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Motive der Kri t ik nicht immer eindeutig, auch nicht immer laurer sind. Der
Staat hat stets Anlass zr"rm Verzicht auf staatl iches ,,Meinungsrichtertum".

Ohne gelegentl iche verfassLrr.rgsgerichtl iche Interventior.ren in die grund-
rechtsanwendende Fachgerichtsbarkeit sähe es in Deutschland um den
Rechtsstaat vermutl ich schlechter aus - für den Schutz der Kornmunikations-
und N{edienfreiheit ,  aber ebenso für den Schutz des Persönlichkeirsrechts.
Dic vom Bur-rdesverfassungsgericht bisher genutzten materiel lrechtl ichen
Zuordnungen und Abgrenzungsformeln sind gleichrvohl nicht vor Kri t ik im-
munisiert r .rnd sie sind der Revision zugänglich, wenn Anlass besteht, sie
durch bessere zu ersetzen. Auch insofern befinden sich die Fachgerichte in
der Vorhar.rd, insbesondere bei der Begründung ihrer Entscheidungen. Nach-
vol lziehende Grundrecl.rtskontrol le ciurch das BVerfG ist auf Nachvollzieh-
bares angewiesen.

Summary

The jurisdict ion of the Federal Consti tut ional Court ro review decisions
made by ordinary courts on consti tut ional matters is very controversial with
regard to the extent of this review. This art icle examines the judicial review
of ordinary courts'  decisions by the Federal Consti tut ional Court in the con-
text of adjudicating the confl ict between the freedom of expression and the
general r ight of personali ty. I t  concludes that the Federal Consti tut ional
Court is very reserved in i ts review of judgements handed down by the
ordinary courts. Ordinary courts are responsible not only for statutory in-
terpretat ion and application but also for interpreting and applying the con-
st i tut ion. This power is subject however to the condit ion that the Federal
Consti tut ional Court might revise their judgements without substirut ing
ther-n. The Federal Consti tut ional Court is given the prerogative to determine
the cri teria and the extent of judicial review n' i th regard to consrirut ional rs-
sues. However, i t  respects the ordinary courts'competence to interpret and
apply the consti tut ion and only overturns their decisions i f  their inrerpreta-
t ion and application of the consti tut ion is not comprehensible. Where a mis-
take has been made by the ordinary courrs with regard ro constirurional law,
the decision is overturned and referred back to them. In respect of the con-
f l ict between the freedom of expression and the general r ight of personaliry,
the ordinary courts and the Federal Consti tut ional Court have cooperated in
developing several legal principles to assist the ordinary courrs in their judge-

ments. Legal dogmatics wil l  be required to give further orientat ions.
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Seit dem 1. 1.2001 unterl iegen einbcl 'raltcnc Gewinne von Kapitalgesel l-

schaften einem Körperschaftsteuersatz von 25' lo. Für Gewinne von Perso-

ncnunternehmen gi l t  -  unabhängig clavon ob der Cjewinn einbehalten oder

entnommen wird - der progressive Einkommensteuertari f  mit einem Spit-

z-ensteuersatz von 48,5 % im Jahr 2001 und 42"/u tm J.rhr 2005. Dies ergibt

einen Steucrsatzunterschied von 2.3,5 Prozentpunkten im . iahr 2001 und

irnmerhin noch 17 Prozentpunkten irn Jahr 2005. Betrachtet rnan al lein die

Steuersätze von Körperschaftsteuer urrd Eirrkomrnensteuer, so besteht kern

Zr.veifel,  da13 Kapitalgesel lschaftenl und Personenunternehmer, soweit sie

dem Einkommensteuerspitzensatz unterl iegen, in ganz erheblichem MaiSe un-
gleich behandelt werden. Der Gesetzgeber hielt  diese krasse Ungleichbe-

handlung - jenseits des Streits, inwier.veit  sich aus 1-rt.  3 Abs. I  GG ein ver-

fassungsrechtl iches Gebot der Rechtsformneutral i tät ableiten läßtl  -  fur nicht

tragbar. Nachdem sich die Einführung einer al lgemeinen Unternehmensteuer,
die Kapitalgesel lschafter-r und Personenunternehmen gleichermaßen begün-
st igt hätte, irn Gesetzge[rungsverfahren des Steucrsenkungsgesetzes vom

23. 10.2000 nicht real isieren l ie13, versucht der Gesetzgeber nunmehr, die Be-

lastungsunterschiede mittels der Gerverbesteuer auszugleichen. Die Gewer-

besteuer wird sowohl von Kapitalgesel lschaften als auch von Personenunter-

nehmen erhoben. Bei der Kapitalgesel lschaft rvird sie definit iv, so daß sich dre

Gewerbesteuerbelastung zu der niedrigen Körperschaftsteuerbelastung hin-

zuaddiert.  Personenunternehmer erhalter-r demgegenüber durch den neu ein-

geführten g 35 ESIG eine Steuerermäßigung, die dazu fuhrt,  daß die Gewer-

besteuerbelastung im Rahmen dcr Einkommensteuer weitgel-rend neutral i-

siert wird. Damit ereibt sich bei einen durchscl-rnit t l ichen Gewerbesteuerhe-
besatz eirre Gesanttbelastung des thesaurierten Gewinns der Kapitalgesel l-

schaft von 37,5 Prozentpunkten, während Personenunternehmen mit ihren

eirrbel-raltenen Gewinnen einer Gesamtsteuerbelastung, von 44,17o/o unter-

worfen sind. Folgl ich wird die Begünstigung des thesaurierten Gewinns der

Kapitalgesel lschaft auch unter Einbeziehung der Gewerbesteuer zwar nicht

zur Gänze el iminiert,  sie schrumpft aber in der im Jahr 2005 erreichten End-

stufe der Reform auf rd. 6,5 Prozentpunkte zusammen.

Dies hat die Frage aufgeworfen, ob in die gleichheitsrechtl iche Beurtei lung

des Steuersatzunterschieds von Köroerschaftster.rersatz und Einkommensteu-

1 Zur Grundrechtsberechtigr.rng jurist ischer Personen in Bezr.rg auf Art.  3 Abs. 1 GG
BVerfGE 95, 267 (317); 99, 367 (389); H. Krüger, in: M.Sachs, GG, Kommentar,
2. AufI.  1999, Art.  19 Rn.80.

2 Verfassungsrechtl ich ist diese Frage bisher nicht abschl ießend geklärt,  vgl.
P. Kircbhof, Besteuerung im Verfassungsstaat, 2000, S. 60 f.
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erspitzensatz die Gewerbesteueranrechnung einzubeziehen ist.  Gil t  es eine

Steuersatzspreizung von 17 Punkten oder nur von 5,5 Punkten zu rechtfer-
t igen? Diese Frage spaltet die Krit iker der Unternel-rmensteuerreform in z-rvei

l-ager. \Während die einen aufgrund der Einbeziehung der Gewerbesteuer
davon ausp;ehen, der Gesetzgeber habe annähernde Rechtsformner.rtral i tät

verwirkl icht3, die auch nach Saldierr.rng fortbestehende Begünstigung von

6,5 Punkten zugunsten des einbehaltenen Gewinns der Kapitalgesel lschaft

sei zu vernachlässigen, gehen die anderen von einer doppelten Verfassungs-

widrigkeit aus, weil  sie - jeweils fur sich betrachtet - weder die einseit ige Ab-

senkung der Körperschaftsteuer noch die einseit ige Anrechnung der Gewer-

besteuer frir gleichheitssatzkonform haltena.

Dabei ergeben sich durch die einseit ig Personenunternehrnen gewährte

Gewerbesteueranrechnung einerseits, die einseit ige Absenkung des Körper-

schaftsteuersatzes andererseits folgende Perspektiven auf den al lgemeinen

Gleichheitssatz:
(1)Muß sich ein Personenunternehmer, der rügt, da{3 der niedrigc Körper-

schaftsteuersatz von 25To nur korperschaftsteuerpfl icht igen Steuerrechts-

subiekten zugute kommt, entgegenhalten lassen, daf3 der Nachtei l  des höhe-

ren Einkommensteuerspitzensatzes durch den Vortei l  der Gewerbesteuer-

anrechnung kompensiert werde ?
(2) Muß sich umgekehrt eine Kapitalgesel lschaft,  welche die Beschrän-

kung der Gewerbesteueranrechnung des $ 35 ESIG auf natürl iche Personen

rügt, entgegenhalten iassen, daß der Nachtei l  der Nichtanrechenbarkeit der

Gewerbesteuer durch den Vortei l  des niedrigen Körperschaftsteuersatzes

kompensiert werde?
(3) Und muß sich schl ießl ich ein Steuerpfl icht iger mit nichtgewerbl ichen

Einkünften, der sich durch die Beschränkung der Steuerermäßigung des $ 35

ESIG auf Bezieher gerverbl icher Einkrinfte gleichheitssatzwidrig benachtei-

l igt wähnt, entgegenhalten lassen, daß die Steuerermäßigung al lein dern Aus-

gleich der Zusatzbelastung der Gewerbesteuer diene?

Erschwert wird die gleichheitsrechtl iche Bewertung der Unternehmen-
steuerreform zusätzl ich dadurch, daß sich im Fall  der Ausschüttung das Ver-

hältnis umkehrt.  Da eine Entlastung von der auf der Ebene der Kapitalge-

sel lschaft erhobenen Gewerbesteuer im Ausschüttungsfal l  nicht statt f indet,

3 
J. Th ie l,StuW 2000, 41 3 (47 5), und ohne nähere Begründ ung H.-J. P e zzer, Stu'W

2000, 144 (147).  Auch der Schweizer Autor  M. Reich,  Die wir tschaf t l iche Doppei-
belastung der Kapitalgesellschaften und ihrer Anteilseigner, Znrrch 2000, 5. 42-19,
hält Vor- und Nachteile bei der Beurteilung der Rechtsformneutralität der Unrerneh-
mensbesteuerung für weitgehend saldierbar.

a 
1.Lang, DSTJG 8d.24 (2001), I t rL.4.2.21 P.Kirchhof,  DSIR 2001, Der Kommen-

tar  zu Heft  3;  gegen einer Saldierung auch W Sc/ :ö2,  StuW 2000, 151 (155),  mi t  dem
Argument, der Verrechnung stehe die grundgesetzliche Trennung beider Steuerarten
entgegen.
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kommt es in der Kombination mit dern ft i r  Dividendeneinkünfte geltenden

Halbeinkunfteverfahren nunmehr zu einer Benachtei l igung des in der Kapi-

talgesel lschaft erwirtschafteten Gervinnss. Dies wirf t  die weitere Frage auf,

ob sich die selbst bei E,inbeziehung der Gerverbesteuer fortbestehende Be-

günstigur.rg des thesaurierten Gewinns der Kapitalgesei lschaft mit der Be-

nachtei l igung im Ausschüttungsfal l  saldieren lä13t.

II. Die Recbtsfigur der Kornltensation und Saldierung

Zugrunde l iegt das dogmatiscl.r  bisher nur wenig beleuchtete Problem der

Grundrechtskompensation6. Während der Ausgleich widerstreitender Inte-

ressen im Wege der Abwägung Gegenstand einer ausgefei l ten Dogmatik ist,

fr istet die Saldierung von Vor- und Nachtei len im Rrhmen der Rechtfert i-

gung von Grundrechtseingri f fen ein Schattendasein, und dies, obwohl sich in

der l l .echtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vielfält ige Beispiele -

zum Teil  durchaus zweifelhafter - Kompensationsbetrachtungen f indenT.

Auch der Gesetzgeber beCient sich des öfteren des Saldierungsgedankens'

wenn er die Eir-rfuhrung von Belastungen oder Begünstigungen mit ander-

weit igen Vor- oder Nachtei len zu rechtfert igen versucht. Insbesondere tn

steuerrechtl ichen Gesetzesbegründungen werden Vor- und Nachtei le häufig

argumentativ zusammengespanrtt .  So begegnet uns - um ein aktuel les Bei-

spiel zu nennen - das Kompensationsargumenr gleich mehrfach, wenn der

Gesetzgeber die Belastung aufgrund der Einführung der Okosteuer mit der

durch sie f inanzierten Absenkung der Lohnnebenkosten verknüpfts und

gleichzeit ig die aufgrund der Ökosteuer gestiegene Steuerbelastung des

Kra f ts to f fverbrauchs  durch  e ine  erhöhte  Fernpend lerpauscha leo  auszug le i -

5 Der ausgeschüttete Gervinn der Kapi t : r lgesel lschaf t  is t  e iner aus Körperschatt -
und Gewerbester- ler  (angenommener He besatz 400 ' /n 

)  sowie Einkommensteuer auf  d ie
Häl f te der Div idende ($3 Nr.40 ESIG) zusammengesetzten Gesamtbelastung von

50 .63  oo  rusgese t z t .  wah rcnd  de r  en r r t ommene  Gew inn  des  Pe rs t , nenun fe rnehme l l s  -

wie der e inbehal tene -  nur in Höhe von 44,17 " / "  belastet  is t .
6 A.Bleckmann, Die Struktur  des al lgemeinen Gleichhei tssatzes,  1995, S.52;  zum

zunehmenden Einsatz der Rechtsf igur der Kompensat ion E.  Kle in,  DVBI.  1981, 661-
7 Das Bundesverfassungsger icht  wird s ich anläßl ich der Vor lage des Bundesfrnanz-

ho f s  (BFH v .24 .2 .1999  -XP .  171196 ,  BS tB l .  I I  1999 ,450  f f . )  zu  de r  Vo rgänge rvo r -
schrift des S 35 ESIG, der Tarifkappungsnorm des $ 32c ESIG, in Kürze erneut mit der
Saldierbarkei t  von Ungleichbehandlungen auseinandersetzen müssen. Denn der
Bundesf inanzhof hat  $ 32c ESIG u.  a.  deshalb vorgelegt ,  wei l  er  Zrvei fe l  hat ,  ob dre
Anwendung eines ermäßigten Einkommensreuerspi tzensatzes auf  gewerbl iche Ein-
künf te a ls Ausgleich der gewerbesteuer l ichen Zusatzbelastung gerecht fer t igt  werden

kann .
u Vgl .  BT-Drucks.  14i40 v.  1.7.1 l .1998, 1.
e 

5 9 Abs.  1 S.3 Nr.4 S.2 ESIG, e ingeführr  durch Gesetz zur Einführung einer Ent-

f e rnungspauscha le  v .  21 .  12 .  2000 ,  BGBI .  I ,  1918 .
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chen sucht. Derart ige Begründungsmuster werfen die Frage auf, ob es sich
hierbei nur um ein Instrument der pol i trschen Rechtfert igung oder um ern
Argument von verfassungsrechtl icher Bedeutung handelt.

Die Begrif fe der Kompensation uncl Saldierung haben keinen fcststehenclen
Inhalt.  Kompensatior-r kann als Oberbegrif f  verstanden werden und stel-rt  ganz
al lgemein für Ausgleichr0. Saldierung beschreibt dagegen den marhematischen
Vorgang der Verrechnung von Vor- und Nachtei lenr1. Folgl ich serzr Saldierung
Kommensurabi l i tät ebenso wie Quanti f izierbarkeit  der Vor- und Nachtei lc
voraus, ohne da13 dies streng ari thmetisch zu vcrsreiren ist.  Von der ebenial ls
ausgleichend wirkenden Abwägung unterscheiden sich Kompensarion und
Saldierung dadurch, daß es nicht um einen Komprorni l l  zwischen mehreren
konkurrierenden Rechtsgütern oder gesetzgeberischen Zielen geht. Vielmehr
gleichen Kompensation und Saldierung den Grundrechtseingri f f  selbsr aus,
indem eine verfassungswidrige Belastung durch eine entsprechende Begünsri-
gung behoben wird. Kompensation serzt auf der Tarsachenebene, Abwägr-rng
auf der Bewertungsebene an12, rvas al lerdings nicht bedeuten sol l ,  daß Kom-
pensation und Saldierung nicht ebenfal ls E,rgebnis wertender Betrachtung sind.

