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Dr. Johanna Hey, KéIn’

Verbot und Auflésung von Riickstellungen fiir Jubiliumszuwendungen:

Gerechtigkeit in der Zeit?

Zugleich Besprechung der Vorlage des BFH vom 10. 11. 1999 - X R 60/95, BB 2000, 347

Der X. Senat des BFH hat dem BVerfG die Frage vorgelegt,
ob die zeitlich befristete Anordnung eines Verbots von Ju-
bilaumsriickstellungen verfassungskonform war. Dabei
sieht der Vorlagebeschluss zum einen das Imparitatsprinzip
verletzt, zum anderen wird die Ungleichbehandlung in der
Zeit angeprangert. Ziindstoff bietet die Vorlage nach An-
sicht der Verfasserin, weil es sich bei 5§85 Abs. 4, 52
Abs. 6 EStG a. F. nicht um einen Einzelfall steuerrechtli-
cher ,Zickzackgesetzgebung” handele und weil der Gesetz-
geber erst kiirzlich mit dem StEntlG 1999/2000/2002 er-
neut massive Einschrinkungen bei der Riickstellungsbil-
dung vorgenommen habe. Die Autorin geht der Frage
nach, wie eine Entscheidung des BVerfG aussehen kinnte.
Untersucht wird auch, ob die Einfiihrung von Riickstel-
lungsverboten mit der Aufldsung der in der Vergangenheit
gebildeten Riickstellungen einhergehen darf.

l. Vorlagefrage des BFH

Durfte der Gesetzgeber fiir die Jahre 1988 bis 1992 die Bil-
dung von Riickstellungen fiir Jubilaumszuwendungen verbie-
ten und gleichzeitig die gewinnerhéhende Auflésung in der
Vergangenheit gebildeter Riickstellungen anordnen? Diese
Frage hat der X. Senat des BFH mit Beschluss vom 10. 11.
1999 dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt'. Der Vorlage-
beschluss spiegelt die von Anfang an im Schrifttum geauBerte
Kritik an dem als Ubergangsvorschrift getarnten zeitweiligen
Riickstellungsverbot mit Auflésungsverpflichtung wider?.

Handelsrechtlich sind fiir Verpflichtungen zur Zahlung von Ju-
bilaumszuwendungen als ungewisse Verbindlichkeiten i.S. v.
§249 Abs. 1 S. 1 HGB Riickstellungen zu bilden. Die steuer-
rechtliche Behandlung war hingegen seit den sechziger Jahren
umstritten®, bis der BFH in einem Urteil vom 5. 2. 1987° die Bil-
dung von Rickstellungen fur Jubiliumszuwendungen im Hin-
blick auf § 5 Abs. 1S. 1 EStG ausdriicklich auch fiir die Zwecke
der Besteuerung anerkannte. Der Gesetzgeber reagierte umge-
hend: Nachdem er in einem ersten Gesetzentwurf die Bildung
von Riickstellungen fiir Jubildumszuwendungen an Vorausset-
zungen kniipfte, die einem Verbot gleichkamen®, wurde im
Steuerreformgesetz 1990 die steuerwirksame Riickstellungs-
bildung unter den einschrinkenden Voraussetzungen des § 5
Abs. 4 EStG weiterhin zugelassen’. Zugleich ordnete der Ge-
setzgeber aber fiir die Jahre 1988 bis 1992 ein absolutes Riick-
stellungsverbot und fiir vor 1988 gebildete Riickstellungen ein
Auflosungsgebot an (§ 52 Abs. 6 S. 1 u. 2 EStG a. F.).

Il. Erwartungen an die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts

Die Vorlagefrage des BFH bietet Zindstoff weit lber den
Anlassfall hinaus, weil sie das Gebot der folgerichtigen und
konsequenten Umsetzung einkommensteuerrechtlicher Prin-
zipien und die Bedeutung des MaBgeblichkeitsprinzips zum
Gegenstand hat, weil sie grundsatzliche Reflexionen lber An-
derungsbefugnis und Kontinuititsverpflichtung des Einkom-
mensteuergesetzgebers herausfordert und weil sie moglicher-
weise MaBstdbe fiir die ,Gegenfinanzierung” von Steuerrefor-
men setzen wird.

Dabei ldsst der Vorlagebeschluss zwei alternative Argumenta-
tionslinien des Bundesverfassungsgerichts zu:

- Das Gericht kann in Fortsetzung seiner Entscheidung zu § 22
Nr. 3 EStG® die Vorschrift des § 52 Abs. 6 EStG a. F. allein als
VerstoB gegen das bilanzsteuerrechtliche Vorsichtsprinzip zu
Fall bringen und den Gesetzgeber zur folgerichtigen Umset-
zung der von ihm getroffenen Belastungsentscheidung ver-
pflichten. Das Verfassungsgericht wére gezwungen, sich
dezidiert mit bilanzsteuerrechtlichen Fragen der Einkiinfteer-
mittlung auseinanderzusetzen, um den VerstoB gegen die
Grundsétze steuerlicher Riickstellungsbildung festzustellen.

- Es kann die bilanzsteuerrechtliche Einordnung der Jubi-
ldumsriickstellung aber auch offen lassen. In diesem Fall muss
das Verfassungsgericht sich der Frage der Gleichheit in der
Zeit stellen. Es muss beantworten, ob Steuerpflichtige in
den Jahren 1988 bis 1992 mit Steuerpflichtigen in spéteren
Jahren vergleichbar sind und, wenn es dies bejaht, ob eine
zeitweilige Ungleichbehandlung gerechtfertigt werden kann.
Vielleicht wird es dabei den allgemeinen Gleichheitssatz zu
einem kontinuititsgebietenden Bollwerk gegen die Ande-
rungsmanie des Gesetzgebers aufwerten? Allgemeine Aussa-
gen dazu treffen, wie das Einkommensteuerrecht zu versteti-
gen ist? Den Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der Rechts-
ordnung® auch auf die Vermeidung von Widerspriichen
zwischen heute und morgen ausdehnen?

*

Die Autorin ist als Wissenschaftliche Assistentin am Institut fiir Steuerrecht
der Universitidt zu Kdln tdtig. Mehr {iber die Verfasserin erfahren Sie auf
S. XVI.
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als Sozialaufwand in der Handels- und Steuerbilanz, 1991, S. 117 ff,;
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nungslegung und Priifung der Unternehmen, Teilbd. 6, 6. Aufl. 1998, § 249
Rdnr. 96 f.; Mathiak, StuW 1987, 253, 256 ff.

Im Jahr 1960 {BFH, 19. 7. 1960, BStBI. 1il 1960, 347) hatte der BFH die Bil-
dung von Jubildumsriickstetlungen abgelehnt, spater lieB er die Riickstel-
lung zu, neutralisierte deren Effekt aber durch die Bildung eines immate-
riellen, zu aktivierenden Wirtschaftsquts ,Betriebstreue” (BFH, 18. 3. 1965,
BStBI. 111 1965, 289 f.). Nachdem die Bildung eines derartigen Aktivpostens
bereits in BFH, 23. 4. 1975, BStBI. || 1975, 875, 877, abgelehnt worden war,
wurde 1983 die Bildung von Riickstellungen fiir von der Betriebstreue ab-
hingige Gratifikationen erstmals grundsatzlich anerkannt (BFH, 7.7. 1983
- IV R 47/80, BStBI. Il 1983, 753 ff.).

BStBI. i 1987, 845.

Entwurf eines StReformG 1390 v. 19. 4. 1988, BT-Drucks. 11/2157, 3; vgl.
zu diesem ersten Entwurf die Kritik von Bordewin, DB 1988, 413 f.; Déllerer
(Fn. 3}, 238 ff.; Knobbe-Keuk, BB 1988, 1086, 1087 ff.

Verkiindet am 2.8. 1988 {StReformG 1990 v. 25.7. 1988, BGBI. | 1988,
1093); zur verbleibenden Kritik an § 5 Abs. 4 EStG vgl. Lang (Fn.2), §9
Rdnr. 349.

BVerfG, 30.9. 1998 - 2 BvR 1818/91, BVerfGE 98, 88 ff.

Zur Bedeutung des vom BVerfG in seiner Verpackungsteuer-E (BVerfG, 7. 5.
1998, BVerfGE 98, 83, 97 ff.) aus dem Rechtsstaatsprinzip entwickelten
Gebots der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung fiir das Steuerrecht
s. Kirchhof, Stbg. 1998, 385, 388; einschrinkend Jachmann, Steuergesetz-
gebung zwischen Gleichheit und wirtschaftlicher Freiheit, 2000, S. 25.

N =

w

»

o o,

~

O



1454

Bilanzrecht und Wirtschaftspriifung

Betriebs-Berater (BB) - 55. Jg. - Heft 28/29 - 13.7.2000

Der BFH hat in seiner Vorlage beide Ungleichbehandiungen
geriigt'®. Der Unterschied zwischen Steuerpflichtigen, die
zwischen 1988 und 1992 Jubildumsriickstellungen gebiidet
haben, und solchen, die innerhalb dieses Zeitraums Riickstel-
lungen fiir vergleichbare ungewisse Verbindlichkeiten gebil-
det haben, sei ein sachlich nicht relevanter. Der Unterschied
zu Steuerpflichtigen, die auBerhalb dieses Zeitraums Jubi-
|sumsriickstellungen gebildet haben, sei lediglich ein (eben-
falls nicht relevanter) zeitlicher. Beide Gleichheitsverstdfe
fuhren filir sich betrachtet zur Verfassungswidrigkeit von
§ 52 Abs. 6 EStG a. F., so dass das Verfassungsgericht, wenn
es der Einschatzung des BFH folgt, grundsatzlich frei ist, wel-
chen Weg es beschreitet'', den des periodeninternen oder den
des periodeniibergreifenden Vergleichs.

