marktgerechten Ver-
zinsung

Rechtfertiqungsgriinde flr das Festhalten an dem nicht
realitdtsgerechten Zins sind nicht ersichtlich. Insbeson-
dere ist der iiberhéhte Zins nicht durch den der Typi-
sierung zugrunde liegenden Vereinfachungszweck ge-
rechtfertigt.

Eine Uber die Abschépfung des typisierten Nutzungs-
vorteils hinausgehende Sanktionierung verspéteter
Steuerzahlung ist in der Vollverzinsung gerade nicht
angelegt, sondern Gegenstand von Verspidtungs-
zuschlag bzw. SAumniszuschlag.®* Es mag sein, dass
die drohende Zinslast die Steuerzahlungsmoral beflii-

48 Bei einer Laufzeit von iiber 1 Jahr his 5 Jahre, vgl. Zinssta-
tistik Deutsche Bundesbank.

49 Vgl. Zinsstatistik Deutsche Bundesbank.

50 http://de.statista.com/statistik/daten/studie/202273/umfra-
ge/entwicklung-des-zinssatzes-fuer-tagesgeld-in-deutsch-
land/.

51 Loosein FS Kruse (2001}, 295 (300).

52 Fir die vollstindige Abschaffung der Karenzzeit Seer/
Klemie, Neuordnung der Verzinsung aus Steueransprii-
chen, ifst-Schrift Nr. 490 (2013), 121 if.; dagegen Neumann-
Tomm, DB 2015, 1011.

53 Loose in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 233a AO Tz. 17 (2016).

54 BFH v. 10.10.2001 - XI R 41/00, BStBI. 11 2002, 124 (125); v.
22.6.1990 - M1 R 150/85, BStBL I 1991, 864 (866); Seer in
Tipke/Kruse, AO/FGO, § 152 AO Tz. 2 (2012); Seer/Klemke,
Neuordnung der Verzinsung aus Steueranspriichen, ifst-
Schrift Nr. 490 (2013}, 20.
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gelt, aber der Zinslauf 1dsst sich nur bedingt beeinflus-
sen,®s zumal die in der Praxis zu becbachtende Strate-
gie, zur Vermeidung der Zinslast auch vor endgiiltiger
Festsetzung auf ein Sperrkonto zu zahlen, keine expli-
zite gesetzliche Grundlage hat’® und auch nur dann
zur Verfugung steht, wenn die mégliche héhere Steu-
erschuld erkennbar ist.

Ferner kann der verfassungsrechtlichen Anpassungs-
notwendigkeit weder entgegengehalten werden, die
Festsetzung eines fixen Zinssatzes diene gerade der
Nivellierung von Zinsschwankungen, noch kann dem
Gesetzgeber eine weitere Beobachtungsphase zuge-
standen werden. Bereits seit Ende der 1990er-Jahre ist
erkennbar, dass das Zinsniveau insgesamt gesunken
ist;37 zudem wird immer deuilicher, dass die bereits seit
2014 nahe null eingependelten Leitzinsen nicht mit
den kurzfristigen Zinseinbriichen der Vergangenheit
vergleichbar sind, sondern einen ldnger anhaitenden
Zustand markieren. Da es auch keine Anzeichen fir
eine alsbaldige deutliche Erholung der Zinskurve gibt,
kann nicht mehr von einem Ausgleich ,normaler” Vo-
latilitat ausgegangen werden.’® Ohnehin ist der Glat-
tungsgedanke bei den Nachzahlungszinsen problema-
tisch; die verhdltnismaflig kurze Zeit, die der Steuer-
pflichtige tber den Steuerbetrag verfiigen kann, redu-
ziert die Méglichkeiten, Zeiten niedriger Verzinsung
durch Hochzinsphasen auszugleichen.

Auch kann der Gesetzgeber sich nicht langer darauf
berufen, die Entwicklung zunédchst zu heobachten.
Zwar musste er nicht bei den ersten Anzeichen fiir eine
ldinger anhaltende extreme Niedrigzinsphase téatig
werden. So 1dsst sich das Festhalten an der 6 %-Verzin-
sung maglicherweise noch bis 2010°° rechtfertigen,
wenn man einseitig auf die Fremdfinanzierungszinsen
abstellt. Allerdings wird man dem Gesetzgeber gerade
in Bezug auf die Verzinsung von Steuerforderungen
keine allzu lange Karenzzeit zugestehen kénnen. Zum
einen ldsst sich der Zinssatz ohne praktische Schwie-
rigkeiten absenken, zum anderen kénnte der Gesetz-
geber auch auf eine Erholung des Zinsniveaus zeitnah
und ohne nennenswerten Umstellungsaufwand reagie-
ren, sei es, dass er am Konzept des festen Zinssatzes
festhalt oder diesen flexibilisiert indem er ihn an die
Zinskurve, etwa an den Basiszins der Bundesbank,
koppelt, sodass die Anpassung automatisch erfolgen
wiirde.8? Eine derartige Flexibilisierung durch einen
variablen Zinssatz wére vorzugswirdig im Hinblick
darauf, dass der Zinslauf in der Regel auf wenige Jahre
beschrankt ist, sodass ein Ausgleich iiber die Zeit sehr
unwahrscheinlich ist. Ob flexibel oder fest, liegt aber

55 Loase, StuW 2003, 377 (378).

536 Loase, StuW 2003, 377 (378); einzuordnen als Billigkeits-
malinahme, s. Seer, DB 2014, 1945 (1950).

57 Vqgl. Zinsstatistik Deutsche Bundesbank zur Entwicklung
des Diskontsatzes.

58 Druen, FR 2014, 218 (225); Schmidt/Siegel, WPg 2016, 75
{76).

59 Seer, DB 2014, 1945 (1950), geht mit Blick auf die Zinsent-
wicklung infolge der Finanzkrise ab dem Jahr 2009 von der
Verfassungswidrigkeit der Verzinsung aus.