IlL Nachteilsausgleich als Entschädigutlg zur Kompensation
uon Sonderopfern im Antuendungsbereicb der Freiheitsrechte

Einen festen Platz hat der Kompensarionsgedanke im staatl ichen Entscha-
digungsrecht. Enteignr-rngsentschädigung gemäß Art.  14 Abs.3 S.2 GG,
ausgleichspfl icht ige Inhalts- und Schrankenbestimrnung und f inanziel le
Kompensation des staatl ich Indienstgenommenenrl fußen als speziel le Aus-
prägungen eines al lgemeinen Opferausgleichsprinzips auf dem Gedanken der
Kompensation einer ohne den Ausgleich unverhältnismäßigen Sonderl:rsrr4.
Zwar lassen sich der Eingri f f  in die Freiheitsrechte und staarl iche Clelcl lei-
stungen mangels Gleichart igkeit  nicht saldierenl5, gleichwohl reduziert dic
f inanziel le Kompensation die Schwere des Eingrif fs. Ohne Kompensatiorl  -

man spricht deshalb auch vom ,,Verhältnismäßigkeitsausgleich"l6 - wäre

to  E .  K le in .  DVBI .  1981.  661.
t1 A. Vol jkuhle, Das Kompensationsprinzip, 1999, 5.172.
t2 A. vol ikuhle (Fn. 11), S.48 f.
t '  H.-J. Papier, in:Maunz/Dürig, GG, Art.  14 Abs. 1 Rn. 342;/.  Hey, FR 1998, 497

(506 f . ) .
la L.Schulze-Osterlob, Das Prinzip der Eigentumsopferentschädigung im Zivi l-

reclrt und im öffentlichen Recht, 1 980, S. 255 ff., 266; K. H. Friauf, in: Festschrift fur
H. Jahrreiß, 1974, S. 45 (57).

15  Ahn l ich  E.K le in ,  DVBI .  1981,  561 (663) .
t6 Steinberg/Lubberger, Aufopferung - Enteignung und Staatshaftung, '1991,

S.219; im Anschluß an diese F. Ossenbilbl,  in: Fesrschrif t  für K. H. Friauf, 1995, S. -191
(398); ders., Staatshaftungsrecht, 5. Aufl .  1998, S. 186.
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das dern einzelnen auferlegte Sonderopfer unverhältnismäl3igl7, wobei dic

Kor-npensation durcl-r einen f inarrziel len Ausgleich al lerdings nicht zu einem

, ,Abkaufcn  c les  Grundrechtsschutzes" I3  führcn  dar f Io .

Der Ausgleichsgedankc f indet sich fcrncr - tn geniru entgegertgesetzter

Richtung - in der Rechtfert igung urrci de n V>rarissetzungen nichtsteuerl icher

Abgaben, wcnn sie der Abschirpfr.rng volr Sondervortei len dierren ( insb. Aus-

gleichsabgaben)10. Darnit  z.eigt sich bcreits die besondere Nähe des Kom-

pcr ts . t t io r tsge t l .u tke t t r  zu  Ar t .  j  , \b ' .  I  (  iGr l .

IV. Saldierung uon Vor- rmd Ndcbteilen bei der Anwendung

d es allsetn e iilen G lei ch b e itssatzes

1. LJnterscbeidung zwischen einent Ausgleich auf Sekundör-

untl  auf Primärebene

Von der Entschädigung als Ausdruck eines Kontpensationsprinzips untcr-

scheiclet sich das eingangs skizzierte S:r ldierungsproblem dadurcl.r,  daß es

nicht um einen Ausgleich auf der Sekundärebene, sonderu um eine Kom-

pensation auf der Primärebene durch gleichrangige Vor- und Nachtei le geht.

Das Entschädigungsrecht regelt die Kompensation unmittelbar, so daß nrcht

die Frage, wann ein Ausgleich vorl iegt, im Vordergrund steht '  sondern höch-

ster.rs die Frage der Ausgleichsfähigkeit bzw. Ausgleichszulässigkeit22. Da13

eine Er.rteignungsentschädigung in Geld auf Kompensation zielt ,  bedarf

keiner näheren Begründung. Bei der Saldierung von Normwirkungen der Pn-

rnärcbene isr das Hauptproblem dagegen, o0 und welche Normwirkungerr

miteinander zum Ausgleich gebracht werden können.

Nach welchen Kriterierr der Ausgleich auf der Primärebene vorzunehmen

ist,  ist ebenso unklar wie die Frage, auf welcher Stufe der Gleichheitssatz-

prüfung die Saldiertrng anzusiedcln ist.  Deshalb sol l  i rn folgenden versucht

I -  BVer iG v.  7.  8.  79 62,  B\rer fGE 14,  263 (283) -  Feldmühle;  B VerfG v.  7.  7 -  197 1,

BVe r fGE  31 ,229  (243 )  -  U rhebe r rech t ;  BVe r fG  t . 14 .7 .1981 ,  BVe r fGE  58 ,  137
( 150) -  Pf l ichtexemplar.

\ 8  G .Ro l l e r ,  NJ \ü  2001 ,  1003  (1008 ) .
te Z.B.  A.Scherzherg,  DVBI.  1991, Sa (90);  zur  Subsrdiar i tät  der f inanzie l len

Kompensa t i on  vg l .  ak tue l l  BVe r fC  v .2 .3 .1999 ,  BVe r fGE  100 ,226  (244 f f  )  -  r he in -

l and -p fä l z i s chcs  Denkme lschu t z -  L rnd  -p f l egcgcse t z .
z0 Hierzu K.  H.  Fr iauf  (Fn 14),  S.45 (53 f f . ) .
2 t  G .D i i r i g ,  i n :  l üaunz /D r i r i g ,  GG,  A r t . 3  Abs .  1Rn .56 ;  J . l psen ,  i n :  Neumann /

Nipperdey/Scheuner,  Die Grundrechte,  Bd.  I I ,  1954, S.  111,  195;  E.Klein,  DYP'! .

i 9 8 1 , 5 6 1  ( 6 6 3 ) ;  K .  H . F r i a u f  ( F n .  1 4 ) ,  S . 4 5  ( 5 7 ) .  l n B V e r f G v . 2 . 3 . 1 9 9 9 ,  B V e r f G E

100,226 (241) -  rhein land-pfälz isches Denkmalschutz-  und -pf legegesetz,  wird aber

gle ichberecht igt  neben dem Gleichhei tssatz das Verhäl tn ismäßigkei tspr inzip hcrange-

zogen.
1 t  E . K l " i , t .  D V B I .  1 9 8 1 . 6 5 1 .
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werden, das Ausgleichsargumenr in die Prüfung des al lgemeinen Gleich-
heitssatzes einzubetten und Kriterien seiner Handhabune zu er-rtwickeln.

2. Der Saldierungsgeddnke in der Rechtsprecbung
uon BVerfG und EuGH

a) Bundesverfassungsgericht

Daß gleichheitssatzwidrige Benachtei l igungen durch Ausgleichsansprüchc
kompensiert werden können, ist in der Rechtsprechung des Bunciesverfas-
sungsgerichts ebenso wie im Schrif t tum anerkannt23. Das Bundesverf i ls-
sungsgericht rekurriert auf den Saldierungsgedanken zur Rechtfert igunfl  von
Ungleichbehandlungen insbesondere in sozialversicherr.rngs-la r.rnd steuer-
rechrl ichen2s Entscheidungen26. Daf3 gerade Sozial- und Sreuerrechr zu srl-
dierenden Betrachtungen einladen, l iegt arr der problemlosen Verrechcnbar-
keit  von Geldleistungsansprüchenl7. Schon in einer Entscheidung aus den
frühen 6Oer Jahren spricht sich das Gericht für eine saldierende Gesamtbe-
trachtung aus, wenn es anführt,  daß sich ,,das Geu' icht eines Steuernachtei ls
nicht aus der einzelnen Norm selbst ergeben braucht, sondern mirgl icher-
weise erst im Zusammenhang des ganzen Gesetzes oder sogar einer Gruppe
von Gesetzen r icht ig ermessen rverden kann"28, lveshalb zu prüfen sei,  ob
steuerl iche Nachtei le , ,durch korrespondierende Steuerersparnisse an ancie-
r e r  S t e l l e  . . .  a r r s g e s l i c h " n "  w e r d e n 2 n .

23  Z .B .  E .K le i n ,  DVB I .  1981 ,  661  (663 ) ;  K .H .F r i au f  (Fn  14 ) ,  S .45  t , 66 ) ;  A . voß -
kuhle (Fn.  11),  S.  21 f f . ,  J .  Lücke,  DVBI.  200i ,  1469 f f .

'" Y gI. B VerfG v. 7 . 77. 197 2, BYeriGE 34, 1 1 8 ( 1 28 ff. ) - Schmerzen sgeld B Verf C
v.7.5.1974, BVerfGE 37,  154 (165) -  Bl indenhi l fe;  ferner BVerfG v.  10.7.1984,
BVerfGE 67,186 (196 f f . )  -  Ehegatten-Arbei ts losenhr l fe;BVerfG v.  9.  1 1.  1 9BB, BVerf-
GF, 79,  87 (99) -  Krankengeld-Spi tzenbetrag.

"  BVe r fC  v .21 .1 .1962 ,  BVe r fCE  13 ,  331  (341 )  -  pe r sonenbezogene  Kap i ra l ge -
sel lschaf t ;  BVerfG v.  18.6.1975, BVerfGE 40,  109 (117 f f . )  -  gewerbesreuer l iches
Schachtelpr iv i leg BVerfG v.  10.4.  1997, BVerfGE 96,  1 (7f f  . )  -  Arbci tnehmer-  r rnd
Weihnachtsfre ibetrag;  BVerfG v.6.3.2002, NJW 2002, 1103 (1105) -  Ungleichbe-
handlung Beamtenpensionen und Renten;  ferner s igni f ikant  häuf ig im Zusammenhang
mit  dem spezrel len Gleichbehandlungsgebot des Art .  5 GG, vgl .  BVerfG v.25.1.1972,
BVerfGE 32,250 (269) -  Sonderausgaben Ehegatten;  BVerfG v.  30.6.  1964, BVerfGE
1 8,  97 (108 )  -  Zusammenveranlagung von El tern und Kindern;  BVerfG v.  27 .2.  1961 ,
BVerfGE 12,  1 51 (167) -  Zusammenveranlagung Vermögensabgabe.

26 Fernerf indets ichderAusgleichsgedanki in iweiEntscheidungenzumVerfahrens-
recht ,  vgl .  BVerfG v.3.2.7959, BVerfGE 9,125 (136) -  Armenhi l fe Sozia lger ichtsver-
fahren; BVerfG v. 20. 6.1 973, BVerfGE 35,283 (291 f.) - Kostenersatz Vorverfahren.

'' Zur Meßbarkeit von Gleichheit im Unterschied zu Freiheit allgemein E. Klein,
DVB I .  1981 ,  661  (663 ) .

.28 .  BVerf  G v.  21.  1 .  1962, BVerfGE 1 3,  33 1 (341 )  -  personenbezogene Kapi ta lgesel l -
scnaft.

2e Dabei  häl t  es unmit te lbar mi t  der Gewerbesteuerbelastung zusammenhängende
Vorte i le,  d ie s ich als Kehrsei te der Gewerbesteuerbelasrung darste l len,  wie die Kör-
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Gefestigte Erkenntnisse lassen sicl ' r  den sporadischen Aussagen des Bun-

desverfassungsgerichts jedoch weder zu der Struktur noch zu den Vorausset-

zungen der Saldierung entnehmen. Ob sich die angegrif fene Benachtei l igung

durch anderweit ige Vortei le ausgleicht, rvird meist im Rahmen odc: im An-

scl.r lr .rß an die Rechtfert igung gL'prüfrr( ' .  andererseits spricht das Gericht aber

davon, daß aLrfgrr-rnd dcs N:rchtei lsausgleichs die Ungleichbehandlung ent-

fal ler l .  Dics rviederr.rm deutet dar:ruf hin, daß die Saldierung die Tatbe-

standsrnä{Sigkeit von Art.  3 Abs. 1 GG betr i f f t .

Auffäl l ig ist ferner, da{3 der Maßstab der Salcl ierung zwischen sozial- r .rnd

steucrrechtl ichen Entscheidungen dif feriert.  Während das Gericht im Sozial-

recht sehr genau untersucht, ob die Vortei le auf demselben Sachverhalt l2 be-

ruhcn r., ie die zu rechtfert igenden Nrrchtei le ,  fal len die Gesamtbetrachtr.rngen

im Ster-rerrecht sehr viel pauschalcr aus, etwa wenn Vor- und Nachtei le inner-

ha lb  e iner  E inkunf tsar t r i  oder  innerha lb  e iner  Rechts fo rm3a mi te inander

saldiert we rden, ohne daß der zugmndeliegende wirtschaft l iche Sachverhalt

weiter dif ferenziert wirdri .  Eine Pri i fung, ob die zum Ausgleich herange-

zogenen Vrr- und Nachtei le aufeinander erbgestirnrnt, geschweige denn äqur-

valent sind. unterbleibtr6.

perschaftsteuerminderung, d ie aus der Abziehbarkei t  der Gewerbesteuer a ls Betr iebs-
rrusgabe resul t ier t ,  f i i r  ber i icksicht igungsfähig,  rvenngleich im Ergebnis für  n icht  aus-
re i chend ,  um den  Nach te i l  zu  kompens ie ren ,  a .  a .  O .  (Fn .28 ) ,  S .342 .

t u  ' 2 . 8 .  
BVc r t 'G  v .  21 .1 .  1962 ,  BVc r f ( lE .  13 ,  331  (341 )  -  pe r sonenbezogene  Kap r -

ta lgesel lschaf t ;  BVerfG v.  30.6.  I  964,  BVerf( iE 1 8,  97 (108 f . )  -  Zusammenveranla-
gung El tern Lrnd Kinder.

1 t  BVe r fC  v .20 . . 3 .  1963 ,  BVe r fGL .  1 .5 , . 128  ( . 13 - l )  -B l i nc l enh i l f e .  I n  d i e  E rm i t t l ung
der Unglerchbchancl lung f l ießt  der Ausgleichsgedanke auch in BVerfG v.  21.  -5.  196x,
BVerfGE 23,327 ( . i4.3)  -  Vermrigensirbgabe Krankenanstal ten,  e in;  vgl .  ferner BVerfG
v.  10.4.  i997,  BVerfGL, 96,  1 (E) -  Arhei tnehmer-  und Weihnachtsfre ibetrag:  , ,g le ich-
hei tserhebl ich" sei  nur der durch die Gesamtregelung hergestel l te Belastungserfo lg.

\ )  BVe r fG  v .7 .5 .1971 ,  BVe r fC iL l  37 ,  l . t , +  ( 165 )  -  B i i ndenh t l f e  BVe r fG  v .9 .71 .
1 988,  BVerfC, iF-  79,  87 (99) -  Krankengeld-Spi tzenbetrag.