1. Einordnung von § 52 Abs. 6 EStG a. F.

Fraglich ist zundchst die Einordnung der in § 52 Abs. 6 EStG
a. F. getroffenen Regelung. Weber-Grellet hat in einer kriti-
schen Anmerkung zum Vorlagebeschluss vom 10.11. 1999
hervorgehoben, es handle sich bei § 52 Abs. 6 EStG a. F. nur
um eine Ubergangsregelung'® - scheinbar in der Ansicht,
flir Ubergangsregelungen wiirde ein herabgesetzter verfas-
sungsrechtlicher MaBstab gelten.

Dabei kann, ohne dass es darauf ankommt, ob fiir die Verfas-
sungsrechtskontrolle von Ubergangsregelungen spezielle Re-
geln gelten, schon der Einordnung von § 52 Abs. 6 EStG a. F.
als Ubergangsregelung nur eingeschrankt zugestimmt werden.
Ubergangsregelungen legen fest, ob und wie lange unter altem
Recht entstandene und noch andauernde Sachverhalte nach ei-
ner Gesetzesdnderung weiterhin nach altem oder bereits nach
neuem Recht behandelt werden'. Weder das auf den Zeitraum
1988 bis 1992 befristete Riickwirkungsverbot (§ 52 Abs. 6 S. 1
EStG a. F.) noch die Auflgsungsverpflichtung (§ 52 Abs. 6 S. 2
EStG a. F.) stellen Ubergangsregelungen in diesem Sinne dar.
Beide enthalten eigenstdndige Regelungen, denn der Umweg
tiber ein absolutes Riickwirkungsverbot und die Auflésung aller
Altrlickstellungen war weder geeignet noch erforderlich, um
den Ubergang zwischen der unbeschrinkten Zuldssigkeit der
Rickstellung nach §5 Abs.1 S.1 EStG i.V.m. §249 Abs. 1
S.1 HGB und der eingeschriankten Zuldssigkeit nach §5
Abs. 4 EStG zu bewiltigen. Eine Ubergangsregelung hat der Ge-
setzgeber mit§ 52 Abs. 6 EStG a. F. nurinsoweit getroffen, alser
den Ubergang zwischen der unbegrenzten Zuldssigkeit der
Riickstellung und dem fiir die Jahre 1988 bis 1992 angeordne-
ten absoluten Riickstellungsverbot regelte, indem er die steuer-
lichen Wirkungen der Auflésungsverpflichtung auf drei Jahre
verteilte. Der Hinweis, es handle sich vorliegend lediglich um ei-
ne Ubergangsregelung, hilft also in keiner Weise weiter, im Ge-
genteil: Er verschleiert den vielschichtigen wahren Rechtscha-
rakter von § 52 Abs. 6 EStG a. F. Der BFH hat deshalb der forma-
len Stellung von Riickstellungsverbot und Aufldsungsgebot in
§ 52 EStG zu Recht keine Bedeutung beigemessen'®.

2. Riickstellungsverbot und Auflosungsgebot als
Problem der folgerichtigen Umsetzung einkommen-
steuerrechtlicher Belastungsentscheidungen

Unter dem Aspekt der Systemgerechtigkeit wird sich dem Ver-
fassungsgericht die Frage stellen, ob der Gesetzgeber in § 52
Abs. 6 EStG a. F. ,die einmal getroffene Belastungsentschei-
dung folgerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit"'® umge-
setzt hat. Das aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitete Gebot der Sys-
temgerechtigkeit verwehrt es dem Gesetzgeber, beliebige Aus-
nahmen von den der Ordnung eines Sachgebiets zugrunde
gelegten einfachgesetzlichen Prinzipien vorzunehmen. Deshalb
bedarfeseiner besonderen Rechtfertigung, wenn der Gesetzge-
ber von dem bilanzsteuerrechtlichen Grundsatz, dass fiir unge-

wisse Verbindlichkeiten Riickstellungen zu bilden sind'®, ab-
weichen will. Dies gilt umso mebhr, als es sich um eine der zen-
tralen Grundentscheidungen des Bilanzsteuerrechts handelt,
die das Vorsichtsprinzip als Ausprdgung des rechtsstaatlichen
UbermaBverbots umsetzt'’.

Dass es sich bei Jubilaumszuwendungen um ungewisse'® Ver-
bindlichkeiten im Sinne des Einkommensteuerrechts handelt,
wird zum einen im Hinblick auf die zeitliche Zuordnung {wirt-
schaftliche Verursachung'®) der Betriebsvermdgensminde-
rung durch die Jubildumszuwendung bestritten®. Zum ande-
ren werden im Rahmen arbeitsrechtlicher Dauerschuldver-
hiltnisse die Grundsdtze der Riickstellungen fiir ungewisse
Verbindlichkeiten fiir nicht anwendbar erachtet. Stattdessen
seien die MaBstdbe der Riickstellungen fiir drohende Verluste
aus schwebenden Geschiften anzulegen. Daher misse das
Bestehen eines negativen Saldos zwischen Arbeitsleistung
und Gegenleistung zur Voraussetzung der Riickstellung ge-
macht werden?'. Indessen wird sich das Bundesverfassungs-
gericht mit der Frage, ob die Jubildumszuwendung Entgelt
fiir in der Vergangenheit geleistete Betriebstreue ist und inso-
fern von einem Erfiillungsriickstand®® auszugehen ist, wohl
nicht weiter auseinandersetzen missen. Zweifel an der Zulds-
sigkeit dieser Betrachtung hat der Einkommensteuergesetz-
geber selbst zerstreut, indem er in § 5 Abs. 4 EStG die Riick-
stellung ausdriicklich zuldsst und damit zu erkennen gibt, dass
er von einem lberwiegenden Vergangenheitsbezug der Zu-
wendung ausgeht, denn angesichts der Entstehungsgeschich-
te der Vorschrift kann nicht angenommen werden, der Ge-
setzgeber habe hier in Abweichung von den allgemein fiir Ver-
bindlichkeitsriickstellungen geltenden Grundsdtzen eine
durch das objektive Nettoprinzip nicht gebotene Steuerver-
giinstigung schaffen wollen®.

Der Steuergesetzgeber ist von Verfassungs wegen zwar nicht
gehindert, vom Vorsichtsprinzip und der MaBgeblichkeit der
Handelsbilanz abzuriicken®*. Das MaBgeblichkeitsprinzip ist

10 Vgl. BFH, BB 2000, 347, 351.

11 Zwar sind Doppelbegrindungen denkbar und zuléssig, sie fiihren aber - am
Streit um die Reichweite der Vermdgensteuerentscheidung v. 22.6. 1995
(BVerfGE 93, 121 ff)) ist dies jlingst besonders deutlich geworden - hdufig
zu Unkiarheit {iber die Reichweite der Bindungswirkung nach 831 Abs. 1
BVerfGG.

12 Vgl. Weber-Grellet, FR 2000, 267, 268.

13 Vg!. etwa die Definition bei H. Schneider, Gesetzgebung, 2. Aufl. 1931, 815
Rdnr. 543.

14 Vgl. BFH, BB 2000, 347, 352.

15 Vgl. BVerfG, 30.9. 1998, BVerfGE 99, 88, 95; auBlerdem BVerfG, 22.6.
1995, BVerfGE 93, 121, 136 u. 165, 172; BVerfG, 27.6. 1991, BVerfGE
84, 239, 271; vgl. ferner zum Gebot der Folgerichtigkeit im Steuerrecht
z.B. Lang (Fn. 2}, § 4 Rdnr. 1 ff,; Tipke, BB 1973, 157, 158; Kirchhof, StuW
1984, 297, 312; Schdén, StuW 1995, 366, 371, und aktuell Jachmann
(Fn. 9}, S.23-26.

16 Vgl. Lambrecht (Fn. 2), § 5 Rdnr. D 46; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unter-
nehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, S. 50; Lang (Fn. 2}, 89 Rdnr. 318.

17 Vgl. Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981/88,
S.368; Pezzer, DStJG Bd. 14 {1991), 3, 24.

18 In dem Tatbestandsmerkmal der ,Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnah-
me” scheint das FG Hamburg, 7. 7. 1995, EFG 1995, 964, 965, den entschei-
denden Unterschied von Jubiliumsriickstellungen zu anderen Verpflichtun-
gen aus dem Personalbereich zu sehen (mit Hinweis auf die haufige Fluk-
tuation und das Verschwinden von ,Traditionsbetrieben”).

19 Vgl. hierzu BFH, 1. 8. 1984, BStBI. Il 1985, 44.

20 ADS (Fn. 3), 8249 Rdnr. 97.

2t Mathiak (Fn. 3), 256 ff., weist darauf hin, dass nach diesen Kriterien im
Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses Riickstellungen praktisch nie in Be-
tracht kommen; dhnlich Miiller-Gatermann, FR 1987, 228f.; hiergegen
iiberzeugend Dunker (Fn. 3).

22 Vgl. BFH, 5. 12. 1987, BStBI. || 1987, 845, 846; hierzu eingehend Woerner,
StbJb. 1984/85, 177, 181 ff.

23 Ebenso Slomma (Fn. 2), 277, 278.

24 Vgl. Schén (Fn. 15), 366, 369 und 371, der dem objektiven Nettoprinzip
demgegeniber zu Recht Verfassungsrang zumisst. Vgl. auch 6sterreichi-
scher VFGH, 9. 12. 1997, OStZ 1998, 119, 121 u. 122: Sachgerecht im Sinne
der Markteinkommenstheorie wire es auch, Rickstellungen insgesamt zu
verbieten. Lisst der Gesetzgeber Riickstellungen aber grundsatzlich zu, so
darf er von dieser Sachgesetzlichkeit nicht grundlos abweichen.
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2benso wenig verfassungskraftiges Prinzip wie das Vorsichts-
arinzip. Er ist jedoch an die einmal getroffene Belastungsent-
scheidung in der Weise gebunden, dass auf Einzelfdlle be-
schrinkte Ausnahmen von der selbst geschaffenen Sachge-
setzlichkeit einer besonderen Rechtfertigung bedirfen. Zwar
gerat das MaBgeblichkeitsprinzip vor allem in letzter Zeit im-
mer stirker ins Wanken. Doch die zahlreichen Durchldcherun-
gen des Prinzips knnen nicht als dessen Aufgabe, auch nicht
als eine schrittweise Einschrinkung gewertet werden®®, zumal
sisher unklar ist, welche neue Systementscheidung an die
Stelle der bisherigen Verkniipfung von Handels- und Steuer-
nilanz treten soll. Solange der Gesetzgeber es grundsétzlich
fir geboten hilt, Rickstellungen fiir ungewisse Verbindlich-
keiten gem3B 85 Abs.1 S.1 EStG i.V.m. §249 Abs. 1 S.1
HGB steuerrechtlich anzuerkennen, muss begriindet werden,
warum dies fir die ungewisse Verbindlichkeit ,Jubilaumszu-
wendung” fiir den Zeitraum 1988 bis 1992 nicht gelten soll.