60 Seer weist zu Recht darauf hin, dass auch Praktikabilitéits-
gesichtspunkte keinen festen Zinssatz erfordern, DB 2014,
1945 (1951 1.); Seer/Klemke, Nenordnung der Verzinsung
aus Steueranspriichen, ifst-Schrift Nr. 490 (2013), 110 If.

61 BFH v. 19.5.2011 - X B 184/10, BFH/NV 20111, 1659; 5. aber

anders als die Frage der Realitdtsgerechtigkeit in der
Gestaltungshoheit des Gesetzgebers.

d. Handlungsobliegenheiten des Steuerpilichtigen
und Notwendigkeit einer Entscheidung des BVeriG
mit Riickwirkung

Konsequenz des Festhaltens an der nicht realitdts-
gerechten Verzinsung ist, dass Zinsbescheide rechis-
widrig sind. Eine Herabsetzung auf der Grundlage von
§§ 163, 227 AO kommt nicht in Betracht,5! weil das Ge-
sotz generell Art.3 Abs. 1 GG verletzt.%2 Dies fest-
zustellen, ist Aufgabe des BVerfG. Zinsbescheide sind
offenzuhalten,® um von einer zukiinftigen Entschei-
dung des BVerfG zu profitieren (§ 79 Abs.2 Satz 1
BVerfGQG). Dazu wird es allerdings nur dann kommen,
wenn das Gericht den Gesetzgeber rickwirkend zu ei-
ner Beseitigung der verfassungswidrigen Verzinsung
verpflichtet und ihm nicht - wie so oft - die Friichte des
verfassungswidrigen  Grundrechtseingriffs  beldsst,
selbst wenn die Verfassungswidrigkeit weithin erkenn-
bar war. Das Gericht lauft Gefahr, die Funktion der
Grundrechte als Schutz des Birgers gegentiiber verfas-
sungswidrigen Gesetzen zu entwerten, wenn es - wie
bei der Grunderwerbsteuer® oder der Erbschaftsteuer
und der jiingsten Kontroverse um die Auslegung des
Tenors des Erbschaftsteuerurteils®” - verfassungswid-
rige Belastungsergebnisse bestehen lasst. Im Fall des
§ 238 AQ besteht hierzu auch im Hinblick auf demo-
kratische Prozesse und die Gestaltungsiretheit des Ge-
setzgebers keine Notwendigkeit und folglich keinerlei
Rechifertigung. Das Gericht wird keinen exakten Zins-
satz vorgeben kénnen, zu einer Senkung gibt es aber
angesichts der seit Jahren bestehenden Diskrepanz zu
jedem denkbaren Marktzins keine Altemnative.

3. Abzinsung von Pensionsriickstellungen gem. § 6a
Abs. 3 Satz 3 ESIG

a. Unterschiede zu § 238 AO

Ein Zinssatz von 6 % gilt auch fir die Bewertung von
Pensionsriickstellungen. Trotzdem lasst sich das zu
§ 238 AO gefundene Ergebnis nicht ohne Weiteres auf
§ 6a Abs. 3 Satz 3 EStG libertragen. Zum einen ist zu-
nidchst zu ermitteln, welcher Referenzzins Leithild der
gesetzgeberischen Typisierung ist. Zudem stellt sich
die Frage, ob ein grofiziigigerer verfassungsrechtlicher
Malstab anzulegen ist, zum einen, weil es sich um
eine Vorschrift des Steuerbilanzrechts handelt, fiir die
nach der Entscheidung des BVerfG zur Bildung von Ju-

auch FG Diisseldori v. 19.8.2010 - 14 K 364/08 AQ, EFG
2010, 1968, mit zust. Anm. Loose, EFG 2010, 1972,

62 Neben der Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG ist auch ein
nicht zu rechtfertigender Eingriff in Art. 14 GG zu bejahen,
da es hier nicht um die Belastungswirkung von Steuern
geht (vgl. Seer, DB 2014, 1945 [19491.]), sowie eine Gefdhr-
dung der Rechtsschutzgarantie, vgl. Driten, FR 2014, 218
(220).

63 Ortheil, BB 2013, 675 (676).

64 BVerfG v. 23.6.2015 - 1 BvL 13/11, 1 BvL 14/11, BSiBL I
2015, 871.

65 S. Drilen, DSER 2016, 643 ff.; Wissenschaftliche Dienste des
Deutschen Bundestages, Folgen der Erbschaftsteuer-Ent-
scheidung des BVerfG. Was geschieht, wenn der Geseiz-
geber nicht handelt?, Ausarbeitung WD 4 - 3000 - 103/15.
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bilaumsrickstellungent® eigene MaBstibe zu gelten
scheinen, zum anderen, weil Pensionsriickstellungen
Uber sehr lange Zeitraume gebildet werden, sodass
dem Gesetzgeber méglicherweise langere Beobach-
tungsphasen zuzugestehen sind. SchlieBlich mag eine
Rolle spielen, mit welchem Aufwand die durch eine
Absenkung des RechnungszinsfuBes verbundene Neu-
bewertung der Pensionsriickstellungen einhergeht und
wie sich in der Folge gegebenenfalls notwendige neu-
erliche Anhebungen des Rechnungszinses auswirken
wiirden.

b. Rechtsentwicklung und systematische Einordnung
der Abzinsung von Pensionsriicksteliungen

Die Entscheidung des Gesetzgebers fiir die 6 %-Ver-
zinsung in § 6a Abs. 3 Satz 3 EStG datiert aus dem Jahr
1981. Eingefiigt wurde § 6a EStG durch Gesetz zur
Neuordnung von Steuern (StNG) vom 16.12.195467,
Damals betrug der Zinssatz 3,5 %, Durch Steuerinde-
rungsgesetz v. 30.7.19605 kam es zu einer ersten An-
hebung auf 5,5 %. Durch das Zweite Haushalisstruk-
turgesetz vom 22.12.1981% wurde der Rechnungszins
dann auf die heutigen 6 % angehoben.