\ \  BVerfG r ' .  10.4.  1997, BVerfGE 96,  1 (7 f f . )  -  Arbei tnehmer-  und Weihnachts-
f re i  bctrae.

ra Bier [G v.  24.  1.1 962,  BVerfGL, 1 3,  3. ]  i  (342) -  personenbezogene Kapi ta lge-
sel lschaf t ;  BVerfG v.  18.6.  197.5,  BVerfGE 10,  109 1117ff . )  -  geu'erbesteuer l iches
Schach te l p r i v i l eg ;  ebenso  BFH v .7 .3 .2001  -  IV  R  24100 ,  FR  2001 ,  687  (689 ) .

t t  f ) r f f e renz ie r re r  h i ngegcn  ßVc r lG  r .  10 .  i .  l 9 r ' 3 ,  BVe r fC I .  15 .  32E  t 332 t  -  Hy -
pothekengewinnabgabe Eheleute.

r u  Ek la tan r  BVe r t 'G  v .  18 .6 .1975 ,  BVe r fGE  40 ,  109  (1171118 )  -  gewerbes teue r -
l iches Schachtelpr iv i leg;  , , ( icsamtschau der recht l ichen Regelungen des zu beurte i ien-
den Lebens- und Sachbereiches";  BVer lG v.  10.4.  i997,  BVerfCiE 96,  1 (7 f f . )  -  Ar-
bei tnehmer-  und Weihnachtsfre ibetras.
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b) Europäischer Gerichtshof: Kein al lgemeines Kompensationsprinz. ip,

Gesamtbetrachtr:ngen abcr im Rahmen des Kohärenzprinz. ips
'!7ährend 

die Aussagen des Br.rnclesverfassungsgcrichts zur Saldierbarkeit
von Vor- und Nachterlen stets vereinzelt gebl ieben sind r-rnd irn Schrif t tr ,rnr
wenig Resonanz erfahren haben, beschäft igt sich der Europäische Gerichts-
hof in seiner Ster.rerrecl 'r tsjudikatLrr begleitct von zahlrcichcn Anmcrkungen
i r t  r le r  L i te rar r r r t -  [o r tgcsc tz t  m i t  der  Fragc .  r , l r . tus  t l c r  g rc r tz r i l re r rc l r r r ' i t cn-

den Tätigkeit result ierende Nachtei le dr:rch :rnderr,r 'ei t ige Vrrtei le aussie-
g l i chen werden können3s.  D ies  leg t  es  nahe,  d ie  EuGH-Rechtsprechung in

den Blick zu nehmense. In ihrer Doppelfunktion40 als Gleichbehandlungs-

sätze einerseits als Freiheitsrechte ,rndererseits erlauben dic Grundfreiheiten
Aussagen, die sich möglicherrveise - selbstverständl ich unter sorgfält iger Be-

achtung ihres spezif isch er-rroparechtl ichen Gehalts - auch aui die Einbettung

e ines  Kompensat ions-  und Sa ld ie rungspr inz ips  in  d ie  na t iona le  Gnrnd-
rechtsdogmatik übertragen lassenar.

Eine al lgemeine Kompensation europarechtswidriger Ben:rchtei l iglrngen
mit anderweit igen steuerl ichen Vortei len lehnt der Gerichtshof in str incl iger
Rechtsprechung abar. Insbesondere können die Mitgl iedsstaaten eine steue r-
l iche Benachtei l igung grenzüberschreitender Sachverhalte nicht mit dem
Hinweis auf ein al lgemein niedrigeres Steuernrveau im jervei ls anderen Staat
rechtfert igena-1. Anerkannt hat der Europäische Gericl-rtshof eine Saldierr.rng

3- Z.B.  E.Reinter ,  in:  M.Lehner,  Grundfre ihei ten im Steuerrecht  dcr  EU-Staaten,
2000 ,  S .39  (50 f . .  60 f f . , 69 ) :  J .Sede tnund ,  IS IR  2001 ,  190 f f . ;  R .  Wernsmann ,EuR
1999 ,754 f f . ;  H .Hahn ,  DS IZ  2000 ,  14  (23 f  . ) ;  de r s . ,  IS IR  2000 ,4 .16 .

38  E .  Re imer ,  i n :  M .  Lehne r  (Fn .37 ) ,  S .39  (60 ) ,  bek lag t  a l l e rd i ngs  n i ch t  ganz  zu
Unrecht ,  daß auch in der Rechtsprechung des EuGH der Kohärenzgedanke bisher
keine festen Konturen entwickel t  hat .

l q  .' -  Auch der B L H rekurrrer t  in seiner Vor lage zu $ 32c ESIG auf  d ie Rechtsprechung
des  EuGH,  vg i .  BFH  v .  24 .2 .  1999  *  X  R  171196 ,BS tB l .  I 1  1999 ,  450  (463 ) .

a0 Hierzu H. Jarass,  in Festschr i f t  für  Ever l ing,  1995, S.  593 f f  . :  M. Lehner,  in:  Fest-
s c h r i f r f ü r K . O f f e r h a u s ,  1 9 9 9 , 5 . 1 1 7 ( 1 2 2 f f . ) ; R . W e r n s n t a n n , F . u R 1 9 9 9 , 7 5 1  ( 7 5 5 J .

4r  Zu Ahnl ichkei ten in nat ionaler  Grundrechts-  und europäischer Grundfreiher-
tendogmat ik J.Sedemund, ISIR 2001, 190;  zum Unterschied zwischen Grundfreiher-
ten und Gemeinschaftsgrundrechren R.Wernsntdnn,  EuR 1999, 754 (7.5.5 Fn.8) ;
H.  Hahn, DSIZ 2000, 14 (191;  zu letzterem auch H. V/agner,  DOV 1 999,  129 (132 f  f  . ) .

az  EuGH v .  28 .  1 .  1986 -  Rs .  C -270 l83 ,  S lg .  1986 ,  285  Rn .  21  (avo i r  f i s ca l ) ;  EzG l l
v . 2 7 . 6 . 1 9 9 6  -  R s .  C - ' 1 0 7 1 9 4 ,  S l g .  1 9 9 5 ,  3 1 1 3 , 3 1 2 7  R n . 5 1 f f .  ( A s s c h e r ) ;  E U G H  v .
2 1 , . 9 . L 9 9 9  - R s . C - 3 0 7 / 9 7 ,  S l g .  1 9 9 9 , 6 1 8 1  R n . 5 4  ( S a i n t  G o b a i n ) ;  E u C H  v . 2 6 . 1 0 .
1999 -  Rs.  C-294197, Slg.  1999, 7463 Rn.44 (Eurowings);  vgl .  auch W.Schön, n:
Gedächtnisschr i f t  für  Knobbe-Keuk,  1997, 5.743 (769f  . ) ;  B.Knobbe-Keuk,  EC Tax
Review 199.{ .  74 (77\ .

o l  So *a,  der Hinweis auf  den ermäßigten Steuersatz von 107o in den Dubl in
Docks nicht  geergnet,  d ie Hinzurechnung nach $ 8 Nr.  7 S.  1 GewStG zu recht fer t igen
(EUGH v .26 .1 .0 .1999  -  Rs .  C -294197 ,  S lg .  1999 ,  7463  Rn .43  [Eu row ings ] ) .  N i ch t
auf  das nat ionale g le ichhertsrecht l iche Problem übertragen läßt  srch das Argument,
mit  dem sich der Er. rGH Gesamtbetrachtuneen widersetzt .  Der ' l fet tbewerb der nat io-
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hingegen im Rahmen des speziel l  steuerrechtl icher Rechtfert igungsgrundes4l

der Kohärenzai. Bervirkt eine Norm isol iert betrachtet eine Verletzung der

Grundfreiheiten, so kann dies durch das Zusammenspiel mit anderen Nor-

rn . r r  gc rcch t ie r t ig t  \e in+ ' .  r , r ' cn r r  d ie  Ar r fh . 'hur rg  Jcr  a ls  europarechtswidr ig

rclcnti f izrerten Einz-elnorrn im Hinblrck ar.t f  t t- t i t  ihr zusammenhängende Nor-

men die gesetzgeberische Kor-rzeption der nationalen Steuersysteme stören

wiirdeaT. Auf cl iese !üeisc sol l  verhrnclert rverden, daß der Ster.rerausländer

Vrrtei le cler :rnderen Rechtsordnung abschirpft,  ohne den mit ihnen beim

reinen Inlandssachverhalt ernhergehenden Nachtei len ausgesetzt zu seina8.

Die Anwendr.rng des Kohärenzprinzips erfolgt jedoch äußerst restr ikt iv.

Keineswegs ki jnnen bel iebige Vor- und Nachtei le rniteir.rander in Beziehr-rng

gesetzt werdcn, viclmehr bedarf es eines unmtttelbaren spezif ischen Zu-

sammenhangs. Die Benirchtei l igung kann nur dann gerechtfert igt werden,

rvenn die zu rechtfert igende Norrn nottt ,endig ist,  um das Fr.rnkt ionieren der

zum Ausgleich herangezogenen Norm zu gewährleisten. Nicht ausreichend

ist es, wenn der dern Stcuerausländer versagte Vortei l  ledigl i  ch typischenueise

einen anderweit igen Nachtei l  kornpensiertae. Vielmehr mussen die ieweil igen
Vorschrif tcn in der Weise in einem funktionel len Zusammenhang mitein-

ander stehen' io, daß dic eine Vorschri i t  ohne die andere keinen Sinn ergibt.

nalen Steuersysteme stehe einer Kompensat ion jedr ' " 'eden lJnterschiedes durch eine
Ar-rsgle ichsabgabe entgegen. Unterschiecle in der Steucrbelastung seien notwendige
Folgc des bisher n icht  harmonis ier ten Bereichs der Unternehmensbesteuerung, vgl .  CiA
N{ i scho  Sch lußvo r t r ag  v .  26 .1 .1999  zu  EuGH v .  26 .10 .1999  -  Rs .  C -294197 ,  S lg .
1999 ,  7  449  Rn .  59  [Eu row ings ] .

44  t n  EuGH v .  6 .5 .2000  -  Rs .  C -35 /98 ,  DSrRE  2000 ,  742  Rn .56  (Ve rkoo jen ) ,

rv i rd ausdr i ick l ich von einem Rechtfer t igungsgrund gesprochen; zust immen d U. Wöl-
tcr ,  in:  von der Groeben/Thiesing/E.hlermann, .5.  Auf l .  1 997,  Arr .  48 Rn. 45.  Etwas an-
ders F. .  Reimer,  in:  \1.  Lehncr (Fn.37),  S.39 (69),  der d ie Kompensat ion weder a ls

, ,negat ives Tatbestandsmcrkmal"  der tatbestandl ichen Diskr iminierung ansehen wi l l
noch als echten Rccht fer t igr . rngsgrund; der Kompensar ionsgedanke könne aber in der
f le x ib len Prüfr :ngsstufe der Verh: i l tn isrnäl3 igkei t  e inf l ie lJen ur . rd rm Verbund n. i i t  e inem
Rechtfer t igungsgrund die Diskr iminierung oder Beschränkung sowei t  abmi ldern,  daIS
die 1e* 'e i ls  e inschlägrge Grundfreihei t  im Ergebnis n icht  a ls ver letzt  anzusehen sei .

a j  Erstmals tn EuGH v.  28.  1.  1992 -  Rs.  C-204190, SIg.  1992,276 (Bachmann),

Rn .2 l  f f . ;  f e rne r  EuGH v .  14 .2 .1995  -  Rs .  C -279193 ,  S lg .  1995 ,  225  Rn . -39 f f .
(Schumacker) .  \X/esent l ich wei terentwickel t  in EzGH v.  11.  B.  1995 -  Rs.  C-80/94,  Slg.
I995,2493 Rn.23 f f .  ( !ü ie lockx),  wo das Ger icht  d ie Doppelbesteuerungsebene ein-
bezog ;  s .  f e rne r  E r rGH v .  14 .11 .1995  -  Rs .  C -484 /93 ,  S lg .  1995 ,3977  Rn .15 f f .
(Svenssc r r r  und  Gus t i r v sson ) ;  EuGH v .  27 .6 .1996  -  Rs .  C ' - 55194 ,  S lg .  1995 ,  3089
Rn . . 55  f f .  (Assche r ) .

qb  
H .Hahn ,  DS IZ  2000 ,4  ( 2 -3 ) .

a-  w.Heinicke,  DSIR 1998, 1332 (1336);  Terra/Watte l ,  European Tax Law,
2 .  Au f l .  1997 ,5 .24 .

a8 A.  Cordetuener,  Zwischen Kohärenz und Konvergenz,  Diss.  Bonn 200 1,  7.  Kap.

s 2 1  i l .  1 .
ae Er( ;H v.26.10.1999 -  Rs.  c-294/97,  Slg.  1999,  7463 Rn.38 (Eurowings) .
50 H. Hahn,lsrR 2ooo, 437.
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Die Berechtigung des Kohärenzprinzips uncl sern Verhältnis zum Kom-
pensat ionspr inz ip  s ind  b isher  n ich t  gck lä r t j r .  I )as  Kohärenzpr inz ip  so l l
S törungen der  Sys temat ik  der  n r r t ion l l cn  S tcucr rcch tsordnungen verh indcrn .
Es erweitert den Anwendungsbcrcich des ( iebots cler Sysrerngerechtigkert
und Fo lger ich t igke i r  der  na t ionr lcn  Steucr rech tsorc lnungen au f  t l i e  zwr ,
schenstaatl iche Flbene \r.  Dabei lcgt die bisherige Rcchtsprechr-rng nahe, dal i
nur  Sys tementsche idungcn rn i t  c in igcrn  Gerv ic l i t  f i i r  d ic  na t iona lc  S teuer -
rechtsordnung als Rcchtfert igungsgrund :rkzeptiert wcrden ki inner-r- Da abe r
das bloße Intcresse an der Aufrechterhaltung der n:rr ionalcn Systernenr-
sche idungen noch n ich t  gee ignet  wäre ,  europarcch tswrdr ige  D iskr im in ie rLrn-
gen zu rechtfert igen, bedarf es der zusätzl ichen Vorausserzung, cla{3 die tat-
bestandliche Diskriminierung durch einen anderwe it igen steuerl ichen Vortci l
zugunsten desselben Steuerpfl icht igen ausgeglichen wird53. Lcrzt l ich kommr
es also gar nicht zu einer Benachtei l igung des grenzüberschreitenclen Sach-
verhalts, sei es auch, daß sich dieses Ergebnis erst aus dem Zusammenspiel
mehrerer Regeln ergibt.  Damit wird al lerdings auch die Eigenstr indigkcit  dcs
Kohärenzprinzips als Rechtfert igungsgrund in Irrage gestel l t5a. Vielmchr re-
duziert sich das Kohärenzprinzip auf die Funktion einer einschränkcncien
Voraussetzung der Saldierung von Vor- und Nachtei len, die rnit  der grenz--
überschreitenden Betätigung verbLrnden sind. Ein Nachtei lsausglcich isr
europarechtl ich nur dann beachtl ich, wenn die miteinander zurn Ausglcich
gehrachten  Vorschr i f ten  im Verhä l tn is  der  Kohärer rz ,  d .  h .  in  e inenr  i r r r r -
genden funktionellen Zusammenharg., srehen.

3. Verortung des Nachteilausgleichs innerhalb uon Art.3 Abs. 1 GG

a) Nachtei lsausgleich als negatives Tatbesrandsrnerkmal

aa) Ungleichbehandlung

Die hier wiedergegebenen Rechtsprechungsaussagen werfen zLrnächsr die
Frage auf, wo innerhalb von Art.  3 Abs. 1 GG das Saldierungsargumenr an-
zusiedeln ist.  Diese Frage ist keinesvvegs nur theoretischer Natur. Denn nur

st Zum ungeklärten \trhältnis beider Grundsätze zueinanclcr W f lcr i i rke, DStR
1998,1332 (1336) ;  g rundsätz l i che  Kr i t i k  am Kohärenzpr inz ip ,  da  s ich  d icscs  n ich t  mr r
dem Kompensationsverbot vereinbaren lasse, bei R.Wernvndnn, EuR 1999, 7-54
(770 f  . ) .