Von dem Rechtfertigungserfordernis entbindet auch der Um-
stand nicht, dass der VerstoB gegen das der Biidung von Riick-
stellungen zugrunde liegende Vorsichtsprinzip nicht zu einem
endgiiltigen Abzugsverbot, sondern nur zu einer zeitlichen
Verlagerung der Aufwandsberiicksichtigung fiihrt?®. Auch
wenn die bloB zeitliche Verschiebung der Beriicksichtigung
von Aufwand einen gegeniiber einem endgliltigen Abzugsver-
bot weniger schwerwiegenden Eingriff begriindet, darf die
Bedeutung des Besteuerungszeitpunkts fiir die Hdhe der
Steuerlast nicht auBer Acht gelassen werden. Die friihere Er-
fassung des Aufwands durch die Bildung von Riickstellungen
flihrt gegeniiber einer Berlcksichtigung erst im Zeitpunkt der
Zahlung zu einem niedrigeren Steuerbarwert und folglich zu
Zins- und Liquidititsvorteilen. Zudem geht es bei der Recht-
fertigung von § 5 Abs. 4 EStG nicht primar um einen Vergleich
zwischen Riickstellung und spaterem Abzug im Hinblick auf
die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit,
sondern zu rechtfertigen ist der Bruch mit der Systement-
scheidung, in der Handelsbilanz gebildete Riickstellungen
auch steuerrechtlich anzuerkennen. Den Vergleichspunkt bil-
den nicht Steuerpflichtige, deren Betriebsausgaben nicht ab-
ziehbar sind, sondern Steuerpflichtige, die fir ihre ungewissen
Verbindlichkeiten Riickstellungen bilden kénnen.

3. Temporires Riickstellungsverbot als Problem der
Gerechtigkeit in der Zeit

Der Bundesfinanzhof scheint einerallein aus dem Gebot der fol-
gerichtigen Umsetzung der bilanzsteuerrechtlichen Prinzipien
entwickelten Losung?” nicht recht zu vertrauen, wohl weil der
SystemverstoB hier weniger evident ist, als dies bei §22 Nr. 3
EStG2® der Fall war. Es ist nicht auszuschlieBen, dass das Verfas-
sungsgericht es der Wertung und dem Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers Uberlassen konnte, den Vergangenheitsbezug
von Jubildumszuwendungen starker oder weniger stark zu be-
tonen. Deshalb hat der X. Senat die Ungleichbehandlung in der
Zeit in den Vordergrund gestellt und Folgerichtigkeit und Wi-
derspruchsfreiheit in der Zeit eingefordert.

a) Gleichheitssatz und Gesetzesinderungen

Jede Gesetzesinderung erzeugt Ungleichbehandlungen®.
Identische Sachverhalte, die sich nur in zeitlicher Hinsicht un-
terscheiden, werden unterschiedlich behandelt, je nachdem ob
sie sich vor oder nach In-Kraft-Treten des neuen Gesetzes ereig-
nen. Das Faktum allein, dass nach der Rechtsdnderung anderes
Recht gilt als zuvor, verletzt Art. 3 Abs. 1 GG jedoch nicht*®. Das
gleichheitsrechtliche Gebot, dass eine Rechtsentscheidung
nicht von dem Zeitpunkt abhangen darf, in dem sie getroffen
wird, gilt nur insoweit, als sich inzwischen nicht das zugrunde

liegende Gesetz geandert hat®'. Die demokratisch legitimierte
Gestaltungsmacht des Gesetzgebers erlaubt die Abkehr von al-
tem, die Hinwendung zu neuem Recht unter Inkaufnahme von
Ungleichbehandlungen in zeitlicher Hinsicht. Dies ist ohne wei-
teres dort einsichtig, wo das neue Recht einen Missstand be-
hebt, besseres, richtigeres Recht ist, gilt aber auch dort, wo
der Gesetzgeber im Rahmen seiner Gestaltungsfreiheit zwi-
schen gleichwertigen Gestaltungsalternativen hin- und her-
wechselt®2. Diese Schwiche von Art. 3 Abs. 1 GG gegeniiber Ge-
setzesanderungen, die einen Vorher-/Nachhervergleich ab-
schneiden, hat wie kein anderer Dirig zum Ausdruck
gebracht, wenn er die Zeit als ,offene Flanke" der Gleichheit be-
zeichnet®®. Dennoch will Diirig die Zeit als trennendes Moment
zwischen den Sachverhalten nicht in einer Weise verstanden
wissen, die die Gleichheit zu einem disponiblen Gegenstand
des zeitlichen Augenblicks macht®*. Vielmehr stabilisiere die
Gleichheit das Recht gegeniiber permanentem Wechsel, entfal-
te ,entzeitende” Wirkung®®. Andere Autoren leiten einen Schutz
vorallzu hiufigen Gesetzesanderungen als objektiv-rechtliches
Kontinuitéitsgebot aus dem Rechtsstaatsprinzip ab™.

b) Folgerungen fiir die VerfassungsméaBigkeit
von § 52 Abs. 6 S. 1 EStG a. F.

Was aber heiBt das in concreto? Ist die entzeitende Wirkung
von Art. 3 Abs. 1 GG messbar? Sind VerstoBe gegen das Gebot
rechtsstaatlicher Kontinuitdtsgewahr justiziabel? Diesen Fra-
gen wird sich das Verfassungsgericht stelien missen. Es wird,
wenn es die einkommensteuersystematischen Bedenken nicht
ausreichen ldsst, konkret zu beantworten haben, ob es inner-
halb eines kurzen Zeitraums drei unterschiedliche Rechtszu-
stinde - uneingeschrinkte Zuldssigkeit bis 1987, Verbot
(1988 bis 1992) und ab 1993 eingeschriankte Zuldssigkeit
der Bildung von Riickstellungen fiir Jubildumszuwendungen
- geben darf.

Schnell aufeinander folgende, auch gegenldufige Gesetzesén-
derungen sind gerade im Steuerrecht, wo nahezu jede groBere
Anderungsgesetzgebung eine alsbaldige Korrektur durch Steu-
erbereinigungsgesetze nach sich zieht, an der Tagesordnung.
Die oftmals miihsame Anniherung an die eigentlich intendierte
Regelung hat die Geltung unterschiedlicher Gesetzesbefehle

25 Vgl. DStJG, BB 1988, 1089, 1091; so aber scheinbar FG Hamburg, 7.7.
1995, EFG 1995, 964.

26 Vgl. den Einwand des FG Hamburg, 7. 7. 1995, EFG 1995, 964, 965; £G Dis-
seldorf, 3. 2. 1995, EFG 1995, 724, 725; auch Weber-Grellet (Fn. 12), 268.

27 Der dsterreichische VFGH (Erk., 9.12. 1997, G 403/97, OStZ 1998, 119,
122 f) hat sich mit diesen Fragen sehr differenziert befasst. Allerdings
lag ihm kein zeitlich begrenztes, sondern ein unbefristetes absolutes Riick-
stellungsverbot zur Entscheidung vor, so dass er sich auf Widerspriiche in
der Zeit nicht zuriickziehen konnte.

28 Vgl. BVerfG, 30.9. 1998, BVerfGE 99, 88 ff.

29 Vgl. Riifner, in: Bonner Komm., 1992, Art.3 Abs.1 Rdnr. 116; Kloepfer,
VWDStRL Heft 40 (1982), 63, 86; Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HStR V,
Stand: Nov. 1992, § 124 Rdnr. 138.

30 So zutreffend Muckel, Kriterien des verfassungsrechtlichen Vertrauens-
schutzes, 1989, S. 56; Kloepfer, DOV 1978, 225, 227; Jachmann, ThirVBI.
1999, 269, 274: Schienker, Soziales Riickschrittsverbot, 1986, S. 85 Fn. 2;
Peine, Systemgerechtigkeit, 1985, S. 256 f,, geht noch einen Schritt weiter,
indem er feststellt, Art. 3 Abs. 1 GG enthalte geradezu ein Gesetzesénde-
rungsgebot, andernfalls lasse sich in einer stindig wandelnden Gesell-
schaft Chancengleichheit gar nicht herstellen.

31 Vgl. Luhmann, Grundrechte als Institutionen, 1965, S. 165.

32 Riifner (Fn. 29), Art. 3 Abs. 1 Rdnr. 116; Maurer, in: Isensee/Kirchhof, HStR
1I, 2. Aufl. 1996 § 60 Rdnr. 56.

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

34 Diirig (Fn.33), Art.3 Rdnr. 212: ,Die verfassungsrechtliche Gleichheit
strukturiert ,MaB-Losigkeit' und Beliebigkeit des von der Freiheit her nicht
zu bremsenden permanenten Wechsels."

35 Diirig (Fn. 33), unter Berufung auf Luhmann (Fn.31), S. 165, der den von
Husserl gepragten Begriff der ,Entzeitung der Rechts” durch den Gleich-
heitssatz aber insoweit einschrinkt, als das den Fall entscheidende Recht
nicht inzwischen gedndert wurde.