Der Rechnungszinsfuf} dient der Ermittlung des fiir die
steuerliche Riickstellung maBgeblichen Teilwerts der
Pensionsverpflichtung im Fall von Direktzusagen. Pen-
sionszusagen des Arheitgebers im Rahmen der betrieb-
lichen Altersversorgung begriinden unverfallbare zu-
kinftige Anspriche der Arbeitnehmer. Da sie der
Hdéhe nach ungewiss sind, kann die Passivierung nur
Gber die Bildung von Rickstellungen erfolgen, Pensi-
onsriickstellungen sind wie alle anderen Rickstellun-
gen formal-bilanzrechtlich der Passivseile zugeordnet
und stellen folglich Fremdkapital dar. Auch die lange
Zeit, die der Unternehmer in der Regel mit dem Riick-
stellungsbetrag operieren kann, macht sie nicht funk-
tional zu Eigenkapital,”" denn der Pensionsriickstel-
lung stehen durch § 1b BetrAVG geschiitzte unverfall-
bare Anspriiche der Arbeitnehmer gegeniiber, Diese
verzichten zugunsten der spiteren Betriebsrente wiih-
rend der Erwerbstdtigkeit auf die Auszahlung eines
Teils ihrer Léhne und Gehalter.”! Der Auszahlungs-
anspruch wird langiristig gestundet.”2 Auch ein lang-
fristig begebenes Darlehen wird jedoch nicht zu Eigen-
kapital,

Die Abrinsung von Pensionsriickstellungen soll den
Vorteil ausgleichen, den der Unternehmer dadureh er-
fidhrt, dass er den Riickstellungsbetrag bis zur Leis-
tungsphase im Unternehmen nutzen kann. Die Abzin-
sung hat die Funktion, den Steuerbarwert zu ermitteln,
umn ,den zukinftigen Erfilllungsbeirag auf einen Ge-
genwartswert zurickzufithren*,?3 der dem Umstand

66 BVerfGv. 12.5.2009 - 1 BvR 23/00, BVerfGE 123, 111.

67 BGBL I 1954, 373.

68 BGBI. 11974, 3610,

69 BGBI. 11981, 1523,

70 So aber Kauffmann in Frotscher, EStG, § 6a Rz. 7 (2010).

71 Stellungnahme der Deutschen Bundesbank vom 18.8.2015
zur EntschlieBung des Deutschen Bundestages zum HGB-
Rechnungszins fiir Pensionsriickstellungen (BT-Drucks. 18/
5256), 8.2,

72 Schmidt/Siegel, WPg 2016, 75 (77): Vergieich mit Darlehen
des Arbeitnehmers an den Arbeitgeber.

73 Hennrichs in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl, 2015, §9

Rechnung tragt, dass die erst in ferner Zukunft zu er-
fiillende Schuld den Unternehmer nicht durch einen
gegenwadrtigen Liquidationsabfluss belastet.?

Die Abzinsung ist im Hinblick auf das Realisationsprin-
zip nicht unumstritten, weil die Kiirzung der Riickstel-
lung durch zukiinftig zu erwirtschaftende Kapitalertré-
ge begrandet ist.”® Die Unzuldssigkeit der Abzinsung
lasst sich hieraus indes nicht ableiten, soweit die Ab-
zinsung darauf beschrankt ist, die unterschiedlichen
Zahlungszeitpunkte einander wirtschaftlich anzuna-
hern. Berticksichtigt werden kénnen und missen die
Vorgaben des Realisationsprinzips bei der Bemessung
der Abzinsung. Da das Realisationsprinzip die Funk-
tion hat, die Besteuerung unsicherer Ertriige zu verhin-
dern,” kann fiir die Bestimmung des Abzinsungsfak-
tors nur auf sichere Kapitalertrige abgestellt werden,
d.h. auf Ertrage, die der Untemmehmer in jedem Fall mit
dem Riickstellungsbetrag erzielen kann.

c. Leithild fiir die Ermittlung des Rechnungszinsiufies

Dieser Maxime ist der historische Gesetzgeber bei der
Festlegung des Zinssatzes in § 6a Abs. 3 Satz 3 EStG
urspriinglich gefolgt indem er einen deutlichen Sicher-
heitsabstand zu den damaligen durchschnittlichen Ka-
pitalmarkizinsen gehalten hat?? In der Geselzes-
begrindung zum Steuerdnderungsgesetz 1960 wird al-
lerdings nicht allein auf die Verzinsung von Kapital-
anlagen, sondern auch auf die Zinsersparnis fiir die al-
ternative Aufnahme von Fremdkapital abgestellt.”® Der
vorgesehene RechnungszinsiuB sollte mindesiens der
Rendite enisprechen, die das Unternehmen auf liingere
Sicht mit dem durch die Pensionsriickstellungen ge-
bundenen Kapital erwirtschaften konnte; andererseits
werde der erhéhte ZinsfuB an den durchschnittlichen
Zinssatz fiir langfristige Fremdgelder heranreichen.?®

Dieser Ansatz findet sich auch in der Begriindung zur
Anhebung von 5,5 % auf 6 % durch das 2. Haushalts-
strukturgesetz:

~Der vorgesehene RechnungszinsfuB von 6 v. H. wird
in der Regel im Rahmen der Rendileerwartungen lie-
gen, die die pensionsverpilichteten Untermehmen auf
langere Sicht mit dem dureh die Pensionsriickstellun-
gen gebundenen Kapital erwirtschaften kénnen; er
diirfte auch erheblich unter dem auf absehbare Zeit zu
erwartenden Zinssatz fiir langfristige Fremdgelder lie-
gen,"80

Urspriinglich peilte der Gesetzgeber dabei scheinbar
einen deutlichen Abstand zu dem fiir Unternehmens-
anleihen durchschnittlich zur Anwendung kommen-
den Sollzins an. Jedenfalls markiert dieser Zinssatz
nach der Intention des historischen Gesetzgebers eine
Obergrenze.