52 Folgerichtig verweigert der EuGH in der Vielockx-Entscheidung (v.
1 1 . 8 .  1 9 9 5 - R s . C - 8 0 / 9 4 , S i g .  1 9 9 - 5 , 2 4 9 3 R n . 2 3 f f . )  d i e A n w e n d u n g d e r K o h ä r e n z -
formel, wenn der Mitgl iedstaat selbst in Doppelbesteuerungsabkommen auf dic
Durchsetzung der Systematik seines nationalen Steuersysrems im grenzüberschreiten-
den Sachverhalt verzichtet har.

s3  EuGH v .  11 .8 .1995 -  Rs .  c -90194,  S lg .  1995,  2493f ( .  Rn.2 .3 f .  (w ie lockr ) ;
EUGH v. 6.6.2000 - Rs. C-35/98, DSTRE 2000, 742 Rn.57 (Verkoo jen).

5a Zu Recht kr i t isch E. Reimer, rn: N.{. Lehner (Fn.37), S.39 (62).
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die saubcre Einordnung verhindert,  daß das Saldierungsargumenr die Struk-
turen cles Gleichheitssatzes auflöst. so daß dcr einzelne Gleichheitssatz-r,er-
s to l i  n rch t  mehr  in  se inern  spcz i f i schen ( ie  ha l t  wahrgenommen wi rd .

,,Art.  3 Abs. 1 GG ist verletzt,  wenn einc Gruppe von Normadressaren im
Verglcrch z-u anderen Norntadressaten anders behandelt wird, obwohl
zr,, ' ischen beiden Gruppc.n keine Unterschiede von solcher Art und solchem
('ervicht bcstehen, clal i  sie eine rrngleiche I leirandlung rechtfert igen könntcn"
(1 .  Senat ) i i .  V ic l  Au fmerksanrke i t  rv i rc l  sowoh l  der  Frage dcr  Verg le ichbar -
keit  zweier Grr-rppcr-r von Normadressaten geschenkt als auch der Rechtfer-
t igung envaiger Ungleichbehandlung. Demgegenüber scheint die im tatsäcn-
l i chen anges icde l te  Frage,  wann und in  we lchem Ausmaß e ine  Ung le ichbe-
hand lung ( , ,anders  bchande l t " )  vor l ieg t ,  kaum d iskuss ionswürd ig .  Genau
hier setzt jedoch der Saldierungsgedanke an. Unzweifelhaft l iegt eine Un-
gleichbehirndlung vor, wenn auf vergleichbare Sachverhalte Normen mit
tunterschiedl icher Rechtsfolgenanordnung zur Anwendung kommen-i5, etwa
indern eine der beiclen Gruppen von einer Begünstigung ausgeschlossen oder
ciner Belastung unterworicn r, , ' i rd. D:rbei kann die Frage nach Gleich- oder
Llngleichbchandlung jedoch nichr srrcng fonnalist isch beannvortet werden.
Vre l r -ne  hr  i s t  e ine  Gle ichbehanc l lung n ich t  nur  dann anzunehmen,  wenn zwer
Srchverhalte r-rnter denseibcn 

' I :r tbestand 
substrmiert werden können und

deshaib derselbcn Rechtsfolee unterl iegen, sondcrn auch wenn sie Normen
rnit  unterschiedl ichen Tatbeständen unterfal lcr.r,  die aber die gleiche Rechts-
folge irnordnen-j i .  Zusätzl ich fordert die h. M. für die Annahme einer Verlet-
zung von Art.  3 Abs. I  GG, daß die Ungleichbehandlung einen Nachtei l  f i r
den Betroffenen bervirken mu1l58. Ob ein Nachtei l  vori ieqt. r ichtet sich da-
nach, wie sich die Regelr:ng oder N{ai3nah me materie l l  auf den zr:grunde l ie-
ge nden Lebenssachr.erhalt auswirktse. Dies wirf t  die Frage auf, ob Nachtei le
ausgleichende Vortei le, bereits den Tatbesrand der Ungleichbehandlung ent-
fal lcn lassen odcr ob sie srch erst auf der Rechtfert igungsebene auswirken.

i t  St , indige Rechtsprechung des 1.  Senats seir  BVerfG v.  7.  10.  1980, BVerfGF, -5 i ,
7 2 ( 8 8 ) ;  B V e r [ G  v . 6 .  1 1 . 1 9 8 - 5 , B V e r f G E 7 l , l 4 5  1 1 5 4 ) ; B V e r f C ]  v . 9 .  1 1 . 1 9 8 8 , B V e r f -
G 1 . 7 9 , 8 7 ( 9 8 ) - K r a n k e n g e l d - S p i r z e n b e r r ; t g ; B V e r i G  v .  1 1 . 2 .  1 9 9 2 , B V e r f G E 8 . 5 , 2 . 1 8
(244 ) -LJn rsa t zs t cue rbeg r i ns t i g r - r n rTaxen ;  BVe r fG  v .8 .4 .  1998 ,BVe r fC jE98 ,  I  ( 12 )  -
N achversicheruns.

:6 L.  ( )ster loh,  in:  N' I .  Sachs (Fn.  l ) .  Ar t .  - l  Rn.  8-1.
t -  5/ .  Hrrs ler ,  Rechte und Zic le ,  199.1,  S.  19.
t s  BVe r fG  v .  18 .7 .  1984 ,  BVe r fGF-  67 ,239  Q-11 ) ;H . l d rass ,  i n : . f a rass /P ie ro rh ,  GG.

Komrne ntar .  3.  Auf l .  1 995,  Art .  . l  Rn.  8;  a.  A.  Ä{.  SarDs, DOV 1 984,  41 1 {417);  der: . ,
in :  Fcstschr i f t  f i i r  K.  H.  Fr iauf ,  1996, S.  -109 (-124),  mi t  dem Hinrveis auf  den objektrv-
recht l ic l . ren Gehalr  des Gleichhei tssatzes.

;e B) 'er fC v.  24.  6.  I  958,  BVerfGF- 8,  5 I  (64,  67) -  Parte ispendenabzug;
6.  2.  |979,  BVer lG,+9,  I  48 {  I  6- t )  -  ( ;ebührengeserz Nordrhein-Westfa len;
9 .  U .  1978 ,  UVe r f ( iE  . 50 ,  217  (2 - l  I  )  -  \  - 554b  ZPO.

BVerfG v.
BVerfC v.
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Die Kompensation von Eingrif fen in individuel le Freiheitsrechte kann stets

erst auf der Ebene der Rechtfert igung berücksichtigt werden. Finanz-iel le

Kompensation (Geld) kann den Freiheitsverlust nicht ungeschehen machen,

sondern ihn höchstens aufwiegen. Zahlt der Staat der-n Indienstgenonlmenen

Privaten fur die Erful lung offentl icher Aufgaben einen Ausgleich, so ändert

dies nichts an der ihm auferlegten Handlungspfl icht. Selbst Naturalrest i tu-

t ion oder Naturalkompensation, etwa in Form der Umlegung im Rahmen

von Flurbereinigungsverfahren, zielen ledigl ich darauf, einen gleicharert igen

Zustand wiederherzustel len. In al len Fäl len handelt es sich um Maßnahmen

auf der Sekundärebene, die das Vorl iegen einer Rechtsverletzung auf der Pri-

märebene voraussetzen50. Dagegen kann im Rahmen des al lgemeinen Gleich-

heitssatzes bei Einbeziehung ausgleichender Normen bcreits der Befund der

Ungleichbehandlung zweifelhaft sein6r. 
'Werden 

zwei Gruppen trotz unter-

schiedl icher normativer Ausgestaltung in'r Ergebnis gleich behandelt,  stel l t

sich die Frage, ob es der Rechtfert igung überhaupt noch bedarf.  Zu recht-

fert igen wäre nämlich nur noch die unterschiedl iche Ausgestaltung, die

Frage, warurn der Staat dasselbe Belastungsergebnis auf unterschiedl ichem

Wege herstel l t ,  nicht aber eine materiel le Ungleichbehandlung52.

bb) Einzelnorm- oder Gesamtbetrachtung?

Ob die Saldierung bereits auf Tatbestands- oder erst auf Rechtfert igungs-

ebene vorzunehmen ist,  hängt davon ab, ob man das Gleichbehandlungsgebot

des Art.3 Abs. 1 GG auf einzelne Normen5i bezieht oder eine Gcsanrtbe-

trachtung der diesen Einzelnormen zugrunde l iegenden Lebenssachverhalte6{

anstel l t65.
Für die Einzelnormbetrachtung spricht, daß sie sich rechtssicherer durch-

fuhren läßt als eine Gesamtbetrachtung. Andererseits läßt sich im Steucr-

recht als einem der Hauptanwendungsgebiete saldierender Betrachtr.rng f irr

60  Vg l .  abe r  auch  G .  Dü r i g , i n :  Maunz ,4 )ü r i g ,  GG,  A r t . 3  Abs .  1  Rn .57 :  D ie  En t -
e ignung als rechtmäßiger Eingr i f f  werde von vornherein ausgegl ichen und nicht  erst
nachträgl ich gerecht fer t igt .

6 \  A .B leckmawr  (Fn .6 ) .  S .53 .
62 A.Bleckrnann (Fn.6) ,  S.95,  häl t  den Gesetzgeber bezügl ich der rechtstechni-

schen Ausgestai tung f i i r  f re i ,  so daß es einer Rechtfer t igung nicht  mehr bedi i r f te.
6r  So wohl  P.  Mart in i ,  Ar t .  3 Abs.  1 GG als Pr inzip absoluter  Rechtsgle ichhei t ,

1 997,  S.  25 0 :  Rechtsnormenvergle ich.
6o Fi i r  le tzteres deut l ich BVerfG v.  5.4.1960, BVerfGE 1 1,  .50 (60) -  Entschädi-

gung Hausratsver l :usr ;  BVerfG v.71.2.1992, BVerfGE 85,238 (244) -  Umsatzsteuer-
h c o i i n c t i o " n o  T e w e n

65 Zu dieser Frage unter  verfassungsprozessualen Gesichtspunkten R. Wentsmann,
Das gle ichhei tswidr ige Steuergesetz -  Rechtsfo lgen und Rechtsschutz,  2000, S.  130 f f ;
ferner / .  Lücke,DYBI.  2001, 1469 \1470),  der in d iesem Zusammenhang den Begr i f f
des, ,addi t iven Crundrechtseingnf fs"  e inführt .
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eine sich bereits auf die Tatbestandsebene auswirkende Gesamtbetrachtung

anführen, daß maßgeblich fur die gleichheitsrechtl iche Beurtei lung die Be-

lastrrngsrlrf truzgen, d. h. der tatsächl iche Belastungserfoig5s ist.  Dieser läßt

sich aber regelmäßig nicht unrnit telbar aus einer Einzelnorm ablesen, son-

dern ergibt sich erst aus einem Zusammenspiel von Normen67. Wenn aus die-

sem Grund d:rs Bundesverfassungsgericht mit Zustimmung des Schrif t tums

freiheitsrechtl iche Belastungsobergrenzen auf die Gesamtsteuerbelastung

bezieht68 und mitt lerweile sogar die Einbeziehung der Sozialversicherungs-

abgaben diskutiert wird6e, muß dies grundsätzl ich auch für die gleichheits-

rechtl iche Betrachtung pieitenT0.

In den meisten anderen Rechtsgebieten ist ein rein rechnerischer Ausgleich

I 'r ingegen kaum denkbar. Denn eine exakte Saldierung setzt voraus, daß die

Rechtsfolge der einen Norm das exakte Spiegelbi ld der Rechtsfolge der an-

deren Norrn ist.  Vol lständige Identi tät von Vor- und Nachtei l  ist jedoch al-

lenfal ls bei Geldleistungsanspri ichen denkbar. Und selbst bei Geldleistungs-

ansprirchen greifen Vor- und Nachtei i  rcgelmäßig nicht derart exakt inein-

ander, daß Benachtei l igung oder Begünstigung vol lständig entfal len. Sobald

Vor- und Nachtei l  auch nur geringfugig voneinander abweichen, insbeson-

derg wenn sie nur artgleich sind, kann der dem Nachtei l  korrespondierende

Vortei l  erst im Rahmen der Rechtfert igung berücksrchtigt werdenTr. Auch im

Fall  der Tei l identi tät muß zwingend noch die Rechtfert igungsebene betreten

werden, weil  die tei lweise Aufrechnung von Vor- und Nachtei l  ledigl ich das

Ausmaß des Gleichheitsverstoßes reduziert.  Dies läßt die Anorderungen an

die Rechtfert igung sinkenr2, entbindet aber nicht von der Rechtfert igung der

verbleibenden Ungleichbehandh-rng.

66 BVerfG v.  27.6.1991, BVerfGE 84,  239 (282) -  Z insbesteuerungi  BVerfG v.
19.2.1991, BVerfGE 8- i ,  39. t  (402) -  Steuerfre ihei t  Beih i l fe.

6 t  H ie . r u  neue rd ings  aus füh r l i ch  J . L i i c ke ,  DVB I .2001 ,  1496 f f .
6s  Z .B .  BVe r fG  v .22 .6 .1995 ,  BVe r fGF l  93 ,  121  (138 )  -  Ve rmögens teue r ;  auch

schon BVar lCJ r , .  12.  10.  1976, BVerfGE 43,  1 (4)  -  Sonderausgabenabzr:g Vermt igen-
steuer;  vgl .  ferner BFH v.  i  i .8.  1999, JZ 2000, 356 (Gesamtbetrachtung von Cewer-
be- und Einkommensteuer)  mi t  Anm. / .  Wteland.  Aus der L i teratur :  R.  Seer,  DSTJG
Bd. 23 (2000),  87 (107 f f  . ) ;  M. lachnnnn, Steuergesetzgebung zwrschen Gleichhei t  und
wir tschaf t l icher Freihei t ,  2000, S.  -5 i  f f . ;  K.  Tipke,  Die Steuerrechtsordnung, Bd.  l ,
2.  Auf l .  2000, 5.450 Vogel /Waldhoff , in:  Bonner Kommentar (Stand Dez.  1997),Yor-
bem.  z .  A r t .  104 - l  1 . 5  GG Rn .  546 ;  l .  L i l c ke ,  DVB I .  2001 ,  1495  (147  5 ,1477 ) .  V ' e l che
Steuern und Abgaben im einzelnen einzubeziehen s ind,  is t  jedoch umstr i t ten.

6e H. Butzer,  Freihei tsrecht l iche Grenzen der Steuer-  und Sozialabgabenlast ,  1 999,
S.88f f . ,  der auf  d ie Vergle ichbarkei t  des Eingr i f fscharakters abstel l t ;  L.Schernntel ,
S tL rW i 99 -5 ,  - 19  ( - 5a f . ) ;  a .A .R .See r ,  DS t fG  Bd .23  (2000 ) ,87  (120 ) .

' ' )  
K . ' I ' i p ke ,  D ie  S teue r r cch t so rdnung ,  Bd .  I , 2 .Au f l . 2000 ,5 .291  f . , 303 f . , 450 ;

P .  K i r chho f  l Fn  2 ) ,  S .41 .
7 r  So  auch  E .  Re ine r ,  i n :  M .  Lehne r  (Fn .  37 ) ,  S .  39  (50  f . ) .
72 Es bedarf  dann anderutei r iger recht fer t igender Gründe, um die verble ibende

Unglerchbel-randlung zu recht fer t igen.
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Zudem ist selbst bei vordergründig exakter Saldierbarkeit  der Rechts-

folgen gegenüber einem Nachtei lsausgleich bereits ar-rf  Tatbestandsebene Zr"r-

rückha l tung geboten ,  wer l  außer  in  den Fä l len  vo l l kommener  Sachverha l ts -

und Rechtsfolgenidenti tät jeder Saidierung ein Wertungsmoment inncwohnt.