36 Vgl. hierzu Kloepfer (Fn. 29), 63, 81 ff.; Hahn, IFSt., Heft 269 (1987), 57;
Scholz, Die Rechtssicherheit, 1955, S. 1 ff.; Kirchhof (Fn. 29), § 124 Rdnr.
139; zur Kontinuitdtsgewahr s. insb. auch Maurer (Fn.32), 8 60 Rdnr. 1 ff.
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“~e°ma.0 kurzester Zeitrdume zur Folge. Doch § 5 Abs. 4 EStG,
$ 52 Abs. 6 EStG a. F. haben eine andere Dimension, weil der Ge-
setzgeber den Zickzackkurs hier planvoll inszeniert hat, wih-
rend man ihm bei den allfilligen Korrekturgesetzen zugute hal-
tenkann, es handle sich um Versehen und nicht Absicht, um die
Korrektur moglicherweise vermeidbarer, jedenfalls aber unbe-
wusster Fehler. Der demokratische Gesetzgeber hat ein Recht
auflrrtum und nicht nurdas Recht, sondern auch die Pflicht, lrr-
timerzu korrigieren®’. Hingegen handelt er willkiirlich, wenn er
ohne sachlichen Grund innerhalb kiirzester Zeit zwei unter-
schiedliche Rechtsfolgen normiert, auch wenn beide flir sich
betrachtet innerhalb seines Gestaltungsspielraums liegen soll-
ten. Kurzzeitige gesetzliche Ma3nahmen sind zwar im Bereich
der Forder- und Lenkungsnormen denkbar, sie sind dort oftmals
sogar geboten, um volkswirtschaftlichen Fehlaliokationen ent-
gegenzuwirken. Vergiinstigungen kénnen nach Kassenlage
zeitweilig ausgesetzt, beschrinkt oder wieder abgeschafft wer-
den’® Dies gilt jedoch nicht fiir Fiskalzwecknormen. die der Ab-
bildung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit dienen®. Es
kann nicht kurz aufeinander folgend zwei unterschiedliche Lei-
stungsfahigkeitsmaBstibe geben®,

Dennoch ist nicht zu erwarten, dass das Bundesverfassungs-
gericht ein allgemein gefasstes ,Willkiirverbot in der Zeit" aus-
sprechen wird, wenn es nicht eine wahre Prozesslawine derer,
die durch kurzzeitige MaBnahmen benachteiligt werden, auslé-
senwill. Eskann sich auf die Besonderheiten des Einzelfalles be-
rufen, die darin liegen, dass der Gesetzgeber uno acto zwei ge-
genldufige Anordnungen getroffen hat. Hitte er zuniichst in
1988 ein vollstindiges Riickstellungsverbot normiert und sich
dann vier Jahre spiter eines Besseren besonnen und in einem
neuen Gesetz die Riickstellung eingeschrankt wieder zugelas-
sen, so wadre der Vorwurf des widerspriichlichen Handelns woh!
nicht so scharf ausgefallen. Und dennoch wird man sich fragen
missen, ob der formale Unterschied der Regelungin einemoder
in zwei zeitlich aufeinanderfolgenden Gesetzen tatsichlich zu
einer unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Bewertung
fihren kann. Aus dem Blickwinkel des Gebots der ,Wider-
spruchsfreiheit in der Zeit" kann es nicht darauf ankommen,
wann die Regelungen normiert worden sind, sondern allein da-
rauf, dass innerhalb eines kurzen Zeitraums zwei entgegenge-
setzte Verhaltensanweisungen Geltung beanspruchen, ohne
dass sich die zugrunde liegende Tatsachenbasis oder die
Rechtserkenntnis des Gesetzgebers zwischenzeitlich gedndert
hat*'. Allerdings wird sich der Gesetzgeber, wenn erin zwei auf-
einander folgenden Akten handelt, eher darauf zuriickziehen
kénnen, er habe die erste Entscheidung als fehlerhaft erkannt
und korrigieren wollen. Dann jedoch stellt sich die Frage, ob
nicht zur Vermeidung von Widerspriichen in der Zeit diese Kor-
rektur, soweit sie eine fiir den Steuerpflichtigen glinstigere Re-
gelung enthalt, riickwirkend auf den Erlass des ersten Gesetzes
in Kraft gesetzt werden muss.

4. Rechtfertigung des befristeten Riickstellungs-
verbots

Weder die Durchbrechung des bilanzsteuerrechtlichen Vor-
sichtsprinzips noch die Ungleichbehandlung in der Zeit lassen
sich rechtfertigen. Die Kommentarliteratur sieht zwar in An-
betracht der zeitlichen Befristung des Riickstellungsverbots
und der hohen Kosten der erwarteten Riickstellungsbildung
in den vom Gesetzgeber angefiihrten haushaltspolitischen
Betangen (Notwendigkeit einer Gegenfinanzierung der Steu-
erreform 1990) ausnahmsweise einen tragfahigen Rechtferti-
gungsgrund*. Der BFH ist derartigen Rechtfertigungsversu-
chen jedoch zu Recht entschieden entgegengetreten®’. Eine
singulére Durchbrechung einkommensteuerrechtlicher Prinzi-

pien der MaBgeblichkeit und vorsichtigen Bilanzierung kann
nicht mit dem durch diesen VerstoB erzielten Steueraufkom-
men gerechtfertigt werden. Der Gesetzgeber kann von gesetz-
lichen Forderangeboten - unter Beriicksichtigung der Be-
standsinteressen derer, die das Angebot in der Vergangenheit
bereits angenommen haben - aus haushaltspolitischen Erwi-
gungen jederzeit abriicken, weil Subventionen und Steuerver-
glinstigungen notwendigerweise unter dem Vorbehalt der Fi-
nanzierbarkeit stehen. Gerechtigkeitsmoratorien, Grund-
rechtspausen im Dienste des Staatshaushalts kann es
hingegen jedenfalls in normalen Zeiten nicht geben. Dies gilt
auch dann, wenn es um die Finanzierung einer groB3en, die
Birger um 50 Milliarden entlastenden Steuerreform** geht,
denn allgemeine Steuersenkungen kénnen gleichheitssatz-
konform nicht auf dem Riicken Einzelner ausgetragen werden.
Auch ist eine Saldierung zwischen be- und entlastenden Re-
gelungen nicht zulassig, soweit nicht die eine denknotwendi-
ge Kehrseite der anderen ist*,

Der Hinweis, es handle sich um eine zeitlich begrenzte MaB-
nahme, tragt zur Rechtfertigung ebenfalls nicht bei, und zwar
schon deshalb, weil er dem wahren Charakter der Regelung
nicht gerecht wird, bei der es keineswegs nur darum ging,
fur einen kurzen Zeitraum die Bildung von Riickstellungen
zu unterbinden. Vielmehr wurde durch die Aufldsungsver-
pflichtung faktisch der gesamte Zeitraum von der ersten Bil-
dung von Jubildumsriickstellungen bis zum Jahr 1992 erfasst.
Zudem spielt es im Rahmen des periodeninternen Vergleichs
mit anderen Steuerpflichtigen, die fiir ungewisse Verbindlich-
keiten Riickstellungen bilden kénnen, keine Rolle, dass in ei-
ner spateren Periode Riickstellungen wieder gebildet werden
kénnen.

5. Aufldsung der in der Vergangenheit gebildeten
Riickstellungen als VerstoB gegen die steuerliche
Planungssicherheit

Ausdriicklich offen gelassen wurde in der Vorlageentschei-
dung des BFH die Frage, ob die Anordnung der gewinnerh-
henden Aufldsung der vor 1988 gebildeten Riickstellungen ei-
ne unzuldssige Riickwirkung darstellt*®. Ngher haben sich da-
gegen die Finanzgerichte Diisseldorf*” und Hamburg*® mit der
Aufldsungsverpflichtung beschiftigt und diese - in Einkiang
mit einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu
§ 6a EStG aus dem Jahre 1984*° - fiir verfassungskonform be-
funden. Zum einen handle es sich bei der Aufldsungsverpflich-
tung nicht um eine Riickwirkung, jedenfalls nicht um eine

37 Diirig (Fn. 33), Art. 3 Rdnr. 210f.

38 Riifner (Fn. 29), Art. 3 Abs. 1 Rdnr. 120.

39 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 1993, S. 1449,

40 Tipke (Fn.39), S. 1449: .Steuergerechtigkeit kann nicht von Jahr zu Jahr et-

was anderes bedeuten. Nur langfristiges Recht vermag Rechtssinn und

Rechtsbewusstsein zu erzeugen oder zu fordern”.

in diesem Sinne BVerfG, 21. 7. 1955, BVerfGE 4, 219, 246, Hervorhebungen

durch die Verf.: Ist der Kreis der von einem Gesetz Lergriffenen Tathestinde

von vornherein bekannt”, so ist ,der Gesetzgeber unter Umstinden durch
den Gleichheitssatz an der Anderung der einmat getroffenen gesetzgebe-
rischen Entscheidung gehindert".

42 Vgl. Lambrecht (Fn. 2), § 5 Rdnr. E 23; Weber-Grellet (Fn. 2), § 5 Rdnr. 409;
ders., FR 2000, 267 f.; Schreiber, in: Bliimich {Fn.2), § 5 Rdnr. 842.

43 Vgl. BFH, BB 2000, 347, 352.

44 Vgl. BT-Drucks. 11/2157 v. 9.4. 1988, 1.

45 Schin, BB 1997, 1333, 1338; Schwenke, BB 1997, 2409, 2410; Felix, Stbg.
1996, 200, 201; Lohlein, Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit rickwir-
kender Steuergesetze, 1964, S. 59.

46 Vgl. BFH, BB 2000, 347, 353 (B.111.4). Das BVerfG ist an diese Begrenzung
der Vorlagefrage nicht gebunden. Es priift die vorgelegte Norm stets voll-
umfénglich an der gesamten Verfassung, vgl. BVerfG, 3. 6. 1969, BVerfGE
26, 44, 58.