Rz. 288,

74 BT-Drucks. 14/23, 171f; BFH v. 6102003 - I R 4/08,
BSiBI. 112010, 177 = FR 2010, 339 m. Anm. Buciek.

75 Tiedchen in MiiKe zum Bilanzrecht, 1. Aufl. 2013, §253
HGB Rz. 52; Schulze-Osterloh, DStR 2008, 63 (70),

76 J. Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer,
Habil, 1988, 276,

77 Zur Rendite zehnjdhriger Bundesanleihen s. Abbildung 2.

78 BT-Drucks. I11/1811, 9.

79 BT-Drucks, 1II/1811, 9.

80 BT-Drucks. 9/795, 66.
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Nicht genau definiert der historische Gesetzgeber, an
welchem Durchschnittsfall er sich beziiglich der Rendi-
te orientiert, die durch Nutzung des Kapitals im Unter-
nehmen zu erwirtschaften ist. Denkbar ist zum einen
ein Abstellen auf die unternehmerische Eigenkapital-
rendite,3! zum anderen kann die am Kapitalmarkt zu
erzielende Rendite als Referenz herangezogen werden.
Nur Letzteres ist sachgerecht. Der einheitliche Abzin-
sungssatz des § 6a Abs. 3 Satz 3 EStG muss den Durch-
schnittsfall anhand der Unternehmensgesamtheit ab-
bilden. Die Eigenkapitalrendite ist hierflir ungeeignet,
da sie sowohl im Zeitverlauf als auch unternehmens-
individuell in der Regel sehr volatil ist. Als unsichere
GrolBe stliinde ein Abstellen auf die Eigenkapitalrendite
ziidem nicht in Einklang mit dem die Abzinsung be-
grenzenden Realisationsprinzip als Ausprdgung des
Vorsichtsprinzips. Die Bemessung des Steuerstun-
dungseffekts mit den durch langifristige, verhiltnis-
mabig risikoarme Anlagen am Kapitalmarkt erziel-
baren Ertrdgen triagt zudem den Zielen der betriebli-
chen Aliersversorgung Rechnung.?? Um die spétere
Pensionszahlung sicher gewéhrleisten zu kénnen,
muss der Unternehmer den riickgestellten Betrag risi-
koarm anlegen. Schmidi/Siegel fihren zusétzlich fir
ein Marktzinskonzept an, dass dies auch in Einklang
stehe mit einem hypothetischen Zinssatz, den ein Ar-
heitnehmer mit seinem Arbeitgeber fiir ein Darlehen in
Hohe der gestundeten Barlohnzahlung vereinbaren
wiirde. B3

Hieraus ldsst sich folgern, dass § 6a Abs. 3 Satz 3 EStG
ginen Mischzins aus langfristiger Kapitalanlage und
langlaufenden Unternehmensanleihen typisiert, der
deutliche Parallelen zu der handelsrechtlichen Markt-
zinskonzeption aufweist, wie sie sich aus § 253 Abs. 2
Satz 2 HGB 1,V.m. der Riick AbzinsV ergibt.84

d. Verfassungswidrigkeit nicht allein aufgrund des
Auseinanderfallens von HGB-/IFRS- und Steuer-
bilanz

Diese Nihe zu der handelsbilanziellen Zinskonzeption
tir die Abzinsung von Pensionsrickstellungen in § 253
Abs. 2 Satz 2 HGB wirlt die Frage auf, wie das Aus-
einanderfallen des HGB-Rechnungszinses (aktuell
4,24 985 bei zehn Jahre Durchschnittshildung) verfas-
sungsrechtlich zu bewerten ist.

In der Praxis wird die Kritik an der Abzinsung von Pen-
sionsriickstellungen in der Steuerbilanz immer lauter,

81 Schmidt/Siegel, WPq 2016, 75 (#7); Erle in FS fiir Hommel-
hoff, 2012, 212,

82 Viel sprache im Hinblick auf die bestmégliche Sicherung
der Anspriiche der Arbeitnehmer auf Betriebsrente dafir,
wie bei den Lebensversicherern nach Solvency II auch die
Pensionsriickstellungen i.R.d. Altersversorgung allein an-
hand risikoloser Marktzinssatze zu berechnen, Denn nur
auf diese Weise wiirde sichergestellt, dass infolge risikolo-
ser Kapitalanlage das fiir die spateren Rentenzahlungen er-
forderliche Kapital tatséchlich noch im Unternehmen vor-
handen ist. Hierbei handelt es sich indes nur um eine
rechispolitische Forderung. Das BVerfG hat schon in seiner
Entscheidung zur Anhebung des Rechnungszinsfubes in
§ 6a ESIG von 5,5 auf 6 % im Jahr 1984 klar gemacht, dass
Differenzierungen  zwischen versicherungstechnischen
Riickstellungen der Lebensversicherer und Pensionsriick-
stellungen keinen Rechtiertigungsbedarf auslsen, weil es
sich um unterschiedliche Sachverhalte handelt, deren Re-