Löst man sich von der Einzelnormbetrachtung, stel l t  sich die nicht abstrakt,

sondern nur im konkreter-r Einzelfal l  im Wegc der'Wertung z.u beant$'orter)-
de Frage, nach der Reichwcite dcr Ausgleichs;rcrspektive. Schl ießl ich beri ihrt

ein einzelner Lebenssachverhalt rneist eine Vielzahl unterschiedl icher Rcchts-

gebiete, aus denen sich Vor- und Nachtei le ergeben können.

Im übrigen aktivrert jede Sachverhaltsabweichung die Freiheitsrechte. St-r-

bald der dem Nachtei l  und der dem diesen ausgleichenden Vortei l  zugmn-

de l iegende Sachverha l t  auch nur  ger ing fug ig  vonc inander  abwerchen,

kommt es zur Kompensatior-r nur noch, wenn der Betroffene aktiv mitwirkt,

indem er seine Freiheit  in einer WeiÖe betätigt,  daß sich Vor- ur.rd Nachtei le

ausgleichen. Ob ihm dies zumutbar ist,  ist aber eine Frage, die erst auf

der Rechtfert igungsebene entschieden u'erden kann - und ntuf i .  Denn dre

Anforderungen an die Rechtfert igung wachsen, je mehr die Ungleichbc-

handlung den Gebrauch grundrechtl ich geschützter Freiheitsrechte er-

schwertTJ.

b) Saldierung als Argument dcr Rcchtfert igung

Soweit demnach eine Saldierung grundsätzl ich erst auf der Rechtfert i-

gungsebene zu erörtern ist,  stel l t  sich die Frage, ob es sich um einen echten

Rechtfert igungsgrund handelt.  Zweifel sind berechtigt,  wei l  die Kompensa-

t ion letzt l ich nicht auf Rechtfert igung einer fortbestehenden Ungleichbe-

handlung, sondern auf deren tatsächl iche El iminierung zieltTa.

Andererseits werden auch im Rahmen der Rechtfert igung von Ungleich-

behandlungen Unterschiede in den vergl ichenen Gruppen herangezogenT's.

Diese können als Vor- und Nachtei le interpretiert werden, die eine kompcn-

s ie rende Bevorzugur rg  bez iehungsweise  Benachte i l rgung rcch t fe r t iF ,en .  So

kann es insbesondere unter dem Aspekt der Chancengleichheit geboten sein,

naturgegebene Nachtei le, wie z. B. Behinderung, Krankheit,  Alter, durch eine

rechtl iche Bevorzugung auszugleichen. Die Ungleichbehandlung ist dirnn

durch das gesetzgeberische Ziel des Nachtei lsausgleichs und der Herstcl lung

'  r  BVerfG v.  2.  3.  7999,BVerfGE 99,  367 (388) -Montan-Nl i tbest immung; BVerfG
v .  1 6 . 1 . 1 9 8 3 ,  B V e r f G E  8 8 , 8 7  ( 9 6 ) ;  z u s t i m m e n d  L . O s t e r l o h ,  i n :  M . S a c h s  ( F n .  l ) .
A r t . 3  R n . 3 2 .

74 Nicht  gefolgt  werden kann A. Vo$kuhle (Fn.  1 1) ,  S.50,  wcnn er c lem Kompen-
sar ionsgedanken im Unterschied zur Rechtfer t igung die Normarivfunkt ior . r  a i rspr icht .

"  S.BVerfG Nachweise in Fn. .5.5;  W. Hct tu,  in:  H.  Dreier ,  CG, Kon.rn.rentar ,  1996.
A r t .  3  Rn .23 .
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von Chancengleichheit gerechtfert igtT6. Die hrer untersuchte Möglichkert

eines Nachtei lsausgleichs unterschcidct sich nlrr insofern von der Rechtfert i-

gtrr.rg ais der Gesetzgelrer rechtl iche Vor- und Nachtei le, die er selbst gesetzt

hat, hcranzie ht. Arrcesichts der Verrechtl ichuug cler l-ebensvcrhältnisse wirre

es  jeJo .h  z l r  eng.  z r r r  Rcc l t t f c r t ig ,ung.  von U l tg le ich l .ch . r r td lunger t  r tu r  e t t f

vor rech t l i che  Vr r -  und Nachte i le  abzus te l len .  sondern  re levant  s ind  auch so l -

che Vor- und Nachtei le, die auf einer :rndercn gesetzl ichen Regelung beru-

hen--. Bezieht rnan die Frage n:rch der t :r tbestandlicl-ren Ungleichbehandlung

aLrf die E,irrzelnorm, dann gi l t  es auch die durch diese Einzelnorrn hervorge-

rufenc Ungleichbehandlung zu rechtfert igen. $üird hierzu auf anderweit ige

rechtl iche Vrr- oder Nachtci le abgestel l t ,  unterscheidet sich die Kompensa-

t ionsbetracl-rtung strukturel l  nicht mehr von der Rcchtfert igLrng der Un-

gleichbehandlung mit sonstigen Unterschieden.

1. Voraussetzungen und Crenaen der Saldierung

Abgesehen davon, daß sich eine urnfassende Gesamtbetrachtung praktisch

nicht durchfül.rren l ieße78, zielt  Art.  3 Abs. 1 GG nicht auf die Herstel lung ab-

soluter Gleichheit,  auch nicht auf absolute Rechtsgleichheit le, sondern rvirkt

letzt l ich nur punktuel l80. Deshalb kann es bei der Saldiemng von Vor- und

Nachtei len von vornherein nicht um eine Verrechnung jedweder gesetzl icher

Begünstigungen und Belastungen gehen. Dies u' ' i r f t  die Frage nach Voraus-

setzunsell  und Grenzen der Saldierbarkeit  auf.

' -6 Siehe etwa das verfassungsrecht i ich durch die Fr)rderk lausel  de s Art .  3 Abs.2
( i ( i  vorgegebene Zie l  der Durchsetzung der Gleichberecht igung von Mann und Frau.

- -  
P i e ro th /Sch l r nA ,  G rund rec l . r t e ,  15 .Au f l .  1999 ,  S  11Rr - r . 441 ;  S t .Hus te r  (Fn .57 ) .

S.  l6- t  f f . ;  zu den Gefahren eines Zirkelschlusses bei  Einbezrehung durch den Gesetz-
geber selbst  gesetzter  Unterschiede G. Dür ig,  in:  Nlaunz/Di i r ig,  CC, Art .3 Abs.  1
Rn .  . l  13 .

t 8  P .  Ma r t i n i  (Fn .53 ) .  S .250 .
' e  

BVe r fG  v .  23 .10 .1953 ,  BVe r fGE  1 ,  14  (52 ) ;  BVe r fG  v .17 .12 .1953 ,  BVe r fGE
3 .  - 58  (13 .5 ) r  BVe r fG  v .  24 .3 .1976 ,  BVe r fGF .  42 ,  61  172 ) ;  BVe r fG  v .  10 .  12 .  198 i ,
BVcrfGE 7 1,  25 5 127 1 ) :  BVer iG v.  8.  6.  1 988,  BVerfGL, 7 8,  219 t287);  G. Dür ig,  in:
Maunz/Dür ig,  GG, Art .3 Abs.  1 Rn.338; Chr.Starck,  in:  v .  Nfangoldr /Kle in/Starck,
Bcrnner ( iG,  Kommentar,  4.  Auf l .  1999, Art .3 Rn. 10 f f . ;  L.  Oster loh,  in:  N{.  Sachs
(Fn.  I  ) ,  Ar t .  .3 Rn. l5;  c l i f ferenzierend St .  HLrstcr  (Fn.  .57),  S.  30,  409 f f . ;  a.  A.  P.  Mert in i ,
Art . . l  Abs.  1 GG als Pr inzip absoluter  Rechtsgle ichhei t ,  1997.

s0 \ I {  Rr/ rer ,  in:  Bonncr Kommentar,  Art .3 Rn.5.
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a) Innerer Zusammenhang der zum Ausgleich gebrachten

Vor- und Nachteile

aa) Sachverhaltsidenti tät:  Freiheitsrechtc als Saldierungsgrenzen

Die Beschränkung der Saldierung auf bestimmte Vor- und Nachtei le resul-

t iert bereits aus der Grundstruktur des al lgemeinen Gleichheitssatzes.

Gieichheit läßt sich nur als Relat ion zwischen verschiedenen Personen oder

Sachverhalten in Bezug auf bestimmte gemeinsante Merkmale feststel lcnsl.

Die hierdurch sachl ich begrenzte Vergleichsperspektive wirkt srch auch auf

die Reichweite einer möglichen Saldierung aus. Es kann stets nur darum ge-

hen, ob der zu rechtfert igende Nachtei l  im Hinbl ick auf das gemeinsame

Merkmal (tert ium comparationis) ausgeglichen wird. Hieraus ergibt sich als

erste Voraussetzung der Saldierung Sachuerhahsidentität82 -

Diese Voraussetzung folgt nicht nur aus der Struktur des Gleichheitssat-

zes, sondern auch aus der Interdependenz von Gleichheits- und Freiheits-

rechten. Sobald sachverhaltsinkongruente Vor- und Nachtei le zum Ausgleich

gebracht werden, wird unterstel l t ,  daß der Steuerpfl icht ige seine Freiheit  rn

einer bestimmten Weise betät igt.  In den Ausgleich dürfen aber grundsätzl ich

solche vor- oder Nachtei le nicht einbezogen werden, die den Steuerpfl icht i-

gen zur Anderung des zugrunde l iegenden Sachverhalts zwingerl.  Denn dann

müßte er, um dem Gleichheitsverstoß auszuweichen, einen mittelbaren Ein-

gri f f  in seine Freiheitsrechte in Kauf nehmen, der seinerseits wieder zu recht-

fertigen wäre.

bb , )  Personen ident i tä t

Voraussetzung ist nach zutreffender Ansicht des Bundesverfassungsge-

richts ferner, daß die gesetzl ichen Vortei le den von der Benachtei l igung kon-

kretbetroffenen Personen zugute kommen83. Der EuGH hat dieses Kriterium

für das Steuerrecht noch weiter präzisiert und knupft die Kompensations-

betrachtung irn Rahmen des Kohärenzprinzips an das Kriterium der Perso-
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nenidenti tät.  Vor- ur-rd Nachtei l  müssen in einer Person zusammenfal lensa.

Werde der Nachtei l  eines Steuerpfl icht igen, z. B. das Verbot des Abzugs einer

Ausgabe, mit einern bei einem andercn Steuerpfl icht igen eintretenden Vor-

tei l ,  hier der Steuerfreiheit  der Einnahnre, begründet, dann sei dies ein ledig-

l ich n-r i t telbarer Zusarnntenhangs5.

Dabei darf die Frage der Personenidenti tät jedoch entgegen dem EuGH

nicht streng formalist isch anhand der technischen Ausgestaltung der Tatbe-

stände der rniteinander zum Ausgleich zu bringenden Normen entschieden

werden. Der Kompensationsgedanke verträgt sich nicht mit einer formalist i-

schen Sichtweise. Im Gegentei l ,  gerade weil  ihm eine die formalen Grenzen

von Einzelnormen sprenlaende Betracl-rtung zugrunde l iegt, die auf die Belas-

tungs- oder Begünstigungxuirkung abstel l t ,  kann es auch für die Frage der

Personenider.rt i tät nicht auf die tatbestandstechnische Anknripfung ankom-

men, sondern nur darauf, bei u'elcher Person die Normwirkungen eintreten.

Deshalb scheidet die Saldierung nicht aus, soweit Vor- und Nachtei l  erst

au fgrunJ  e ines  vom Gesetzgeber  in tend ic r ten  Überwä lzungsvorgangs in

einer Person zusarnmenfal lens5. Zusammengerechnet werden können ferner

Vrr- und Nachtei le zwischen Untertrehmens- und Unternehmerebene, und

zwar auch dann, rvenn es sich um ein rechtl ich selbständiges Unternehmen

handelt.  Entgegen dem Europäischen Gerichtshof, der in seine Verkoojen-

Entsche idungt -  d r r  Kontpen5a l ion \argurnent  i t t t  Verhä l rn is  zw i :chen Kap i -

talgesel lschaft und Antei lseigner nrcht zur Anrvendung bringen woll te, sind

trotz ihrer zivi lrechtl ichen Selbständigkeit Kapitalgesel lschaft und Antei ls-

eigner wirtschaft l ich als Einheit zu betrachten. Dies ermöglicht es, die Belas-

tung der Kapitalgesel lschaft bei der Betrachtung der Besteuerung ihrer

Antei lseigner saldierend zum Ansatz zu bringen.

Fragl ich ist des weiteren, ob es schädlich ist,  wenn die ausgleichende Be-

pünstigung außer den benachtei l igten Steuerpfl icht igen auch anderen Steuer-

pf l icht igen zugute kommt88. Eine solche nur tei lweise Identi tät des begün-

si isten mit dem belasteten Personenkreis kann ein Indiz dafür sein, daß es sich

t 4  EuGH v .6 .6 .2000  -  Rs .  C '35 /98 ,  DSTRE 2000 ,7 ,12 f f .  (Ve rkoo ien ) ;  EucH  v .

16 .7 .1998  -Rs .  C . -261196 ,  S lg .  1998 ,4695  Rn .29  ( lC I ) ;  H .  Hahn ,DS IZ  2000 ,  14

\24 ) :G .Sa f ,FR  1998 ,  i  ( 2 ) ;  B .Ma tzka ,Dasös te r re i ch i scheS teue rech t imL i ch tede r
Kap i t a l ve r keh rs f r e i he i t ,  W ien  1998 ,  S .  109 ;  k r r t i s ch  H .  Hahn , lS tR  2000 '  436  \ 438 ) .

15 Schlußanträge des GA N{ ischo v.  26.  1.  1999 zu EuCH v.  26.  10.  I  999 -  Rs.  C-
294197, Slg.  1999, 7449 Rn.46 (Eurowings).

86  E .  Re imer , i n :  M .Lehne r  (Fn .  37 ) ,  S .39  (69 ) ;  s .  auch  FG N ' f üns te r  v .  28  7  1997 ,

EFG 1997 ,  1255 .  A l l e rd i ngs  ha t  GA  N{ i scho  i n  se i nem Sch lußan r ragv .26 .1 .1999Tz .
46  zL t  EuGH v .26 .10 .1999  -  Rs .  C -294197 ,  S lg .  1999 ,  7457  (Eu row ings ) ,  e i ne  E in -

bezrehung abgelehnt ,  solange dre Steuer n icht  rv ie d ie Mehrwertsteuer in e iner Vle ise

tatbestandl ich ausgestal tet  sei ,  d ie d ie Überrvälzung spezie l l  gewähr lerste.
8 t  s .  F n . 8 4 .
EB  Vg l .  Bve r t ' { }  v . 24 .1 .1962 ,  BVe r fGE  1 -1 ,  331  ( . 141 ) -  pe rsonenbezogene  Kap i -

ta Isesel lscha f t .