47 Vgl. FG Diisseldorf, 3. 2. 1995, EFG 1995, 724, 726 f.

48 Vgl. FG Hamburg, 7. 7. 1995, EFG 1995, 964, 965.

49 Vgl. BVerfG, 28.11. 1984, BVerfGE 68, 287, 306 ff.
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echte” (Riickbewirkung von Rechtsfolgen), da die Aufldsung
ser Riickstellungen erst nach Verkiindung des neuen Gesetzes
corzunehmen sei. Das Finanzgericht Disseldorf bezweifelte
berdies, dass es liberhaupt eine Vertrauensgrundlage gege-
sen habe, weil die Zuldssigkeit von Jubilaumsriickstellungen
nicht ausdriicklich im EStG geregelt war, die Frage in der Li-
-eratur kontrovers diskutiert wurde und die Finanzverwaltung
sie Rickstellungsbildung grundsédtzlich nicht anerkannte.
Auch auf der Grundlage des Urteils des BFH vom 5.2. 1987
nabe sich ein derartiges Vertrauen nicht bilden kénnen, weil
die Gesetzesdnderung alsbald diskutiert worden sei und das
BMF zeitgleich mit der Verdffentlichung der Entscheidung
'm Bundessteuerblatt®® in einem Erlass zu der Anwendung
der Entscheidung®' ausdriicklich auf die Méglichkeit einer Ge-
setzesanderung hingewiesen habe, so dass die Anderung
jedenfalls vorhersehbar war>2. SchlieBlich sei durch die Ver-
teilung der Auflésung auf drei Jahre der Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit gewahrt. In der Literatur ist das Auflésungs-
gebot des § 52 Abs. 6 S. 2 EStG a. F. demgegeniiber verschie-
dentlich als ,unzuléssige Riickwirkung" bezeichnet worden®?,
ohne allerdings diesen Vorwurf ndher zu spezifizieren. Das
Bundesverfassungsgericht wird sich mit dieser Problematik
ausfiihrlich nur dann beschiftigen miissen, wenn es nicht be-
reits das Ruckstellungsverbot als solches fiir verfassungswid-
rig halt.

Aus der Sicht des Fiskus ist die Anordnung einer Auflésung al-
ler in der Vergangenheit akkumulierten Riickstellungen - er
hat sich dieses Instruments im Rahmen des Steuerentlas-
tungsgesetzes 1999/2000/2002 ausgiebig bedient™ - duBerst
verfiihrerisch, weil die Auflosung weitaus héhere Summen in
die Staatskasse spiilt als ein (befristetes) Riickstellungsver-
bot®S. Ist dieser Geldsegen auch nur voriibergehender Natur,
wenn ein spaterer Abzug bei Zahlung der Zuwendung weiter-
hin zugelassen wird, so verbleibt ein aktueller Liquiditdts- und
Zinseffekt. Dies scheint die treibende Motivation fir den Ge-
setzgeber zu sein, Einschrankungen der Riickstellungsbildung
stets unter Anordnung von Auflosungsgeboten zu normieren.
Insofern stellt § 52 Abs. 6 S. 2 EStG a. F. keinen Einzelfall dar,
sondern entspricht der stindigen Gesetzgebungspraxis, was
der verfassungsrechtlichen Frage besondere Brisanz verleiht.

a) Vergangenheitsbezug der Regelung

Eine grundsatzlich unzuldssige echte Rickwirkung (Riickbe-
wirkung von Rechtsfolgen) nimmt das Bundesverfassungsge-
richt an, wenn der Gesetzgeber in abgeschlossene Sachver-
halte eingreift. Grundsatzlich zuldssig soll demgegeniiber als
unechte Riickwirkung (tatbestandliche Riickankniipfung) der
Eingriff in im Zeitpunkt der Gesetzesanderung noch andau-
ernde offene Sachverhalte sein®.

Formal stellt das Aufldsungsgebot des § 52 Abs. 6 S. 2 EStG
a F. keine (echte) Riickwirkung® dar, weil die Rechtsfolgen
der Gewinnerhhung erst in Bilanzen nach Verkiindung des
Steuerreformgesetzes 1990 eintreten. Materiell hingegen
fihrt die Regelung zu einer unbegrenzt in die Vergangenheit
reichenden Riickabwicklung. Der Gesetzgeber bedient sich da-
bei desselben Kunstgriffs, der auch der Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs zum formellen Bilanzenzusammenhang®
zugrunde liegt®: Das Kontinuum der Bilanz erlaubt es, den
Sachverhalt praktisch unbegrenzt als offen anzusehen. Solan-
ge ein Aktiv- oder Passivposten noch in der Bilanz steht, kann
er zum Ankniipfungspunkt von Anderungen genommen wer-
den, die man bilanztechnisch erst in der Zukunft eintreten
{3sst. Damit machen Riickwirkungsanordnungen nicht nur
nicht vor abgeschlossenen Veranlagungszeitrdumen Halit,

sondern iiberwinden miihelos auch die Schranken der Verjah-
rung.

Verkannt wird dabei jedoch die Abschiussfunktion der periodi-
schen Bilanzaufstellung. Der bilanzierende Steuerpflichtige
trifft seine Gewinnverwendungsentscheidungen auf der
Grundlage der Bilanz. Die Steuerbilanz gibt als Grundlage
des spateren Steuerbescheids Auskunft iiber den Gewinn,
der dem Steuerpflichtigen nach Steuern zur ,freien” Verfi-
gung steht. Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass
es sich bei der Bildung von Riickstellungen insofern um vor-
ldufige MaBnahmen handelt, als sie beim Wegfall ihres Grun-
des aufzultsen sind®®. Die Aufldsungsverpflichtung gemaB
§249 Abs.3 S.2 HGB i. V. m. § 5 Abs. 1 S. 1 EStG basiert auf
einer Verdnderung im Tatsdchlichen, die mit einer Betriebs-
vermdgensmehrung und folglich mit einem Leistungsfahig-
keitszuwachs einhergeht. §249 Abs.3 S.2 HGB i.V.m. §5
Abs. 1 S.1 EStG berechtigt nicht dazu, den Sachverhalt der
Bildung von Riickstellungen in der Vergangenheit als in jeder
Hinsicht offen anzusehen. Die Sachverhaltsoffenheit bezieht
sich namlich konkret nur auf den Wegfall des wirtschaftlichen
Grundes fiir die Riickstellung. Dieser aber entfillt gerade
nicht, wenn der Steuergesetzgeber der Riickstellung aus
haushaltspolitischen Erw3gungen die Anerkennung aufkiin-
digt®'. Entfallt der Grund fiir die Riickstellung i. S. von § 249
Abs. 3 S.2 HGB, so kann die Riicksteliung auch in der Han-
delsbilanz aufgeldst werden. Wird die Auflésung in der Steu-
erbilanz aber durch eine bloBe Umbewertung durch den Steu-
ergesetzgeber verursacht, so muss der Handelsbilanzansatz
beibehalten werden, weil die Voraussetzungen des §249
Abs. 3 S.2 HGB nicht vorliegen®. Hier zeigen sich jenseits
der Dispositionsschutzproblematik die weitreichenden Folgen,
die sich ergeben, wenn Durchbrechungen des MaBgeblich-
keitsprinzips auch fiir in der Vergangenheit aufgestellte Bilan-
zen Geltung beanspruchen®.

Die Pflicht zur Aufldsung in der Vergangenheit gebildeter Riick-
stellungen, ohne dass dieser eine Wertverdnderung des Be-

50 Die Veroffentlichung erfolgte erst am 31.12. 1987 in BStBI. 11 1987, 845.

51 BStBI. | 1987, 770.

52 Ebenso Lambrecht (Fn.2), § 5 Rdnr. E 23.

53 Knobbe-Keuk (Fn. 16), S. 135; Hofer/Reiners, BB 1988, 2064, 2068; Kiiting/
Weber (Fn. 3), 2280, 2286; Slomma (Fn. 2), 277; Dunker (Fn. 3), S. 190.

54 Vgl. insb. die durch das StEntIG 1999/2000/2002 eingefiigten AuflGsungs-

verpflichtungen: § 52 Abs. 14 EStG (Riicksteliungen fiir Aufwendungen, die

Anschaffungs- und Herstellungskosten sind); § 52 Abs. 16 5.8 i.V. mit S. 10

(Einschrankungen nach § 5 Abs. 3 a EStG), § 52 Abs. 16 S. 9 (Verldngerung

des Ansammlungszeitraums); ferner schon friiher §52 Abs. 17 5.2, 2.

Halbs. EStG (Anhebung des RechnungszinsfuBes im Rahmen von §6 a

EStG): § 52 Abs. 13 S. 2 EStG {.Drohverlustriicksteliungen”).

Im Falle des § 52 Abs. 6 S. 2 EStG a. F. wurden die Mehreinnahmen auf 600

Mio. DM fiir jedes Jahr der Aufldsung, insgesamt also 1,8 Mrd. DM, bezif-

fert (BR-Drs. 100/88, 229).

56 St. Rspr., aktuell z. B. BVerfG, 15.10. 1996, BVerfGE 95, 64, 86. Diese fast
40-jihrige Tradition einer dichotomen Entscheidungspraxis scheint jedoch
iberwunden durch die Entscheidung des 2. Senats vom 3. 12. 1997 (Bverf-
GE 96, 67, 78 ff), in der bereichsspezifisch fiir das Steuerrecht ein einheit-
licher dispositionsbezogener Riickwirkungsbegriff entwickelt und zugleich
die Veranlagungszeitraumsrechtsprechung (so noch BVerfG, 14.5. 1986,
BVerfGE 72, 200 ff.) aufgegeben wurde.

57 Vgl. BVerfG, 3.12. 1997, BVerfGE 97, 67, 78: LEine Rechtsnorm entfaltet
Riickwirkung, wenn der Beginn ihres zeitliichen Anwendungsbereichs auf
einen Zeitpunkt festgelegt ist, der vor dem Zeitpunkt liegt, zu dem die
Norm gultig geworden ist."