seit es infolge des Bilanzrechtsmodernisierungsgeset-
zes zu immer deutlicheren Diskrepanzen zwischen
Handels- und Steuerbilanzansatz kommt.%% Die steuer-
liche Unterbewertung wird nunmehr uniibersehbar,
Dabei ist indes zum einen unklar, ob die Handelsbilanz
den ,richtigen Wert" ausweist. Schon anhand der er-
heblichen EBewertungsunterschiede zwischen HGB-
und [FRS-Bilanz®" wird deutlich, dass es scheinbar un-
terschiedliche Bewertungsansdtze gibt, sodass aus an-
derweitigen Rechnungslegungsvorschriften unmittel-
bare Riickschliisse fir den steuerlichen Wert nicht ge-
zogen werden kénnen, zumal der Steuergesetzgeber
andere Ziele verfolgen kann als der HGB-Gesetzgeber.
Auch der Umstand, dass § 6a EStG die MaBgeblichkeit
der Handelsbilanz missachtet, fiihrt nicht zur Verfas-
sungswidrigkeit. Das BVerfG hat im Beschluss zur Bil-
dung von Jubildumsriickstellungen ausdriicklich fest-
gehalten, dass das Malgeblichkeitsprinzip den Gesetz-
geber verfassungsrechtlich nicht bindet.®® Berechiti-
qung erfdhrt die auf das Auseinanderfallen von HGB-
und Steuerbilanzzins gestiitzte Kritik erst angesichts
der soeben dargelegten Parallelen beziglich der Be-
stimmung der zutreifenden Referenzgrofie als Misch-
zins zwischen Kapitalmarktanlagezinsen und Unter-
nehmensanleihen,

e. Glidttungseifekt der Zinssatztypisierung und Beob-
achtungszeitraum

Ein zentraler Unterschied besteht zwischen der Kon-
zeption des HGB-Abzinsungssatzes und dem steuer-
rechtlichen Abzinsungssatz jedoch dahingehend, dass
es sich bei § 6a ES{G um eine statische Typisierung
handelt, wéahrend § 253 Abs. 2 Satz 2 HGB dynamisch
typisiert. Zudem enthalt § 253 Abs. 2 Satz 2 HGB hin-
sichtlich der Glattungsfunktion der Marktzinstypisie-
rung mit der friheren siebenjéhrigen, mitilerweile
zehnjéhrigen®® Durchschnittsbetrachtung prézise Vor-
gaben.

Ob der Steuergesetzgeber sich aus verfassungsrecht-
lichen Grinden an dhnlichen Zeitrdumen orientieren
muss, kann nicht durch bloBen Verweis auf § 253
Abs. 2 Satz 2 HGB geklart werden, sondern richtet sich
sowohl nach den oben dargestellten Grenzen verfas-
sungskonformer Typisierung als auch nach den Anfor-
derungen an gesetzgeberische Prognoseentscheidun-
gen. Da sich der den Pensionsriickstellungen zugrunde
liegende Sachverhalt des Aufbaus der Altersversor-

gelung unterschiedlichen Prinzipien folgt, vgl. BVerdG v.
28.11.1984 - 1 BvR 1157/82, BVeriGE 68, 287 (303) = FR
1985, 241.

83 Schimidi/Siegel, WPg 2016, 75 (77).

84 Der von der Bundeshank ermitielte Rechnungszins nach
§ 253 Abs. 2 Satz 2 HGB ergibt sich aus der um einen Risi-
koaufschlag erhéhten Null-Kupon-Eure-Zinsswapkurve
(% 1 Satz 2 RuckAbzinsV); fiir den Risikoaufschlag wird der
Unternehmensanleiheindex herangezogen (8§ 6, 6a Rick-
AbzinsV).

85 3,7 9% nach alter Rechtslage bei siebenjihriger Durch-
schnittsbetrachtung.

86 Bachmann/Baumann/Richier, BFuP 2015, 377; Geherth, Be-
trAV 2016, 108.

87 Vgl. Geberth, ifst-Schrift Nr. 507 (2015), 16,

88 BVerfG v. 1252009 - 1 BvR 23/00, BVerfGE 123, 111
(121 ff.).

89 BGBL. T 20186, 396.
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gung tlber einen sehr langen Zeitrawm erstreckt, Prognoseentscheidungen kann nicht von véllig unrea-
kann es durch Schwankungen der Zinskurve zu einem listischen Annahmen ausgegangen werden. Es muss
Ausgleich kommen, wenn die Marktzinsen teils Uber,  nachpriifbare Anhaltspunkte dafiir geben, dass sich
teils unter dem gesetzlich vorgegebenen Wert liegen.  das Zinsniveau in eimem iiberschaubaren Zeitraum
Deshalb wird man dem Gesetzgeber eine langere Be-  wieder aul einen Wert erhéht, der der gesetzlichen Ty-
obachtungsphase zubilligen miissen. Er kann zanichst pisierung entspricht bzw. diese zum Ausgleich der un-
abwarten, ob sich das Zinsniveau wieder erholt, sodass  berticksichtigt gebliebenen Niedrigzinsphase deutlich
eine tempordre Niedrigzinsphase ausgeglichen wird.  {bersteigt. Hieran fehlt es,