8t  L.  Oster loh,  in:  M. Sachs (Fn.  1) ,  Art .  3 Rn. 40;  W. Heun, in:  H.  Dreier  (Fn'  75) '

Art .  3 Rn. 21 Pieroth/ScblrrA,  Grundrechte,  15'  Auf l .  1999, S 11 Rn.431.
82 BVerfG v.  20.3.1963, BVerfGE 15,  328 (333 f . )  -  Hypothekengewinnabgabe

Eheleute;  BVerfG v.9.1 '1.1988, BVerfGE 79,87 (99) -  Krankengeld-Spi tzenbetrag.
83  BVe r fC  v .27 .2 .1961 ,  BVe r fGE  12 ,  151  -  Zusammenve ran lagung  Ve rmögcns -

abgabe; BVerfG v.  20.3.  1963, BVerfGE 15,  328 (333) -  Hypothekcngewinnabgabe

Ehi leute;  BVerfG v.  25.  1 .  1972,BYerfGE 32,260 (269 )  -  Sonderausgaben Ehegatten;

BFH Besch l .  v . 24 .2 .7999  -X  771 ' / 96 ,  BS tB t .  I I  1999 ,450  (463 ) ;  ande rs  BVe r fG  v

18.6.1975, BVerfGE 40,109 (11'71118) -  gewerbesteuer[ches Schachtelpr iv i leg,  wo

ausdrückl ich zur Beurte i lung etner Benachtei l igung von Personengesel lschaf ten mit

Schachtelbetei l igungen an Kapi ta lgesei lschaf ten auf  d ie Behandlung der Gesamtheir

der Personengesel lschaf ten,  a lso auch solcher ohne Schachtelbetei l igungen, abgestel l t

wurde.
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gerade nicht um aufeinander abgestimmte, kohärente Regeln handelt.

Grundsätzl icher stel l t  sich die Frage, ob die Beschrär.rkung des Vortcrls auf

die benachtei l igte Personer.rgruppe einerseits, die Begünstigung der gesalnte n

benachtei l igten Gruppe andererseits Voraussetzung der Kompensetionsbe-

trachtung istse oder nur deren Grenzen bestimmt.

Dabei muß m. E. zwischen personeller Über- und Unterkompensatiort

unterschieden werden. Die personelle Überkompensation, d. h. daß die zur

Saldierung herangezogene Regelung auch andere Personengruppen begün-

st igt oder belastet, steht dem Nachtei lsausgleich nicht entgegen. !?enn die

Begünstigung bzw. Beiastung nur im Hinbl ick auf e ine ihr korrespondierende

anderweit ige Norm gerechtfert igt ist,  bestehen zrvar Bedenken, ob sich die

Vorschrif t  auch gegenüber solchen Personen rechrfert igen lä13t, die nicht zu-

gleich Adressaten der korrespondierenden Vorschrif t  sind. Aber auch wenn

grundsätzl ich zu fordern ist,  daß die zum Ausgleich herangezogene Norn.t

ihrerseits verfassungskonform sein muß, so ist es unschädlich, u'enn die Norrn

über ihr Ziel hinausschießt und auch Personen begünstigt,  die der Kompen-

sation nicht bedürfen, weil  sich die Frage der Verfassungsmäßigkeit nur be-

zügl ich des überschießenden Teils stel l t .  Dagegen fehlt  es an der erforderl ichen

Kongruenz, rvenn die Kompensationsleistung nur einem Ausschnitt  der Grup-

pe der Personen zutei l  wird, deren Benachtei l igung es zu rechtfertrgen gi l teo.

cc) Gesetzes- und rechtsgebietsübergreifende Saldierungen?

Formale Grenzen, wie sie einzelne Gesetze ziehen, ki jnnen die Vergleichs-

perspektive nicht beschränkener. Da der Saldierungsgedanke den materiel len

BelastLrngserfolg und nicht die formale Gesetzestechnik in den Vordergrund

der gieichheitsrechtl ichen Überprüfung stel l t ,  kann es nicl.r t  darauf

ankommen, ob die miteinander zum Ausgleich gebrachten Normen unter-

schiedl ichen Gesetzen entstammene2. Vielmehr ist es eine Frage der'Wertung,

8e  So  woh l  E .  Re imer ,  i n :  N l .  Lehne r  (Fn .37 ) ,  S .39  (59 ) ,  de r  e i ne  , , pe r sone l i e  Kon -
gruenz von Vor-  und Nachtei l "  zur  Voraussetzung und nicht  nur zur ( l renze der Kom-
pensat ionsbetrachtung machen wi l l .

e0  BVe r fG  v .  30 .6 .1964 ,  BVe r fGE  18 ,  97  (108 )  -  Zusammenve ran lagung  von
Eltern und Kindern.  Zr . rm Erfordernis gruppenspezi f ischer Kompensat ion ferner
BVe r fG  v .30 .5 .1990 ,  BVe r fGE  82 ,  126  (148 ) -  Künd igungs f r i s t en  A rhe r t e r .

e '  G .Dü r i g ,  i n :  Maunz - /D i r r i g ,  GG,  A r t . 3  Abs .  1  Rn .313 ;  zum P rob len r  de r  B i l '
dung übergrei fender 'Wertutrgs-  und Systemzusammetrhänge bei  der Anwenclung von
Art .3 Abs.  1 GG vgl .  auch Clr .  Starck.  in:  v .  N{angoldt /Kle in/Starck (Fn.79),  Art . . l
Rn.50f .  Dagegen interpret ier t  J .Sedenutnd,  IStR 2001, 190 (192),  EuGH v.

13 .4 .2000  -  Rs .  C -251 /98 ,  DB  2000 ,  1056  Rn .40  (Baa rs )  und  EUCH v .  6 .6 .2000  -

Rs.  C-35/98,  DSTRE 2000, 742 f f .  (Verkoojen) dahingehend, daß das Kohärenzpnn-
zip n icht  steuerartübergrei fend wirke.

e2 Eine sreuerartübergrei fende Saldierung is t  jedenfal ls  dann zulässig,  wenn ein und

derselbe Lebenssachverhal t  durch zwei  untcrschiedl iche Steuern belastet  wrrd,  vgl .
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inwieweit die Saldierung Gesetzes- möglicherweise so€lär Rechtsgebietsgren-
zen überwir-rden kannel. Sclbst Regelungen aus unterschiedl ichen Rechtsge-

bicten können, wenn sie in einern hinrcichenden Sachzusammenhang stehen

und äqu iva len t  s ind ,  mi te inandcr  sa ld ie r t  werden.

b) Gleichart igkeit  und Cleichwert igkeit  vorl  Vor- und Nachtei l

Voraussetzung der Saldierung ist ferner die Artgleichheit von Vor- und

Nachtei l ,  dar srch andernfal ls die Gleichwert igkeit  kaum feststel len lä{3t. Ge-

rade an dieser Voraussetzung wird es aber rcgelmäßig fehlen, wenn Vor- und

Nachtei le lus untcrschicdl ichen Rechtsgebieten miteinander zum Ausgleich

gebracht werden. Nicht zu r,rberzetrgen vermochte d:rher eine Entscheidung

des Bundesverfassungsgerichtsea, in der dieses den Nachtei l  der Geu'erbe-

steuerpfl icht von Handelsvertretern durch die mit der Selbständigkeit ver-

bundenen Vortei le, namentl ich die Möglichkeit,  für mehrere Unternehmen

tätig zu werden oder sich neben der Handelsvertretertät igkeit  mit dem Ab-

satz, der BearbeitLrng oder der Produktion eigener'Waren zu befassen, zunr

Ausgleich brachte und daher die Mehrbelastung gegenüber unselbständig be-

schäft igten Vertretern als gerechtfert igt ansah. Ein f inanziel ler Nachtei l  (Ge-

werbesteuerpfl icht) kann nicht rnit  sonstigen immateriel len Vortei len saldiert
."verden. Es fehlt  an der Gleichart igkeit  des Saldierungsgegenstandes. Vor-

und Nachtei l  sind nicht äqr.r ivalent.

c) Rechtssystematischer Zusantmenhang

der zum Ausgleich gebrachten Normen

Die Srldierung setzt nicht nur Gleichart igkeit  von Vor- und Nachtei l ,

Sachverhalts- und Personenidenti tät \roralrs - insoweit sind gewisse Ahn-

l ichkeiten mit einer z-ivi l rechtl ichen Aufrechnungslage im Saldierungsgedan-

ken durchaus angelegtes -,  über das Vorl iegen der Saldierungslage hinaus

bedarf es zusätzl ich eines rechtssvstematischen Zusammenhanss. Grundvo-

BVer fC  v .  18 .6 .  1975 ,BVe r fGE40 ,  109 (118 ) -gewerbes teue r l i chesSchach te l p r i v r -
leg,  wo angesichts des Umstandes,  da13 die Cewerbesteuer a ls, ,Zusatzert ragsteuer aui
das  soe .  , , f und re r t e "  E inko r r r nen "  konz ip i e r t  i s t  ( a . a .O . ,  117 ) ,  e i ne  Gesamtbe t rach -
tung von [ : inkornrnen-,  Kr i rperschaf t -  uncl  Gerverbesteucr angcstel l t  * 'urde;  a.  A.
S.  Sydorr ,  l )B 1999, 243-t  (2440).

e  j  BVe r iG  v .3 .  11 .  1982 ,  BVe r fGF-  61 ,  319  ( . 154 )  -  A l l e i ne rz i ehende ;  r ' g l .  aL r ch
L.  Oster loh,  rn:  M. Sachs (Fn.  I  ) ,  Ar t .  3 Rn. 82:  Beschränkunger.r  der Ver€i le ic i . rspcr-
spekr ive,  z.  B.  ar-r f  den Binnenbereich eines spczi f ischen gesetz l ic l . ren C)rdnungsbc-
reichs,  gehirren schon zur abwägenden Bewertung.

e4 BVert 'G v.  2-5.  10.  1977, BVerfGF- 46,224 (239) -  Gewcrbesteuerpf l icht  [ {an-
delsvert reter .

es A.  Voßkuble (Fn.  I  I  ) ,  S.  I  9.
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raussetzung jeder Saldierung ist,  daß zwischen dem zu rechtfert igenden

Nachtei l  und dem zur Rechtfert igung herangezogenen VorteiI  ein , , l .egit i-
mationszusammenhang"e5 bestehte-. Dies ist der Fal l ,  wenn ein zwinger-rder

unmittelbarer Zusammenhang zwischen den'r Vortei l  einerseits und dem

Nachtei l  andererseits besteht. Nicht ausreichencl ist dic rein argunrentative

Verknüpfr-rng durch die Gesetzesbegri indung. Viehnehr mu13 sich der Zu-

sammenhang aus der Gesetzessystematik ergebeneE. Nttr wenn ein derart iger

funktionel ler Zusammenhang besteht, muß sich derjenige, der sich auf die

einem anderen gewährte Begünstigung beruft und dabei die rnit  cl ieser ein-

hergehende Belastung verschweigt oder unrgekel.rrt  eine Belastung angreif t ,

ohne die ihm im Gegenzug gewährte Begünstigung zu erwähnen, vorhalten

lassen, er bediene sich eir-rer verfassungsrechtlrchen I losinentheorie.

Zweifel weckt im Hinbl ick auf die Kohärenz der zum Ausgleich gebrach-

ten Regelungen eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts z"ur Saldie-

rung von Vor- und Nachtei len in-r Lohnsteuerverfahrcn aus dem Jahr 1.997ee,

die exemplarisch ist fur die Sorglosigkeit,  mit der das Bundesverfassungs-

gericht im Steuerrecht Gesamtbetrachtungen anstel l t .  Dabei ging es um die

Abschaffung von Arbeitnehmerfreibetrag und Veihnachtsfreibetrag, deren

Existenz mit den Nachtei len des monatl ichen Lohnsteuerabzugs gegenüber

der nur viertel jährl ichen Einkommensteuervorauszahlung gerechtfert igt

wurde. Das vorlegende Finanzgericht stel l te die Frage, ob der Gesetzgebcr

nach der Streichung der Freibeträge verpfl ichtet wat zum Ausgleich des

Sonderopfers der zeitnahen Steuererhebut-rg im Lohnsteuerverfahren erneut

einen Tarif freibetrae einzuführen. Das BVerfG verneinte dies mit l - l inweis

e6  BVe r fCv .30 .5 . i 990 ,BVe r fGE82 ,126 (148 ) -Künd igungs f r i s t enArbe i t e r ; vg l .
auch A.  Vo$huhle (Fn.  11),  S.50:  , ,Funkt ionszusammenhang";  K.  H.  Fr iduf  lFn.11),
S.45 (-55):  Sachnähe als legi t tmierendes Kr i ter ium eines al lgemeinen Ausgleichspr in-
z ips.-  

e7 Der Bundesf inanzhof formul ier t  in seiner Richtervor lage zu $ 32c EStG-Vrr lage
(BFH Beschl .  v .  24.2.1999 X 171/96,  BStBl .  I I  1999, 450,463 unter  Berufung auf
R .Wend t ,  i n :  Fes t sch r i f t  f ü r  K .H .F r i au f ,  1996 ,  S .859 ,  885 ) :  , ,Rech t s fo rmabhäng ige
Unterschiede in der Besteuerung können nur dann insgesamt als Verrechnr.rngspoten-
t ia l  in e ine Beurte i . lung der Gesamtregelung einbezogen rverden, wenn s ie in e inem
inneren Sachzusammenhang zueinar. rder stehcn und eine kohärente Besteuerung
sicherste l len";  ebenso M. Jachmann (Fn.58),  S.  121.

es  De r  EzGH v .  28 .  1 .1992  -  Rs .  C -204190 ,  S lg .  1992 ,  276  \ 282 ,  Rn .21  f f )  -  Bach -
mann, best immt den inneren Zusammenhang aus der Sicht  des Fiskus ( , ,FIaLrshal ts-
wirksamkei t" ,  vgl .  R.Wernsmann, EuR 1999,754 [774]) ,  indcm er e inen innercn
Zusammenhang annahm, wei l  der Einnahmeverzicht  in Gestal t  der Abzugsfähigke rr
best immter Versicherungsbei t räge nur im Hinbl ick auf  d ie spätere Versteuerung der
Auszahlungen aus der Versicherung gele istet  wurde.  Da13 es s ich hierbei  letzt l ich um

ein -  unbeacht l iches -  Fiskalargument handel t ,  s te l l t  H.  Hahn,ISIR 2000' '+35 (4-18),

zutreffend klar.

,  
ee BVerfG v.  10.4.  1997, BVerfGE 96,  1f i .  -  Arbei tnehmer-  und Weihnachtsfre i -

Derrag.
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auf den an Stel le der früheren Regelungen eingefül.rrten pauschalen Wer-

bungskostenabzug nach $ 9a ESIG, der mit 1044 Euro die früheren Freibe-

träge noch übersteigt.  Dieser sorge für einen ausreichenden Ausgleich der

Nachtei le des Lohnsteuerverfahrcns. Doch weder die abgeschafften Frei-

beträge noch der neue Freibetrag nach S 9a S. 1 Nr. I  ESIG weisen einen

nachvollziehbaren Zusammenhang n'r i t  den Liquiditätsnachtei len der mo-

natl ichen Steuerzahlung auf, weil  sie in keinern Verhältnis zu etwaigen

Zinseffekten stehen, denn diese l ießen sich nur anhand der Höhe des Steuer-

abzugs ermitteln. Hinzu kommt, daß die Nachtei le der monatl ichen Lohn-

steuererhebung nur für einen 
' fei l  

der Lohnsteuerpfl icht igen kompensrert

werden. Zu einer Begünstigung kommt es nämlich nur für Arbeltnehmer'

dercn tatsächl iche Auflr,cndungen ult terhalb der 1044 Euro-Grenze l iegerr '

Arbeitnehmern, deren Aufrvendungen die 1044 Euro-Grenze übersteigen,

wird dagcgcn keine Begünstigung zLrte i l ,  obrvol"r l  sie gleichfai ls dem Liquicir-

tätsnachtei l  ausgesetzt sindi00. Daß die Entscheidung des Bundesverfas-

sungsgerichts t totz - oder viel leicht gerade wegen - dieser höchst wider-

sprüchl ichen Begründung, wenig Aufrrerksamkeit erregt hatr01, l iegt wohl

daran, daß es der saldierenden Betrachtung unter Hinweis auf $ 9a S. 1 Nr. l

F.StG zur Abweisung nicht bedurfre. Bei Arbeitnehmerfreibetrag und Weihn-

achtsfreibetrag handelte es sich um nicht durch das Leitungsfähigkeitsprin-

zip gebotene Steuervergünstigun€ien zugunsten von Arbeitnehlnern, zu deren

Abschaffung der Gesetzgeber jederzeit berechtigt l0l,  wenn nicht - mangels

rechtfert igendenl Sozialzweck - sogar verpfl ichtet wär.