58 Vgl. grundlegend BFH GrS, 29. 11. 1965, BStBI. Il 1966, 142; scheinbar in
Frage gestellt durch BFH GrS, 10. 11. 1998, BStBI. Il 1998, 83, hierzu Groh,
DB 1998, 1931 ff.; allgemeine Kritik etwa bei v. Groll, in: Hiibschmann/
Hepp/Spitaler, Komm. zur AO und FGO, 10. Aufl. (Stand: Mé&rz 1997), vor
8§ 172-177 AOQ Rdnr. 127.

59 Vgl. BT-Drucks. 11/2157, 140, wo die Auflosung der Riickstellung in zu-
kiinftigen Bilanzen ausdriicklich als ,nicht riickwirkend” bezeichnet wird.

60 Hierzu allgemein Winnefeld (Fn. 3), D 920.

61 Vgl. Slomma, DStZ 1989, 277, 278; Winnefeld (Fn. 3), D 923 u. D 951.

62 BFH, BB 2000, 347, 353; Kiiting/Weber (Fn. 3), 2280, 2282; Héfer, DB 1993,
2241; ADS (Fn. 3), § 249 Rdnr. 241.

63 Vgl. hierzu ausfiihrlich Ernsting, StuB 1999, 1199 ff. (am Beispiel von § 52
Abs. 16 EStG).
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triebsvermogens zugrunde liegt, verstoBt zudem gegen die Sys-
tematik einer an der Markteinkommenstheorie ausgerichteten
Einkommensteuer, deren Leistungsfahigkeitsindikator das am
Markt realisierte Einkommen ist. Das Realisationsprinzip ver-
hindert nicht nur eine UbermaBbesteuerung unsicherer Werte,
sondern gewahrleistet auch, dass der Steuerpflichtige liber ak-
tuelle Liquiditét zur Steuerzahlung verfiigt®®. Der Steuerpflich-
tige kann sich nur dann nicht darauf berufen, er habe iber das
zur Steuerzahlung erforderliche Einkommen anderweitig ver-
figt, wenn ihm im Zeitpunkt seiner Verwendungsentscheidun-
gen die Hohe der Steuerpflicht bereits bekannt war. Die zeitna-
he periodische Erhebung der Steuer, mit der der jeweilige Be-
steuerungszeitraum abgeschlossen wird, verwirklicht das
Prinzip freiheitsschonender Besteuerung, folgt aber auch aus
einer Beschrankung auf die Besteuerung aktueller Leistungsfa-
higkeit. Die aktuelle Einkommensteuer darf weder zukiinftige,
noch in friheren Besteuerungsperioden erwirtschaftete Ein-
kiinfte erfassen. Funktion der Bilanz ist es daher, im Wege
des Betriebsvermogensvergleichs Wertverdnderungen des je-
weiligen Besteuerungszeitraums gegeniiber dem vorherigen
Wirtschaftsjahr zu ermittein®,

Von der Bilanz als Grundlage von Gewinnverwendungsent-
scheidungen ist die Frage zu unterscheiden, ob die Zuldssig-
keit der Bildung von Riickstellungen auch Dispositionsgrund-
lage fiir die Zusage von Jubildumszuwendungen ist. Der Weg-
fall der steuerwirksamen Bildung von Riickstellungen
verteuert aus der Sicht des Arbeitgebers die Jubildumszuwen-
dung. Zivilrechtlich bleibt er jedoch verpflichtet, die Jubi-
ldumszuwendung in der versprochenen Héhe zu zahlen. Auch
wenn sich die Kosten der Zusage erhéhen, kann eine Anpas-
sung der Zahlungsverpflichtung tiber das Institut des Wegfalls
der Geschiftsgrundlage in der Regel nicht verlangt werden®®,
Damit besteht fir den Arbeitgeber keine Méglichkeit, sein
Verhalten der verdnderten Rechtslage anzupassen. Dennoch
wird man vorliegend fiir die Gewahrung verfassungsrechtli-
chen Dispositionsschutzes nicht auf die Erteilung der Zusage
abstellen konnen, weil die Riickstellungsmdglichkeit wohl
nicht wesentliche Bedingung fiir die Erteilung der Zusage
von Jubildumszuwendungen ist.

b) Dispositionsgrundlage und Vorhersehbarkeit
der Anderung

Fraglich erscheint allerdings, ob in der Vergangenheit liber-
haupt auf die steuermindernde Bildung von Jubilaumsriick-
stellungen vertraut werden konnte, denn zum einen war die
Bildung von Jubildumsriicksteliungen bis kurz vor der Einfi-
gung von §5 Abs.4 EStG umstritten, zum anderen wurde
die Gesetzesdnderung alsbald nach Ergehen der Entscheidung
des BFH vom 5. 2. 1987 angekiindigt.

Das Bundesverfassungsgericht schriankt das Verbot (echter)
Riickwirkungen ein, wenn die Anderung vorhersehbar®’ oder
eine sichere Vertrauensgrundlage nicht vorhanden ist (,unkia-
re Rechtslage“)eg. Dabei kam es bisher in diesen Fallen zu ei-
nem vollstindigen Abwigungsausfall. Mangels Vertrauens -
so das Verfassungsgericht - bediirfe es keines Vertrauens-
schutzes. In der richtungsindernden Schiffsbaubeteiligungs-
entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 3.12.
1997 scheint hingegen die Vorhersehbarkeit der Anderung
nur noch die Funktion eines Abwagungsfaktors einzunehmen.
Je eher der Steuerpflichtige mit der Anderung rechnen muss,
desto geringer sind die Anforderungen an das Anderungsin-
teresse des Staates®®. Diese Neubewertung des Vorhersehbar-
keitskriteriums verdient unbedingte Zustimmung, weil sie
anders als die bisherige Rechtsprechungspraxis den rechts-
staatlich relevanten Unterschied zwischen dem verkiindeten

Gesetz und vorlegislatorischen MaBnahmen zum Ausdruck
bringt. Folglich entbindet die alsbaldige Ankiindigung eines
Nichtanwendungsgesetzes nicht von der Rechtfertigung des
Eingriffs in abgeschlossene Dispositionen, sondern mindert al-
lenfalls die Anforderungen an die Rechtfertigung.

Im vorliegenden Fall war der Hinweis auf eine mdgliche Ge-
setzesanderung durch die Finanzverwaltung allerdings auch
zu einer bloBen Verminderung des Vertrauens in die Zulassig-
keit der Bildung von Riickstellungen ungeeignet. Zum einen
ist eine Ankiindigung durch das Bundesfinanzministerium
als Exekutivorgan schon aus Griinden der Gewaltenteilung
nicht in der Lage, die Verldsslichkeit geltender Gesetze herab-
zusetzen’®. Zum anderen konnte das Anwendungsschreiben
des BMF vom 28. 12. 1987’", mit dem die am 2. 8. 1988 ver-
kiindete Gesetzesinderung angekiindigt wurde, allenfalls zu
einer Vertrauensreduktion hinsichtlich der in der Bilanz
1987 gebildeten Rickstellungen fiihren.

Die Finanzgerichte haben folglich einen anderen Ausnahme-
grund hervorgehoben - den der unklaren Rechtslage’® In der
Tat kann sich auf eine unklare Rechtslage kein Vertrauen des
Steuerpflichtigen griinden. Unklares Recht reduziert die Hand-
lungsmdoglichkeiten des Steuerpflichtigen und ist daher fiir sich
betrachtet ein freiheits- und rechtsstaatliches Problem. Der auf
unklarer Basis handeinde Steuerpflichtige kann jedoch bei ocb-
jektiv mehrdeutigem Recht nicht Vertrauen in die ihm giinstig-
ste Auslegungsvariante reklamieren’®. Andererseits besteht
kein berechtigtes Interesse des Gesetzgebers, unklares Recht
im Nachhinein durch riickwirkende Gesetzgebung zu Ungun-
sten des Steuerpflichtigen zu kldren, denn im Nachhinein lasst
sich die Unklarheit im Zeitpunkt der urspringlichen Rechtsan-
wendung nicht beheben’®. Ein Bediirfnis nach nachtriglicher
Klarung fehlt erst recht, wenn zuvor bereits eine fiir den Steuer-
pflichtigen giinstige Kldrung durch ein oberstes Fachgericht
herbeigefiihrt worden ist. Im Ubrigen war im vorliegenden Fall
die Rechtslage nicht objektiv unklar. Die Weigerung der Finanz-
verwaltung, Jubildumsriickstellungen anzuerkennen, konnte
die eindeutige Gesetzeslage, wie sie sich aus § 249 Abs. 1 5.1
HGB i.V.m. §5 Abs. 1 S. 1 EStG ergab’®, schon im Hinblick
auf den Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Besteuerung
(8 85 AQ) nicht in Frage stellen. So hatte die Einfligung von
§ 5 Abs. 4 EStG, § 52 Abs. 6 EStG a. F. auch nicht klarstellende,
sondern gestaltende Wirkung.

¢} Rechtfertigung der Einbeziehung von Altriickstellungen?

Ist schon das Riickstellungsverbot als solches verfassungs-
rechtlich nicht zu rechtfertigen, so ist es die Auflosung der

64 Vgl. Lang, Die Bemessungsgrundiage der Einkommensteuer, 1981/88,
S 1731

65 Vgl. Schén, BB 1997, 1333, 1338,

66 Diese Moglichkeit besteht grundsitzlich nur, wenn die steuerrechtlichen

Folgen ausdriicklich zum Vertragsinhalt gemacht wurden, vgl. Roth, in:

Miinchner Komm., 3. Aufl. 1994, §242 Rdnr. 623, 625; Kuhsel, StB

2000, 2, 4.

Erstmals BVerfG, 14. 11. 1961, BVerfGE 13, 206, 213, und seither st. Rspr.

z. B. BVerfG, 14.5. 1986, BVerfGE 72, 200, 240, 240 {echte Riickwirkung);

BVerfG, 15. 10. 1996, BVerfGE 95, 64, 87.