Dies rechtfertigt aber kein Zuwarten iiber einen Zeit- o .
raum von mehreren Jahrzehnten, nachdem sichtbar Y+ Mogliche MaBstabsénderung durch BVeriG zu Ju-

geworden ist, dass das Zinsniveau dauerhaft abgesun- bilaumsriickstellungen andert hieran nichts
ken ist. Das Ergebnis einer mangels Realitdtsgerechtigkeit ver-
fassungswidrigen Typisierung bleilyt auch dann erhal-
f. Anpassungsbedarf im Hinblick aui die einschnei- ten, wenn man die im BVerfG-Beschluss zur Bildung
dende Veranderung der Realitit insb. unter Beach-  von Jubilaumsriickstellungen®? aufgestellten Grund-
tung von BVerfGE 68, 287 satze zur Anwendung bringt, Das Gerichi hatte den

Insofern diirften die Voraussetzungen fiir eine Revision gleichheilsrechtlichen Prifungsmafistab fir das Steu-
des Zinssatzes, die das BVerfG in seinem § 6a EStG-  ©rPilanzrecht dahingehend modifiziert, dass das
Beschluss aus dem Jahr 1984 formuliert hat,®! unzwei- g?eicl;lheitsrechﬂiche Gebot der Folgerichtigkeit g
felhaft vorliegen: Zwar ist die ,einschneidende” Ab. fiir die ,zentralen Fragen gerechter Belastungsvertei-

" p 93 T o . . d
senkung des Zinsniveaus fiir sich betrachtet noch nicht lu_ng gelter} sall.®% Die dal;uber hmr;}usrelchende Eng
ausreichend. Vielmehr muss die Anderung der wirt- mcklun‘g ,,uberzeugender dogmatischer Strul.(turen
schaftlichen Verhdltnisse die gesetzgeberische Ent- durch eine systematisch kons-equente und praktikable
scheidung entscheidend infrage stellen. Dies ist hier Tatbestandsausgestaltung bleibe dgg?gen der Gesetz-.
der Fall. Insbesondere ist die ,Sicherheitsreserve *, die ggbung undsder Fachgerlchtst?arkellt ul?erla_ssen. Es 3
der Gesetzgeber durch die urspriinglich eher vorsichti- nicht Aufgabe des BVerfG,l die "RICh,tlgken von L(_)'
ge Zinsannahme gelegt hatte, lingst auf gebraucht, Sungen komplexer dogmatischer Streitfragen, wie sie
seitdem nicht nur der Zins fiir A nlagen am Kapital- fir manche Bereiche des Steuerbilanzrechis und je-

markt, sondern auch fir Unternehmensanleihen deut-  9¢bfalls fir den Bereich der Riickstellungen typisch
lich unter 6 % gerutscht st seien, zu kontrollieren und zu gewihrleisten. Zu den

Deutsche Bundesbank: durchschnittliche Rendite fiir deutsche Unternehmensanleihen
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Quelle: Macrobond, Central Bank of Germany {Ceutsche Bundesbank)
Grafik: Gritner Fisher Investments

Abbildung 3; Quelle: www.gruener-fisher.de/fi.les/content/Unternehmensanleihen.png

Dabei hat sich die vom Gericht 1984 aufgestellte Uber-  Dicht ohne Weiteres verfassungsrechtlich erheblichen
prifungspflicht vor dem Hintergrund der anhaltenden Einz:alregelung"en bei der Aulsgestaltung von Steuertat-
exiremen Niedrigzinsphase und der Abwesenheit von ~ Pesténden gehérten Entscheidungen des Steuergesetz-
Anzeichen fir eine baldige Erholung der Zinskurve 9ePers zur Begrenzung des Grundsatzes der MaBgelf
langst zu einer Anderungspflicht verdichtet, Auch bei  lichkeit und zur Bildung von Riickstellungen fiir unge-

90 Zu hieraus ableitbaren Schlussfolgerungen fiir die Durch- (309) = FR 1985, 241.
schnittsbildung s. Schmidt/Siegel, WPy 20186, 75 (77). 92 BVerfGv. 12.5.2009 - 1 BvR 23/00, BVerfGE 123, 111,
91 BVerlG v. 28.11,1984 - 1 BvR 1157/82, BVeriGE 68, 287 93 BVerfG v. 12.5.2009 - 1 BvR 23/00, BVerfGE 123, 111 (123).
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wisse Verbindlichkeiten nach dem handelsrechtlichen
Vorsichtsprinzip.

Die Reichweite dieser kritikwiirdigen® Entscheidung
ist unklar. Soll der Gesetzgeber allgemein im Steuer-
bilanzrecht einen erweiterten Gestaltungsspielraum
haben, also auch dort, wo es nicht um dogmatisch strei-
tige Fragen geht, sondern um unstreitige Grundprinzi-
pien? Folgt der erweiterte Gestaltungsspielraum gene-
rell daraus, dass es hei der Bildung von Riickstellungen
nie um die Abzugsfihigkeit als solche, sondern immer
nur um den Zeitpunkt der Aufkommensbericksichti-
gung geht? All dies kann vorliegend offenbleiben.
Selbst wenn man den Riickzug auf das Willkurverbot
auf sdmtliche Fragen des Bilanzsteuerrechts erwei-
tert,% dndert dies nichts an der Verfassungswidrigkeit
des Festhaltens am ilberhdhten Rechnungszins. Denn
bei § 6a Abs. 3 Satz 3 EStG geht es nicht um die folge-
richtige Umsetzung des Vorsichtsprinzips, sondern um
die VerfassungsmdidBigkeit einer gesetzlichen Typisie-
rung. Zudem verletzt die Anwendung eines realitéts-
fernen Rechnungszinses das Willklirverbot, ist also
auch gemessen an dem gleichheitsrechtlichen Malstab
der Jubildumsrickstellungsentscheidung nicht zu
rechtfertigen. Ahnlich wie die Abweichungen, die sich
durch die nichi realitdtsgerechte Grundstiicksbewer-
tung im Rahmen von Vermdgens- und Erbschaftsteuer
ergaben,” rifft die iberhdhte Abzinsung die Unter-
nehmen je nach Ertragslage héchst unterschiedlich.
Dies ist zwar zundchst eine gerechtfertigte Folge des
Verzichts auf eine unternehmensindividuelle Abzin-
sung. Die Rechtfertigung steht aber unter der Pramisse,
dass ein Kapitalmarkizins zugrunde gelegt wird, weil
dieser infolge der allen Unternehmen offensiehenden
Anlagemdglichkeiten am Kapitalmarkt grundsétzlich
von allen Unternehmen gleichermafBien sicher erwirt-
schaftet werden kann. Ist dies nichi mehr der Fall, 1dsst
sich die Belastungswirkung nur noch im Verhaltnis zur
unternehmensindividuellen  Eigenkapitalverzinsung
ermitteln. Fiir die hierdurch verursachten Ungleichbe-
handlungen gibt es keinen sachlichen Grund. Ins-
hesondere gibt es keinen Grund, ertragsschwache Un-
ternehmen mit unsicheren Gewinnen hérter zu treffen
als ertragsstarke. Dies war ersichtlich nicht vom Ge-
setzgeber intendiert.