5. Verfassungsmä$igkeit aller in die Saldiertrng einbezogenen Normen

Voraussetzung einer saldiererrden Gesamtbetrachtung ist nach dern Be-

schluß des Bundesverfassungspierichts zr.r Arbeitnehmer- und Sileihnachts-

freibetragl0'r ferner, daß die Norm, die zun.r Ausgleich der Ungleichbehand-

lung in die Betrachtung einbezogen wird, ihrerseits verfassungskonform ist '

Dies kann im Hinbl ick auf Art.  3 Abs. 1 GG aber nur so zu verstehen sein,

daß sie frei vor.r sonstigen verfassungsrechtl ichen Mängeln ist.  Denn wenn

100 BFH v.  19.2.  I  993 -  v l  R 74191, BStBl .  I I  1993, .551 (555 f f . ) ,  rückt  dagegen

das Problem der Überkompensat ion in den Vordergrund und häl t  $ 9a Nr.  1 ESIG aus

diesem ( i rund für  verfassungswidr ig.
l ' r r  S .  abe .  L l i e  K r i t i k  von  M-1 .  Thon tas ,DS :Z  1997 ,617  f f  . ,  d i e  s i ch  a i l e rd i ngs  n i ch t

in erster  I - in ie gegen dic Gesamtbetrachrung, sondern gegen dre Beiahung der Verfas-

sungsmäl i i igkei t  von $ 9a EStCi  r ichtete;  so i rLrch J.Ldng, in:  T ipke/ l .ang,  Ster terrecht ,
l  e , .  Ä r r f l .  l  e q 8 .  S  e  R n . 2 S  I .

r 0 r  V g i .  a u c h  B F H  v .  1 9 . 2 . 1 9 9 3  - V I  R 7 4 1 9 1 ,  B S t B l .  I I  1 9 9 3 , 5 5 1  ( 5 5 5 ) ,  d e r  d e n

Zinsnachtei l  für  n icht  so gravierend ansieht ,  daß er überhaupt kompensier t  werden

musse .
I t "  vg l .  Fn .  ( 9 ) .
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man die zur Saldierung herangezogene Norm isol iert prüfen wiirde, rni i f i te
man zwangsläufig zu einem spiegelbi ldl ichcn Gleichhcitsverstol i  komrncn,
andernfal ls wäre die Saldierung nicht mirgl ich.

6. Saldierung und Tyltrsierung

Vor- und Nachtei le werden häufig nicht exakt ausgeglichen, Belastungen

kompensierende Begünstigungen nur pauschal gewährt.  Je stärker die Typr-
sierung, desto schwerer ist es, die erforderl iche Kongruenz von Nachtei l  und

Vortei l  festzustel lenl0a. Das Bundesverfassungsgericht hält  es jedoch im Hin-

bl ick auf die Typisierungskompetenz des Gesetzgebers nicht f i i r  erforderl ich,

daß sich in jedem Einzelfal l  ein Ausgleich ergibt i{)5. Übcr- und Unterkom-
pensationen können demnach in Grenzen hingcnornmen werdenl06. Al ler-
dings müssen die al lgemeinen Grundsätz-e der Zulässigkeit von T.vpisierun-
gen eingehalren werdenl07. Typisierungen genügen den Anforderlrngen von
Art. 3 Abs. 1 GG nur, wenrr durch sie hervorgerufene Uber- oder Unterkonr-
pensationen ledigl ich Ausnahmefäl le betreffen und eine exaktere [-ösung, die
Härten vermeidet, nur unter Schwierigkeiten durchführbar wäre.

Darüber hinaus stel l t  sich die Frage, ob sich die Möglichkeit einer T1'pi-

sierung auf die Ausgleichsperspektiue ausrvirkt.  Reicht es aus, wenn unab-

hängig vom konkreten Sachverhalt typischerweise zusammentreffende Vor-

r.rnd Nachtei le n.r i teinander zurn Ausgleich gebracht werden?108 
'Würde 

man

diese Frage bejahen, könnte der Anwendungsbereich zulässiger Saldierung

erheblich ausgeweitet werden. So könnte man z. B. nahezu al le steuerl ichen

loa So is t  z .  B.  umstr i t ten,  ob der Personenunternehmcn durch $ 11 Abs.  I  S.  I  Nr.  1
GewStG gewährte Freibetrag in Höhe von 48.000 DM ungerecht fer t rgte Pr iv i legie-
rung von Personenunrernehmen ist  oder unzureichende Kompensat ion der Nichtab-
z iehbarkei t  e ines Unternehmerlohns.  Während R.Seer,  StulV 1993, 114,  120f . :
H.Zi tzelsberger,  Grundlagen der Gewerbesteuer,  1990, 275,  in ihrr  e ine -  unzu-
reichende (W.Rei13,  DSTJG i7 [1994),3 [26])  -  Kompensat ion der Bclastungsfolgen
von  $  15  Abs .  1  S .  I  N r . 2  ES IG  sehen ,  hä l t  K .T ipke ,  NJW 1980 ,  1079  (1083 ) ,  d i e
Beschränkung des Freibetrags auf  Personcnunternehmen für  c ine ungerecht fer t igte
Diskriminierr.rng der Kapitalgesellschaft.

t ls  BVerfG v.  18.6.  197- i ,  BVerfGE 40,  109 (1 19) -  gewerbesreuer l iches Schach-
telprivileg.

106  A .A .  R .Wernsn tann ,  EuR  1999 ,  754 ,771 ,  de r  f ü r  das  Kohä renza rgumen t  e i ne
vol ls tändige Kompensat ion fordert .

107 Zur Zulässigkei t  der Reichwei te typis ierender Regelungen BVerfG v.
30 .5 .1990 ,  BVe r fGE  82 ,  125  (152 )  -  Künd igungs f r i s t en  A rbe i t e r :  F . s  geh t  n i ch t  en ,
, ,wenn eine pr iv i legierende Regelung ol . r r - re recht fer t igendcn Grund ar. r f  e ine grol ie
Gruppe von Normadressaten erstreckt  wird.  Die Pr iv i legierung bi i l3 t  damit  ihre Recht-
fer t igung vor der Gruppe c ler  Benachter l igten ein,  d ie ihren Anspruch auf  Gleich-
behandluns einfordert" .

108  So  EVe r fG  v .21 .5 .1968 ,  BVe r fGE  23 ,327  (343 )  -  Ve rmögensabgabe  K ran -
kenanstal ten:  Mögl iche Vor-  und Nachtei le mi issen bei  t ,vprschcr Betrachtung
zusammenfal len.
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Vrr- uncl Nachtei le, die sich aus dem Wirtschaften in unterschiedl ichen
Rechtsfornren ergeben, mitcin:rnde r verrechnen, ohne den Sachverhalt r , ' r 'er-

ter zu di i ferenziercn. Ob sich komplexe Sachverhalte in dieser Weise typi-

sieren lassen, muf3 al lerdings bezr'veifelt  werden.

V. Notwendigkeit weiterer Begrenzung der Saldierung
durch die ()eb<tte der Folgerichtigkeit und 

'Widerspruchsfreibeit

am Beispiel der pausr:halen Getuerbestcueranrecbntrng des $-3.t ESrG

Die  h ie r  au fges te l l ten  Kr i tenen er lauben e ine  Antwor t  au f  d ie  e in le i tend

ar.rfgeworfenen Saldierungsfragen, dic rnit  clcr pauschalen Gerverbesteueran-
rechnung des  \ .15  E,SIG e inhergc l ren .  H ie rbe i  geht  es  woh lwc is l i ch  n ich t  um

die Rechtfert igung der Gcwerbcsteuerbclastung als solcher, sondern al lein

um das Ausrnaß dcr verf:rssungsrcchtl ich relevanten Ungleichbehandlung

von Personenuntcrnehrncn und Kapitalgesel lschaften bezLigl ich der Besteue-

rung dcs laufenden Gewinns. Zu unterscheiden sind dabei zr, l 'ei  Frage-

stel lr .rngen: Zum einen ob dcr Vortci l  der Ermaßigung der auf gerverbl iche

Einkunfte anial lenden Einkommensteuer durch den Nachtei l  der Gewerbe-

s teucrhe lJs lung gcrechr f r ' r r ig , t  i5 r .  run)  Jndcren oh  dcr  Nachte i l  des  gegen-

i iber dem Körperschaftsteuersatz höheren Einkommensteuerspirzensatzes

durch die einseit ig nur Personenunternehmern gewährte Gewerbesteueran-

rechnr.rng - zumindest pert iel l  -  ausgeglichen u' ird.

Keine Bedenken hestehen :ruf Thesaurierungsebene bezi igl ich der Sach-
verhalts- und Personenidenti t i i t  der miternander zlrm Ausgleich gebrachten

Repielungen. Al le Normen betreffen die Besteuerung des laufenden Gewinns.
Daß Gerverbesteuerschuldner im Fall  der Mitunternehmerschaft die Perso-

nengeseilschaft ist ( \  -5 Abs. I  S. -3 GervStG), die Einkommensteuerermäßi-
gung aber dem Gesellschafter zugLrtc kommt (S -15 Abs. 1 Nr.2 ESIG), ist

unschädlich, weil  trotz der formellcn Stcuerschuldnerschaft der Personenge-

sel lschaft materiel l  der Gesellschafter mit der Gewerbesteuer belastet wird.

Fragl ich ist al lein, ob die miteinander zum Ausgleich gebrachten Vorschrif-

ten in einem hinreichenden inneren Zr.rsamrnenhang stehen. Nach der ge-

setzgeberischen Intention trägt $ 35 ESIG der Belastungskumulation von

Einkomrnen und Gewe rbcste ue r Rcchnungl{)e. Die Entlastungswirkung
tr i f f t  also keinesrvegs zLrft i l l ig mir der Belastung durch die Gewerbesteuer
zLlsrurnrcn. Inr Vergleich zu der t lcnr Bundesverf:rssungsgcricht vom X. Sen:rt
cies Bunclesfinrnzhofs vorgelcgten Vrrg; ingervorschrif t  $ - l2c EStGrr0, der

ro"  B' I -Drucks.  111268.1,  97.
1r0 Abgesch:r f i t  und durch S - l -5 F.StG erserzt  durch das StSenkG v.  23.  10.2000

(BCB l .  I ,  1 , 1 - l - l ) .
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ledigl ich eine Tarifkappung des Einkommensteuerspitzensatzes für gewerb-

l iche Einkünfte vorsah, um auf diese !7eise eine pauschale Berücksichtigung

der  gewerbes teuer l i chen Zusatzbe las tung zu  er re ichenr r r ,  ze ichnet  s ich  \  35

EStG durch größere Zielgenauigkeit aus. Zwar erfoigt die Steuerermääigung

insofern pauschal, als sie nicht in Abhängigkeit zr:r tatsächl ich gezahlten

Gewerbesieuer steht. Da die realen Gei.verbesteuerhebesatzverhältnisse un-

berücksichtigt bleiben, kommt es bei sehr niedrigen Hehesitzen zu Üh"r-,  ber

hoherr Hebesätzenz:u Unterkompensationen. Diese lassen sich jedoch meines

Erachtens  im H inb l i ck  au f  d ie  von Ar t .28  Abs .2  S.  3 ,  2 .  Ha lbsa tz  GG ga-

rantierte gemeindl iche Hebesatzautonomie rechtfert igenl r2.

Problematisch ist aber, daß es sich bei der Gewerbesteuer - jedenfal ls nach

ihrer ursprünglichen Konzeptionl lr  -  urn eine Objektsteuer handelt,  die ihre

innere Rechtfert igung aus dem Aquivalenzprinzip bezicht. Die E,inkommen-

steuer ist hingegen durch das Leistungsfähigkeitsprinzip gerechtfert igte Per-

sonensteuer, der das Reineinkornmen unterl iegt. Dies wird tei lweise zum

Anlaß genommen, jeciwede Verrechnung zwischen Gen'erbesteuer r,rnd Ein-

kommensteuer kategorisch abzulehnenr 14. Zutreffend ist,  daß unvol lständi-

ge Entlastungen, die ihre Ursache in der Steuerobjckt inkongrr,renz von ( le-

rverbe- und Einkommensteuer haben, nicht zu rechtfert igen sind. FI inzu

kommt, daß der Entlastungsmechanismus aufgrund von Anrechnungsüber-

hängen im Fall  der Nl i tunternehmerschaft nur unvol lkommen funktio-

niert l l5. In ihrer derzeit igen Ausgestaltung ist die Gewerbesteueranrechnung

ihrerseits schwerwiegenden gleichheitsrechtl ichen Bedenken ausgesetzt, die

daraus result ieren, daß der Erfolg der Entlastung vielfach verfehlt  wird, ohne

daß es hierfur einen Rechtfert igungsgrund gibt. Zugleich sind aufgrund der

Kürzungsvorschrif ten des $ 9 GewStG nicht al le Unternehmen, die von dem

niedrigen Körperschaftsteuersatz prof i t ieren, gleichzeit ig der gewerbesteuer-

l ichen Zusatzbelastung ausgesetzt l l6. Sowohl der Be- als auch der Entlas-

r r r  Auch $ . i2c ESIG lag das gesetzgeber ische Zie l  der Vermeidung der Belastr- rngs-
kumu la t i on  zug runde  ( zu t re f f end  BFH v . ' 1  . 3 . 2001  -  IV  R  24100 ,  l - *R  2001 ,687

[588]) ,  was aber in der konkreten Ausgestal tung der Vorschr i f t  n ichr h inreichend zum
Ausdruck kam.

t t2 { ; .  Dür ig,  in:  Maunz/ f )ür ig,  CG, Art .  3 Abs.  1 Rn.244.
i t3 Zur EntwicklungderGewerbesteuerrecht fer t igungD.Gctsch,DSIZl99S,32T

(328  f . ) .
l t a  S .Sydow ,DB1999 ,2435 (2439 f . ) ;P .G lanegge r , i nL .Schm id t ,F .S tG ,  l v .Au f l .

2000, S 32cRz.2;  R.  Saar,  StuW 1993,114 (137).
115 Hierzu insb.  M. Roga// ,  DSIR 2001, .585 (587 f f . ) ;  Ri tzer/Stangl , lNF 2000, 641

\642f . ) ;  Herzig/Lochmann,DB 2000, 1192 (1193)t  W.Ddnels ing,  in Blümich,  ESIG,
KS IG ,  GewStG ,  $35  ES IG  Rn .31 ;  D .  Goscä ,  i n  P .K i r chho f  (H rsg . ) ,  ES IG  Kompak t -
Kommentar,  $ 35 Rn.35 f f .