68 S. etwa BVerfG, 4. 5. 1960, BVerfGE 11, 72 f.; BVerfG, 23. 3. 1971, BVerfGE
30, 367, 388; BVerfG, 17. 1. 1979, BVerfGE 50, 177, 194.

69 Vgl. BVerfG, 3.12. 1997, BVerfGE 97, 67, 82 f.

70 Vgl. Kruis, Sondervotum zu BVerfG, 3. 12. 1997, BVerfGE 97, 85, 86.

71 BStBl. | 1987, 770.

72 Siehe Fn. 47 u. 48.

73 Ebenso Danzer, Steuerumgehung, 1981, S. 80; Weber-Diirler, Vertrauens-
schutz im 6ffentlichen Recht, 1983, S. 265.

74 Allenfalls lieBe sich fiir noch offene Félle eine sicherere Entscheidungsbasis

auch mit Rickwirkung normieren.

Im Vorlagebeschluss v. 10.11. 1999 (BB 2000, 347, 352) wird vollig zu

Recht ausgefiihrt, dass der BFH 1987 keine neue Rechtslage geschaffen,

sondern lediglich das, was schon vorher nach allgemeinen Grundsitzen

Recht war, verbindlich fir Jubildumsriickstellungen anerkannt hat.

6

~

7

(S}



Betriebs-Berater (BB) - 55. Jg. - Heft 28/29 - 13.7.2000

Bilanzrecht und Wirtschaftsprifung

1459

in der Vergangenheit gebildeten Riickstellungen umso weni-
ger. Sollte das Verfassungsgericht jedoch zu dem Ergebnis
kommen, dass das Rickstellungsverbot und auch seine ledig-
lich zeitweilige Anordnung noch vom Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers gedeckt sind, so bedarf es einer speziellen
Rechtfertigung der Einbeziehung der vor In-Kraft-Treten von
§ 52 Abs. 6 EStG a. F. gebildeten Riickstellungen. Es ist darzu-
legen, dass nicht nur ein Interesse an der Gesetzesdnderung
an sich bestand, sondern dass gerade auch die Einbeziehung
der Altfalle erforderlich war’®.

Der naheliegendste Grund flr die Einbeziehung ist der Finan-
zierungseffekt, aber er ist keine Rechtfertigung. Noch weniger
als das zeitweilige Riickstellungsverbot kénnen haushaltspo-
litische Interessen das Auflésungsgebot rechtfertigen. Zwar
entfaltet gerade die Aufidsung der in der Vergangenheit gebil-
deten Riickstellungen eine besonders hohe Finanzierungswir-
kung. Der Eingriff in die Grundrechte der Betroffenen durch
die Anordnung der Auflosung der Riickstellungen unter Ver-
letzung der Steuerplanungssicherheit und entgegen dem ein-
kommensteuerlichen Realisationsprinzip wiegt jedoch un-
gleich schwerer als das zeitweilige Riickstellungsverbot, auf
das sich die Betroffenen zumindest einrichten konnten. Min-
dereinnahmen, durch die die Durchflihrung der Steuerreform
1990 hatte gefihrdet werden kdnnen, hdtten zudem auch
durch ein Nachholverbot wirksam vermieden werden kon-
nen’’. Anders als bei der Schiffsbaubeteiligungsentscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vam 3. 12. 1997 ging es hier
auch nicht um die Abschaffung ,wirtschaftlich unsinniger”
Subventionen’®, sondern die Anderung betrifft ,Grundfragen
der Gewinnermittlung”’®. Derartige Grundvorschriften erzeu-
gen ein gesteigertes Vertrauen der auf sie gestiitzt planenden
Steuerpflichtigen®. SchlieBlich dndert auch die Verteilung der
Aufldsungsverpflichtung lber drei Jahre an der Verfassungs-
widrigkeit von § 52 Abs. 6 EStG a.F. nichts®'. Zwar mindert
die zeitliche Streckung die Eingriffsintensitdt. Doch auch
der weniger intensive Eingriff bedarf der Rechtfertigung,
und eine solche ist nicht ersichtlich.

6. Nichtanwendungsgesetzgebung als Verfassungs-
problem?

Die Regelungen von § 5 Abs. 4 £StG, § 52 Abs. 6 EStG a. F. ste-
hen in der langen Tradition rechtsprechungsbrechender Ge-
setze®. Als illoyal und rechtsstaatswidrig” wird derartige
Nichtanwendungsgesetzgebung bezeichnet, wenn sie nicht
rechtsdogmatische Fehlurteile korrigiert, sondern rein fiska-
lisch motiviert ist®®. Noch einen Schritt weiter ging Felix,
der auch das nicht verfassungswidrige Nichtanwendungsge-
setz als ,steuerwidrige Norm” fiir ,nicht anwendbar" hielt®*.
Kommt also dem Umstand, dass § 5 Abs. 4 EStG, § 52 Abs. 6
EStG a.F. den BFH ins Unrecht setzen, eine besondere, lber
den Inhalt der Regelung hinausgehende Bedeutung bei, mit
der sich das Bundesverfassungsgericht beschaftigen miisste?
Diese Frage stellt sich hier in besonderer Weise, weil der Ge-
setzgeber nicht nur fiir die Zukunft eine von der Rechtspre-
chung abweichende Regelung getroffen hat, sondern weil er
mit der vergangenheitswirksamen Aufldsungsverpflichtung
des §52 Abs.6 S.2 EStG a.F. auch dem konkreten Urteil
des BFH vom 5. 2. 1987 den Boden entzogen hat. Finanzver-
waltung und Gesetzgeber arbeiten dabei Hand in Hand gegen
den Steuerpflichtigen und gegen die Finanzrechtsprechung,
wenn dem Gesetzgeber von der Finanzverwaltung durch
Nichtanwendungserlasse und ,Ankiindigungsschreiben” auch
noch das Terrain flr eine riickwirkende Nichtanwendungsge-
setzgggbung gegen unliebsame Urteilsspriiche gesichert
wird™.

Dennoch ist antijustizieller Gesetzgebung, soweit sie nicht
bereits inhaltlich verfassungswidrig ist, mit den Mitteln des
Verfassungsrechts kaum Einhalt zu gebieten. Die berechtigte
rechtspolitische Kritik 13sst sich nicht zu einem Verfassungs-
verstoB verdichten. Rechtsprechungsbrechende Gesetze stel-
len den rechtsstaatlichen Grundsatz der Gewaltenteilung
zwar auf eine harte Probe, verletzen ihn aber nicht. In der
Funktionenordnung®® des Grundgesetzes obliegt - veralige-
meinernd dargestelit - der Rechtsprechung die Beurteilung
der Vergangenheit, dem Gesetzgeber die abstrakt-generelle
Regelung der Zukunft, die Verwaltung beurteilt und gestaltet
den Einzelfall. Der Gesetzgeber verkennt, wenn er ,in Geset-
zesform gekleidete Nichtanwendungserlasse"®’ erldsst, die
Funktion der Gesetzgebung als Instanz abstrakt-genereller
Regelungen. Nichtanwendungsgesetze sind daher immer auch
ein Verlust ,gesetzgeberischer Distanz"®®, ohne dabei aller-
dings mit dem Verbot des Einzelfallgesetzes (Art. 19 Abs. 1
S.1 GG)®* in Konflikt zu geraten.

Ein VerfassungsverstoB lieBe sich ferner dann annehmen,
wenn die Funktionenordnung des Grundgesetzes den Gesetz-
geber in seiner ihm kraft demokratischer Legitimation verlie-
henen Gestaltungsmacht in der Weise einschrénkt, dass er an
die durch die Rechtsprechung gestaltete Rechtslage gebun-
den ist®. Dies ist jedoch, soweit der Gesetzgeber sich auf An-
derungen pro futuro beschrankt, zu verneinen®'. Der Gesetz-
geber ist frei, seine Gestaltungsentscheidung an die Stelle ei-
ner ihm unliebsamen Rechtsprechung des BFH zu setzen, sei
es auch nur aus fiskalischen Griinden. Allerdings sind derarti-
ge Nichtanwendungsgesetze besonders sorgfiltig daraufhin
zu priifen, ob sie sich in das bestehende System einfiigen
und mit den Grundrechten der Normadressaten vereinbar
sind, denn belastende Nichtanwendungsgesetze tragen die
Vermutung in sich, dass es sich um gleichheitswidrige Durch-
brechungen des Systems aus fiskalischen Griinden handelt. Ei-
ne das einkommensteuerrechtliche System durchbrechende
Nichtanwendungsgesetzgebung verstdBt aber bereits fiir sich
betrachtet gegen das aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitete Gebot
der Folgerichtigkeit und Systemkonsequenz. Des zus&tzlichen
Hinweises, dass es sich hierbei um ein rechtsprechungsbre-
chendes Gesetz handelt, bedarf es nicht. Versuche, durch
Loyalititspflichten der Gewalten und MaBigungsgebote der
stilistisch  unerfreulichen  Nichtanwendungsgesetzgebung

76 Burmeister, in: FS Friauf, 1996, S. 759, 787; Friguf, Stblb. 1986/87, 279,
288 ff.

77 Vgl. DStIG (Fn. 25), 1089, 1092.

78 Vgl. BVerfG, 3. 12. 1997, BVerfGE 97, 67, 81.

79 Vgl. BFH, BB 2000, 347, 352.

80 So insb. Lang, WPg 1998, 163, 174; Friauf, StuW 1985, 308, 318; Degen-

hart, Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des Gesetzgebers, 1976,

S.88, 102 ff., im Hinblick auf den Grundsatz der Systembindung des Ge-

setzgebers; ferner Schén (Fn. 65), 1333, 1337.

So auch Schén (Fn. 65), 1333, 1342, im Hinblick auf eine vergleichbare Re-

gelung im Zuge der Einfiihrung eines Wertaufholungsgebots.