Zwar hat der IV. Senat unter Anwendung von BVerfGE
123, 111 als sachlichen Grund {Ur die Einschrankung
der Riickstellungshildung durch die Anordnung des
generellen Abzinsungsgebots in §6 Abs.1 Nr. 3a
Buchst. e EStG ausreichen lassen, dass der Gesetz-
geber mit dem Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/
2002 die Bildung stiller Reserven einschranken woll-
te.98 So zweifelhaft dies ist, weil es sich letztlich nur um
eine Mehreinnahmen generierende Verbreiterung der

Bemessungsgrundlage handelt und diese grundsaiz-
lich keinen Rechtiertigungsgrund darstellt, also auch
im Rahmen des Willkiirverbots unbeachtiich ist, fehlt
es vorliegend selbst an einer solchen gesetzgeberi-
schen Entscheidung. Die Norm des § 6a Abs. 3 Satz 3
EStG ist in die Verfassungswidrigkeit hineingewach-
sen,?? ohne dass damit die Bildung stiller Reserven ver-
hindert werden sollte, Vor allem ist die Diskrepanz
zum Marktzins nicht Ausdruck der urspringlichen ge-
setzgeberischen Typisierungsentscheidung. Der Ver-
einfachungszweck legitimiert lediglich einen festen
Rechnungszins, nicht aber einen tberhohten.

Fin sachlicher Grund fiir das Festhalten am tGberhohten
Rechnungszins ldsst sich auch nicht aus den sonstigen
Restriktionen der Bildung von Pensionsriickstellungen
folgern. Soweit Gosch insoweit von einer eingeschrink-
ten Geltung des objektiven Nettoprinzips spricht,1°mag
dies fiir die einzelnen Einschrankungen, etwa das Stich-
tagsprinzip, zutreffen, Indes sind die einzelnen Elemen-
te des Tatbestands des § 6a EStG isoliert zu wiirdigen,
Der Gesetzgeber intendierte mit der Typisierung des
Rechnungszinssatzes in § 6a Abs.3 Satz3 EStG ur-
spriunglich gerade keine Einschrankung der Bildung
von Pensionsriickstellungen, sondern eine realitats-
gerechte, wenn nicht sogar eher sehr vorsichtige Abbil-
dung des Liquiditatsvorteils zukinftiger Zahlung.

Schlieflich sind auch die finanziellen Auswirkungen ei-
nerAnpassung*®!nichtgeeignet, dievollstandige gesetz-
geberische Untédtigkeit zu rechtfertigen. Dies hat das
BVerfG beispielsweise hinsichtlich der &hnlich kostspie-
ligen Reform der Rentenbesteuerung deutlich ge-
macht.1%2 Die mit der Beseitigung der Vertassungswid-
rigkeit verbundenen Steuerausfdllekénnen allenfalis die
Art und Weise der Anpassung - beispielsweise schritt-
weise oder nur fiir den Neubestand — modifizieren.

VI. Fazit

Die vor Jahrzehnten in einem vollig anderen wirt-
schaftlichen Umfeld getroffenen steuergesetzlichen
Zinssatztypisierungen begriinden - wie fiir § 238 AO
und § 6a Ahs. 3 Satz 3 EStG ausfihrlich dargelegt —
verfassungsrechtlichen  Anpassungsbedarf. Steuer-
bescheide, die unter Anwendung dieser Zinsvorschrif-
ten ergehen, sind rechtswidrig. Der Rul nach dem
Steuergesetzgeber ist also keineswegs nur ein rechis-
politisches Petitum. Fiir die Steuerpflichtigen folgt da-
raus der Rat, entsprechende Steuerbescheide anzu-
greifen und den Eintritt der Bestandskraft zu verhin-
dern. Angesichts der Tatsache, dass der verfassungs-
widrige Zustand bereits seit mehreren Jahren andau-
erf, ist zu hoffen, dass das BVerfG mdéglichst schnell
durch Nermenkontrollantrage gem. Art. 100 GG durch
die FG in den Siand gesetzt wird,'® den Gesetzgeber

94 Siehe z.B. Hennrichs in FS fir J. Lang, 2010, 237 ff.; Hey,
DStR 2009, 2561 1f.

95 S. Dorenkamp, Systemgerechte Neuordnung der Verlusi-
verrechnung, ifst- Schrift Nr. 461 {2010}, 13.

96 In diese Richtung BFH v. 25.22010 - IV R 37/07, BStBL II
2010, 784 (7851) = FR 2010, 838 m. Anm. Kanzler; v.
5.5.2011 - IV R 32/07, BStBL. 11 2012, 98 (102).