116 Keine Gerverbesteuer last  t ragen insbesonclere Wohnungsgesel lschaf ten,  d ie d ie
Kürzung des $ 9 Nr.  1 GewStG in Anspruch nehmen können. t lnproblcmat isch is t
demgegenüber,  daß Unternehmer mit  Einki tnf ten nach $ 18 ESIG und Land und Forst-
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tungsmechanismus weisen demnach Lücken und Mängel auf, so daß Be- und

Entlastung nicht zwingend zusammenfal len. Dies stel l t  eine Saldierung von

Gewerbesteuerbe- und Einkommensteuerentlastung aber nocl-r nicht grund-

sätzl ich in Frage, da rnan dre derzeit igen Mängel des $ 3.5 ESIG durch eine

Korrektur der konkreten Ausgestaltung der Anrechnungsvorschrif t  aus-

räumen könnte. Da es al lein auf den Belastungserfolg ankommt, ist eine

Gesamtbetrachtung der Belastungswirkungen von Körperschaft- bzr.v. Ein-

kommensteuer und Gcwerbesteuer, sorveit  sich ihre Bemessungsgrundlagen

überschneiden, selbst dann nicht per se ausgeschlossen, wenn man an der

Einordnung der Gewerbesteuer als Objektsteuer festhält.  Geradezu zwin-

gend ist die Gesamtbetrachtung, wenn Inan berücksichtigt,  daß die Gewer-

besteuer ihres Objektsteuercharakters weitgehend verlust ig gegangen ist und

mehr  und mehr  d ie  Funk t ion  e iner  zusätz l i chen Er t ragsreuer  e inn immt l r - .

Komnt man auf diese $7eise zu dem Ergebnis, daß sich die Ungleichbe-

handlung bezuglich des thesaurierten Gewinns zugunsten der Kapitälgesel l-

schaft nur auf 6,5 Punkte beläuft,  stel l t  sich die weitere Frage, ob die ver-

bleibende Ungleichbehandlung des thesaurierten Gewinns nicht durch den

auf den ersten Bl ick fast gleich hohen Nachtei l  im Ausschüttungsfal l l ls aus-

geglichcn wird. F. ine derart ige Gesamtbetrachtung der Besteuerung des ein-

behaltenen r.rnd ausgcschr-i t teten Ger,vinns scl-reitert jedoch an der fehlenden

Sachverhaltsidenti tät l ie. Die Zusammenfassung von Thesaurierung und

Ausschüttung rvürde die Gewinnverrvendungsentscheidung tangieren, die

freiheitsrechtl ich als Bestandtei l  der Unternehmerfreiheit  von Art.  12, 14 und

2 GG geschi l tzt ist.  Zudem ist die Svmmetrie, die sich aus dem Belastungs-

vergleich zwischen der Begünstigung der Kapitalgesel lschaft gegenüber Per-

sonenunternehmen wäl-rrend der Thesaurierungsphase und der nahezu gleich

hohen Benachtei l igung bei Ausschüttung ergibt, nur eine Scheinsymmetrie,

weil  Thesaurierungsvortei le ternporär beschränkt sind. Vor- und Nachtei l

sind folgl ich nicht äquivalent.

Die gewählte Konzeption der Gewerbesteuer als Ausgleichsmasse zur

Nivel l ierung rechtsformabhängiger Belastungsunterschiede mag den momen-

tanen verfassungsrechtl ichen Druck auf die Unternehmensbesteuerung - zu-

n-r indest was die Thesaurierungsebene angeht - verr ingern. Steuersystema-

t isch ist die gewählte Lösung jedoch in höchstem Maße unbefr iedigend. Dies

wir tschaf t ,  n icht  in d ie Gewerbesteuerermäßigung einbezogen s ind.  Zur Beurte i lung
des Ausmaßes der venvirk l ic l . r ten Rechtsformneutral i tät  kann hier  von vorneherein
nur auf  das Verhäl tnrs von Einkommensteuerspi tzensatz (ohne Ger.verbesteuer)  zu
Korperschaftsteuer zuzügi ich Gerverbesteuer a bgestel l t  rverden.

t t -  M. lachntann,  BB 2000, l4 j2 ( ,1433);  auch schon BVerfG v.  18.6.  1975, BVerf
GE  40 ,  109  (1 i 7 )  -  gewerbes teue r l i ches  Schach te l p r i v i l eg .

t ' t  Vg l .  c i i e  Be las tungs rechnung  i n  Fn .5 .
rp A.  A.  ohne nähere Begründung H. Schatrmburg,  in:  Schaumburg/Rödder,  Unter-

nehmcnss teue r re fo rm  2001 .  2000 .  S . . 148 .



252 Johanna ITey AöR

wirft  ein negatives Licht auf die Saldierungsbetrachtung. Eine Gefahr saldie-

render Gesamtbetrachtungen von Be- und Entlastungen besteht darin, daß

der Gesetzgeber den gleichheitssatzkonformen Zustand erst inr Wege der Sal-

dierung erreicht, obwohl er sich ebenso durch eine von vornherein gleich-

heitssatzkonforrne Ausgestaltung erreichen i ieße120. Hält man - trotz- al ler

Bedenken im Detai l  -  eine Anrechnung cler Gerverbesteuer auf die Einkom-

menstel ler für eine zulässige Kompensation der gewcrbesteuerl ichcn Zttsatz-

be las tungr l l ,  so  daß e inerse i ts  der  Vorwur f  der  g le ichhc i tsw idr igen ZLrs2 \ t7 -

belastung im Hinbl ick auf die Gewerbesteuer entfäl l t ,  andererseits cler

Vorwurf der gleichheitswidrigen Begünstigung der Bezieher gewerblrcher

Einkunfte im Rahmen der Einkommellsteuer, so drängt sich die Frage auf,

warum der Gesetzgeber nicht statt  der Saldierung zweier Ungleichbehand-

lungen von vornherein auf die Gewerbesteuer verzichtet und Pcrsonenltnter-

nehmen in die niedrige Körperschaftsteuer einbezieht, was dantr aLrch dic

Steuerermäßigung des $ 35 ESIG obsolet machen würde. Li ähnl icher Weise

stel l t  sich anläßlich der Entscheidung des Bundesverfassr:ngsgerichts zttm Ar-

beitnehmer- und'Weihnachtsfreibetragl22 die Frage, warum der Gesetzgeber,

statt den Liquiditätsnachtei l  des monatl ichen Lohnsteuerabzugs gegenüber

der nur viertel iährl ichen Einkommensteuervorauszahlung durch einen - noch

dazu inkongruenten und deshalb untauglichen - Freibetrag zu kompensieren,

nicht monatl iche Einkommensteuervorauszahlungen verlangt. Das Saldie-

rungsargument wird auf diese'!Ueise zum Einfal l tor steuersystematisch unbe-

fr iedigender, zudem unnötig komplizierter und intransparenter Gestaltungen.

Dem l ieße sich begegnen, indem man die Zulässigkeit des Nachtei lsaus-

gleichs dahingehend beschränkt, da13 die miteinander korrespondierenden

Regelungen Ausdruck einer Systementscheidung sein müssen, wie dies der

EuGH im Rahmen seiner Kohärenz.rechtsprechung anregt. Das Saldierungs-

argument verlöre auf diese V/eise seinen verf i ihrerischen Charme als Instru-

ment zur Kaschierung gleichheitssatz- und systemwidriger Belastunger-r rnit

anderweit igen - ebenfal ls gleichheitssatz.- und systemwidrigen - Begiinst i-

gungen. Verfassungsrechtl ich absichern läßt sich eine derart ige restr ikt ive

Handhabung der Saldierung mit den in Art.3 Abs. 1 GG sowie im Rechts-

staatsprinzip angesiedelten Geboten der Folgerichtigkeit und Widerspruchs-

freiheit  der Rechtsordnungl23. Zr-rdem betont auch das Bundesverfassungs-

r 20  Au fd i eGe fah rendesKompensa t i onsmode l l swe i s t - a l l c r c l i ngsnu r imH inb l r ck
auf  d ie Freihei tsrechte -  auch E.  K/ein,  DVBI.  1981,661 (6ou),  h in.

121 Belaht  wird d ies selbst  von den Gegnern der Gewerbesteuer,  für  den Fal l '  daß

die Gewerbesteuer exakt  angerechnet würde,  vgl .  M.Wendt,  in:  Hermann/Heuer/Ratt -
pach,  Kommentar zum ESIG/KSIG, $ 32c ESIG Anm.5;  D.  Birk,  StuW 2000, . l2t l
( 3 3 2 ) R .  W e n d t , B B  1 9 8 7 , 1 6 7 7  ( 1 6 8 1 \  M . J a c h m a n n , B B  2 0 0 0 ,  1 4 3 2  ( 1 4 3 - 5 ) .

122  s .  Fn .99 .
r2r  Hierzu P.Kirchhof {Fn.2) ,  S.43 f f .  rn i t  zahlre ichen Nachweisen der Verfas-

c  
"  

n  o c  r c e  h  r <  n r p r h  r  r  n  o' r ' ' _  " " D '
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gericht den ult ima rat io Charakter der Grundrechtskompensation in seiner
jüngsten Entscheidung z-ur ausgleichspfl ichtrgen Inhalts- und Schrankenbe-

s t immung l2a .
Ausdruck einer Systementscheidung ist beispielsweise die Begünstigung

von Dividendeneinkünften (\  3 Nr.40 t,StG) im Rahmen der Einkommen-

steuer zur Berücksichtigung cler körpcrschaftsteuerl ichen Vorbelastung. Sys-

temnotwendig ist ferner die Steuerermäßigung des \ 34c ESIG, die der Be-

steucrung im Ausland Rechnung trägt, oder die Besteuerung auch des K:rpr-

talantei ls von Ar.rszahlungen der Rentenversicherung ($ 22 Nr. 5 EStG

n.F . ) ' t ' t ,  d ie  in r  Konzcpt  dcr  n :chge l . rger ten  Bcs teuerung mi t  dcr  Abzugs-

fähigkeit der Einzal.r lungen rn der Ansparphase (S 10a Abs. 1 S. 1 ESIG) kor-

re spondiert.  Die nur als Verle genheitslösr-rng zu interpretierende Heran-

ziehung der Gewerbesteuer als Ausgleichsmechanismus zur Herstel lung an-

näl-rernder Rechtsformneutralrt : i t  l ieße sich unter dieser einschränkenden

Voraussetzung hingegen r-r icl"rt  rechtfert igen. Für die Erhebung erner anrechen-

baren Gelverbesteuer gibt es - anclers als bei der Körperschaftsteuer - keine

bester.rerungstechnische Notrvendigkeit.  $ 35 ESIG ist damit nicht Ausdruck

eines S,vstems, sonclern im Gegentei l  Ausdruck der Systemlosigkeit der gel-

tenden Unternehmensbesreucruns.

Sumntary

The recent reform of business taxation brought up the question, whether

drsadvantages of one provision can be compensated by advantages granted

b1' another provision. Compensation of the encroachment on someone's

consti tr .r t ional r ight of property is a topic well-known from the freld of com-

pensation for expropriat ion, but h:rs not yet been discussed in the context of

the just i f icat ion of unequal-treatment. Nevertheless, in judgments of the Ger-

man Consti tut ional Court on the non-discrimination clause the interactron

of negatrve and posit ive effects of dif ferent provisions crops up quite often

and has been able to just i fy unequal treatment; in the practice of the Euro-

pean Court of Justice the idea of compensation is known as principle of

coherence, and legislat ive rntents work with an overal l  view, too. Thus, rn

r 2a  So  w i rd  i n  BVe r t 'G  v .2 .3 .1999 .  BVe r fGE  100 ,  226  (245 )  -  r he in l and -p fä l z i -
sches Denkmalschutz-  und -pf legegesetz,  e in Grundsatz des Vorrangs eines Ausgleichs
ar.r f  der Pr imärebene gcgenüber f inanzie l len.r  Ausgieich aufgestel l t .  Dabei  s ind dre
Saldierung auf  der g le ichhei tsrecht l ichen Prrmärebene und die Kompensat ion des
Freihei tseingr i f fs  auf  der Sekundärebene al lerdings nur bedingt  vergle ichbar,  wei l  d ie
Saidienrng anders als d ie f inanzie l le Kompensat ion am Eingr i f f ,  d.  h.  der Ungleich-
behandlung,  selbst  ansetzt .

l r t  Ange fug t  du rch  A l r e r sve rmögensgese t z  (AVmG)  v .26 .6 .2001 ,  BGBI .  I ,  1310 .
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practice the compensation principle enioys great populari ty, alt l -ror.rgh neither

rhe rat ior-rale nor the part icular condit ions ur-rcler rvhitch i t  rnay be emploved

have been made transparent. Drle to the l :rck of an underlying concept the

method of overal l  just i f icat ion jeopardizcs the protective strength of the con-

st i tut ional r ights. To overcome this shortfal l  the art icle analyses conditrons

and l im i ta t ions  o f  the  compensat ion  idea.  The essent ia l  requ i rement  fo r  an

overal l  view of dif ferent provisions is a close and intended interaction be-

tween the examined provisions. Negative and posit ive effects cannot be com-

pensated i f  they coincide just bv chance. They have to bc the outcome of a

legislat ive plan. Furthermore, to just i fy a discrimination the advantage has

to be the inevitable reverse to the disadvantase.

Alfrcd Rührmair :  I )er  Bundcsr i r t  zwischcn Vcrf rssungsauft rag,  Pol i t ik  und
Lä nder interesscn

(Prof .  Dr.  Michael  SacDs, Ki i ln)

Michael  Kloepfer :  Technik uncl  Rccht  inr  wcchsclsci t igen Wcrdcn
(Dr.  Stefanic Schntahl ,  Potsdarn)

Redaktionel lc Notizcn
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Motive der Kri t ik nicht immer eindeutig, auch nicht immer laurer sind. Der
Staat hat stets Anlass zurn Verzicht auf staatl iches ,,Meinungsrichtertum".

Ohne gelegentl iche verfassur.rgsgerichtl iche Interventioncn in die grund-
rechtsanwendende Facl-rgerichtsbarkert sähe es in Deutschland um den
Rechtsstaat vermutl ich schlechter aus - für den Schutz der Kommunikations-
und Medienfreiheit ,  aber ebenso für den Schutz des Persör.r l ichkeirsrechrs.
Die vom Bur-rdesverfassungsgericht bisher genutzten materiel lrechrl ichen
Zuordnungen und Abgrenzur.rgsformeln sind gleichwohl nicht vor Kri t ik im-
munisiert und sie sind der Revision zugänglich, wenn Anlass besteht, sre
durch bessere zu ersetzen. Auch ir.rsofern befinden sich die Fachgerichte in
der Vorhand, insbesondere bei der Begründung ihrer Entscheidungen. Nach-
vol lziehendc Grundrechtskontrol le durch das BVerfG ist auf Nachvollzieh-
bares angewiesen.

Strntmary

The jurisdict ion of the Federal Consti tut ional Court ro revierv decisions
made by ordinary courts on consti tut ional matters is very controversial with
regard to the extent of this review. This art icle examines the judicial review
of ordinarv courts'  decisions by the Federal Consti tut ional Court in the con-
text of adjudicating the confl ict berween the freedom of expression and rhe
general r ight of personali ty. I t  concludes that the Federal Consti tut ional
Court is very reserved in i ts review of judgements handed down by the
ordinary courts. Ordinary courts are responsible not only for statutory in-
terpretat ion and application but also for interpreting and applying rhe con-
st i t l r t ion. This power is subject however to the condit ion that the Federal
Consti tut ional Court might revise their judgements without substi tut ing
them. The Fcderal Consti tut ional Court is given the prerogative to determine
the cri teria and the extent of judicial review with regard to consrirurional rs-
sues. However, i t  respects the ordinary courts'competence to interpret and
apply the consti tut ion and only overrurns their decisions i f  their inrerpreta-
t ion and application of the consti tut ion rs not comprehensible. Where a mis-
take has been made by the ordinary courrs with regard ro consrirurional law,
the decrsion is overturned and referred back to them. In respect of the con-
f l ict between the freedom of expression and the general r ight of personali ty,
the ordinary courts and the Federal Consti tut ional Court have cooperated rn
developing several legal principles to assist the ordinary courrs in their judge-

rnents. Legal dogmatics wil l  be required to give further orientat ions.
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