82 Vgl. nur aus jiingster Zeit § 4 Abs. 4a EStG gegen BFH GrS, 8.12. 1997,
BStBI. I 1998, 193.

83 Lang (Fn. 2), § 5 Rdnr. 127; dhnlich Crezelius, in: FG Felix, 1989, S. 37, 44 ff.

84 Felix, BB 1988, 1500, 1502. Es ist fraglich, ob man diese Figur heute, in
einer Zeit verscharfter verfassungsgerichtlicher Steuerrechtskontrolle,
noch bendtigt.

85 Hieran hat das FG Diisseldorf, 3. 2. 1995, EFG 1995, 724, 725, keinerlei An-
stof genommen.

86 Vgl. Schmidt-ABmann, HStR 1, 1987, § 24 Rdnr. 52 ff.; Herzog, in: Maunz/
Diirig (Fn. 33}, Art. 20 Anm. 66 ff.

87 Vgl. Mathiak (Fn.3), 253, 258.

88 Kloepfer (Fn. 29}, 63, 68.

89 Zu dessen Inhalt s. BVerfG, 29. 11. 1961, BVerfGE 13, 225, 229.

90 Zumindest Art. 20 Abs. 3 GG gibt hierflr keinen Anhaltspunkt: Die Gesetz-

gebung ist an die verfassungsméBige Ordnung, nicht aber an Urteile der

Judikative gebunden, vgl. auch Offerhaus, Stblb. 1995/96, 7, 9 u. 12.

Ebenso fiir eine grundsitzliche Zuldssigkeit von Nichtanwendungsgesetz-

gebung Klein, DStZ 1984, 55, 59; ders., in: FS Sendler, 1991, S. 483, 493;

Scholtz, in: FS Klein, 1994, S. 1041, 1059.
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dariiber hinaus Schranken zu setzen, miissen hingegen
zwangsl4ufig unscharf bleiben®2.

Gegen die aus der Gewaltenteilung resultierende Funktionen-
ordnung verstdBt der Gesetzgeber jedoch, wenn er durch ein
Nichtanwendungsgesetz mit Wirkung fiir die Vergangenheit
auch die von dem zu brechenden Urteil entschiedenen Fille
erfasst®. Beansprucht das Nichtanwendungsgesetz Geltung
fiir die Vergangenheit, so setzt es sich nicht nur tiber die im
Zeitpunkt der Sachverhaltsverwirklichung geltende Rechtsla-
ge hinweg, sondern konterkariert die Aufgabe der Judikative,
durch in Rechtskraft erwachsende Urteile Rechtsfrieden her-
zustellen. Dass derartiges Verhalten unabhingig von rechts-
staatlichen und freiheitsrechtlichen Dispositionsschutzgebo-
ten bereits als VerstoB gegen das rechtsstaatliche Gewalten-
teilungsprinzip  verfassungswidrig ist, ldsst sich am
eindrucksvollsten demonstrieren, wenn man sich die Situation
des Klagers, der das BFH-Urteil vom 5.2. 1987% erstritten
hat, vor Augen hilt. Er wird durch 8§52 Abs. 6 S. 2 EStG a. F.
zur Aufldsung eben jener Riicksteilungen gezwungen, deren
Bildung der BFH ihm - auf Grund der damaligen Rechtslage
- zugebilligt hat. Das rechtskriftige Urteil wird entwertet, Da-
bei beschrénkt sich der VerstoB gegen das Gewaltenteilungs-

Information

prinzip nicht nur auf die Parteien des damaligen Rechtsstreits,
weil Urteile des BFH iiber den konkreten Anlassfall hinaus
Breitenwirkung entfalten®®

Ill. Ausblick

Die Vorlage des BFH zu § 52 Abs. 6 EStG a. F. adressiert Fragen
von grundsatzlicher, weit tber die zur Uberpriifung vorgeleg-
ten Normen hinausgehender Bedeutung. Sie gibt dem Verfas-
sungsgericht Gelegenheit, entweder die Anforderungen des
Gebots der Systemgerechtigkeit sehr viel stirker zu detaillie-
ren als dies in der Vergangenheit der Fall war und damit der
gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit in sachlicher Hinsicht
engere Grenzen zu ziehen, oder erstmalig Grundsitze fiir
die Gestaltungsfreiheit in zeitlicher Hinsicht aufzustellen.

92 Dies gibt Crezelius (Fn. 83), S. 37, 54, der fiir eine solches Gebot der MaBi-
gung als Ausfluss des VerhaltnismaBigkeitsprinzips pladiert, selbst zu;
ebenfalls vage Offerhaus (Fn. 90), 7, 12.

93 In diese Richtung auch Knobbe-Keuk, BB 1985, 941, 942.

94 Siehe Fn.5.

95 Diese war im vorliegenden Fall noch nicht einmal durch einen Nichtanwen-
dungserlass eingeschriankt worden; das BMF hatte die Anwendung des Ur-
teils vom 5. 2. 1987 durch die Finanzverwaltung sogar ausdriicklich besta-
tigt (BStBI. | 1987, 770).

Riickgewahr von Einlagen und Ausschiittungen
aus EK 04 durch unbeschrinkt steuerpflichtige
Korperschaft

OFD Frankfurt a. M., Rdvfg. vom 17. 4. 2000 - S 2143 A - 36
- St 20

1) Bilanzsteuerrechtliche Behandlung beim Empfinger
(HMdF-Erlass vom 9.1. 1987 - S 2143 A-6 - 11 B 1 a,
gleichlautendes BMF-Schreiben im BStBL 1 S. 171)

Beziige aus Anteilen an einer unbeschrinkt steuerpflichtigen
Korperschaft gehdren nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG nicht
zu den Einnahmen aus Kapitalvermégen, soweit sie

- aus Ausschiittungen oder aus einer Kapitalherabsetzung
stammen, fir die Eigenkapital im Sinne des §30 Abs.2
Nr. 4 KStG als verwendet gilt, oder

- auf Grund einer Kapitalherabsetzung anfallen und die Ka-
pitalriickzahlung aus dem ibrigen Eigenkapital im Sinne
des § 29 Abs. 2 KStG geleistet wird.

Gehoren die Anteile an der unbeschrinkt steuerpflichtigen
Korperschaft zu einem Betriebsvermdgen, sind die gesamten
Beziige in den Betriebsvermogensvergleich einzubeziehen.
Zu der Frage, welche Auswirkungen sich in diesen Fillen bei
der Einkommensbesteuerung des Empfingers ergeben, wird
wie folgt Stellung genommen:

Setzt die Kérperschaft ihr Nennkapital zum Zweck der Kapi-
talriickzahiung herab (§ 222 AktG, § 58 GmbHG), so mindern
die Riickzahlungsbetrige, soweit sie nicht Einnahmen im Sin-
ne des § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG sind, nachtriglich die Anschaf-
fungskosten der Anteile. Nimmt die Korperschaft Ausschiit-
tungen vor, sind diese als Kapitalriickzahlung zu behandeln,
soweit fiir sie Eigenkapital im Sinne des §30 Abs.2 Nr. 4
des Kérperschaftsteuergesetzes als verwendet gilt.

Die Beziige sind insoweit vom Buchwert der Anteile abzuset-
zen; der Teilwert der Anteile ist dabei ohne Bedeutung. Bezii-
ge der genannten Art, die den Buchwert der Anteile liberstei-
gen, sind gewinnerhdhende Betriebseinnahmen.

Der HMdF-Erlass vom 29.2. 1980 - S 2143 A-6-1IB1a -
wird durch diesen Erlass ersetzt.

Dieser Erlass ergeht im Einvernehmen mit dem Bundesminis-
ter der Finanzen und den Finanzministern(-senatoren) der an-
deren Linder. Er entspricht dem BMF-Schreiben vom 9. 1.
1987 - IVB 2 - S 2143 - 24/86 -, das im BStBI. 1987 | S.
171 veroffentlicht ist.

2) Steuerliche Behandlung der Gewinnausschiittungen durch
Kapitalgesellschaften im Beitrittsgebiet, fiir die der Teilbetrag
EK 04 als verwendet gilt, bei den Anteilseignern (Grundlage:
HMdF-Erlass vom 10.5. 1991 -S 2651 A-3 -1t B3a)

Es ist die Frage gestellt worden, ob die Verwaltungsanweisung
zu 1) auch dann anzuwenden ist, wenn eine Tochter-Kapital-
gesellschaft im Beitrittsgebiet, die ihr verwendbares Eigenka-
pital zum 1. 1. 1991 gem3B § 54 a Nr. 7 KStG i. d. F. des Eini-
gungsvertragsgesetzes in dem Teilbetrag EK 04 auszuweisen
hat, nach dem 31.12. 1990 Gewinnausschiittungen fiir vor
dem 1.1, 1991 endende Wirtschaftsjahre an ihre westdeut-
sche Muttergesellschaft vornimmt. Die Frage stellt sich des-
halb, weil damit fiir den Teil der Ausschiittung, der den Buch-
wert der Beteiligung libersteigt, neben die bei der Tochterge-
selischaft eingetretene Belastung mit der Korperschaftsteuer
der ehemaligen DDR eine bundesdeutsche Einkommen- oder
Kérperschaftsteuer auf der Ebene der westdeutschen Mutter-
gesellschaft tritt.

Nach dem Ergebnis der Erdrterung der obersten Finanzbehér-
den des Bundes und der Lander wird ein Abweichen von der Re-
gelung in dem HMdF-Erlass vom 9. 1. 1987 (vgl. 1) nicht als ge-
rechtfertigt angesehen. Die Zweifachbelastung kann sich im
Ubrigen auBer bei Korperschaften im Beitrittsgebiet in allen
Féllen ergeben, in denen eine Kérperschaft erstmals in die Glie-
derungspflicht eintritt (vgl. § 30 Abs. 3 KStG i. d. F. des Eini-
gungsvertragsgesetzes). Wenn sich in solchen Fillen eine zwei-
fache Besteuerung ergibt, dann ist dies keine Doppelbelastung,
die das korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren verhin-
dern kann; denn die erste Belastung ist zu einer Zeit eingetre-
ten, als die Kdrperschaft noch nicht zur Gliederung ihres ver-
wendbaren Eigenkapitals verpflichtet war.
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