97 BVerfG v. 22.6.1995 - 2 BvL 37/91, BVertGE 93, 121 {136); v.
22.6.1995 - 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165 (173).

98 BFH v. 5.5.2011 ~ IV R 32/07, BStBL II 2012, 98 (102) mit
Verweis auf die Begriindung des Entwurf eines Steuerent-

lastungsgesetzes 1999/2000/2002, BT-Drucks. 14/23, 170,
99 Vgl zu diesem schleichenden Prozess und den sich daraus

ergebenden Konsequenzen in Bezug auf § 238 AO auch
Driien, FR 2014, 218 (225).

100 Gosch in P. Kirchhof, EStG, 14. Aufl. 2015, § 6a Rz. 1.

101 Vgl. Geberth, ifst-Schrift Nr. 507 {2015), 21: Absenkung um
einen Prozentpunkt kostet 12 Mrd. Euro Steueraufkommen.

102 BVerfG v. 6.3.2002 — 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, ¥3 {135) =
FR 2002, 391 m. Anm. Fischer.

103 So schon im Jahr 2011 Jenas, Ubg 2011, 960.
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an seine verfassungsrechtlichen Handlungspflichten
zu erinnern. Der einzige Grund fir die Untatigkeit des
Gesetzgebers liegt in den mit der Herstellung des ver-
fassungskonformen Zustands verbundenen Einnahme-
ausfdllen und dies, obwohl der Fiskus der gréfite Pro-
fiteur der Niedrigzinsphase ist. Es ist nicht nur eine

Prof. Dr. Christoph Spengel/Ina Meier, M.Sc.*

Frage der Fairness, sondern der VerfassungsmaBigkett
der Besteuerung, sich in dieser Situation nicht doppelt
zu bereichern, einmal durch die gesunkene difentliche
Zinslast, und ein zweites Mal durch das Festhalten an
einem langst vergangenen Zinsniveau gegeniiber den
Steuerpilichtigen.

Niedrigverzinsung und Unternehmensbesteuerung

Das anhaltende Niedrigzinsumfeld wirkt sich auf ver-
schiedene Dimensionen der Unternehmensbesieue-
rung aus. Dabej lassen sich direkte Effekle des Zinsauf-
wands auf den steuerlichen Gewinn von Unternehmen,
Zins- und Liquidifdtseffekie der Besteuerung sowie
Auswirkungen des Niedrigzinsumifelds auf die Bewer-

1. Ausgangssituation und Fragestellung

Seit der weltweiten Finanz- und Wirtschaftskrise im
Jahr 2008 hat sich das Zinsniveaun stark verringert.
Wéhrend die durchschnittliche Rendite (gemessen an
der Rendite der langfristigen Staatsanleihen} iin Som-
mer 2008 noch bei etwa 4 % lag, ist am aktuellen Rand
ein Wert nahe null zu verzeichnen. Auch die Européi-
sche Zentralbank (EZB) hat den Leitzins seit Oktober
2008 stetig gesenkt (s. Abbildung 1).1
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tung von Riickstellungen gemdéf Handels- und Steuer-
recht und die daraus resultierenden Wertdifferenzen
unterscheiden. Ziel des Beitrags ist es, diese Zusam-
menhinge aufzuzeigen und zu analysieren sowie ggf.
Reformiiberlegungen anzustellen.

mensionen aufzuzeigen und zu analysieren. Dabei las-
sen sich drei Themenbldcke unterscheiden, die im Fol-
genden naher untersucht werden: Zunichst werden in
Kapitel 2 die direkten Effekte des Zinsaufwands auf
den steuerlichen Gewinn von Unternehmen - sowohl
hational als auch international — aufgezeigt, bever in
Kapitel 3 auf Zins- und Liquidititseffekte der Besteue-
rung eingegangen wird. Hierbei werden die Folgen so-
wohl fur Steuerbilanzpolitik im Aligemeinen als auch
fur eine mégliche Harmonisierung der steuerlichen

Leitzins seit Mrz 2016: 0,00%
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Abbildung 1: Leitzins der Europiischen Zentralbank fiir die Eurozone

Fur Unternehmen sowie den Gesetzgeber stellt sich
daher die Frage, wie sich diese anhaltende Niedrig-
zinsphase steuerlich auswirkt und ob sich daraus steu-
erpolitischer Handlungsbedarf ableiten lasst, Ziel des
vorliegenden Beitrags ist es, die Zusammenhénge zwi-
schen dem gegenwdirtigen Niedrigzinsumield und den
verschiedenen steuerlichen bzw, steuerbilanziellen Di-

* Prof. Dr. Christoph Spengel ist Inhaber des Lehrstuhls fiir
Allgemeine Betriebswirtschaftslehre und Betriehswirt-
schafiliche Steuerlehre II an der Universitdt Mannheim, Re-
search Associate am ZEW Mannheim sowie Sprecher und
Direktor des Leibniz WissenschafisCampus MaTax; Ina
Meier, M.Sc., ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an diesem

Gewinnermittiung innerhaib der Européischen Union
thematisiert. Kapitel 4 befasst sich mit den Auswirkun-
gen des Niedrigzinsumields auf die Bewertung von
Riickstellungen gemdB Handels- und Steuerrecht so-
wie die daraus resultierenden Wertdifferenzen. Darauf
basierend werden Reformiiberlegungen angestellt, Der

Lehrstuhl und Mitglied des MaTax. Der Aufsatz beruiit auf
einem Referat des Verfassers auf dem 58. Berliner Steuer-
gesprach am 15.2,2016.

1 Quelle: www.ecb.europa.ecu —> Statistics —> Monetary ope-
rations —> Key interest rates (Stand: Marz 2016).




