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Vorwort

Das Geld ist knapp, das Recht gefordert. Hat das Steuerrecht beinahe im-
mer Konjunktur, ist das Finanzverfassungsrecht in den letzten Monaten in
besonderer, vielleicht sogar beispielloser Weise in das Zentrum der 6ffent-
lichen und auch politischen Aufmerksamkeit geriickt. Die schon in ihren
Entstehungsbedingungen aufsehenerregende Verfassungsinderung im
Mirz 2025 hat die Kreditaufnahme der offentlichen Hand schlagartig er-
leichtert, das Ringen um eine auskommliche Finanzierung der Gebietskor-
perschaften und der Parafisci aber nicht beruhigt. Die rechtswissenschaft-
liche Begleitung dieser Entwicklungen gehort zu den groflen Aufgaben, de-
nen sich das Institut fir Finanz- und Steuerrecht stellt.

Der vorliegende Band legt Zeugnis von einer Umbruchzeit ab, deren Ende
nicht absehbar ist. Er versteht sich als Rechenschaftsbericht, vor allem aber
auch als Sammlung von Gedankenanst6f3en, mit denen alle, die im Institut
tatig sind, aus ihrer Arbeit berichten und Impulse fiir die Weiterentwick-
lung des Offentlichen Rechts, namentlich des Finanzrechts geben.

Gewidmet ist dieser Band Reinhard Muf3gnug. Von 1978 bis 2004 war er
einer der beiden Direktoren des Instituts fiir Finanz- und Steuerrecht. Am
Allerheiligentag 2025 hat er bewusst — und bewusst im groflen Kreis - die
Vollendung seines 90. Lebensjahres gefeiert. An dem zu seinen Ehren ver-
anstalteten Institutssymposion am 7. November in der Heidelberger Aka-
demie der Wissenschaften konnte er nicht mehr personlich teilnehmen.
Am 12. November ist er in seiner Geburtsstadt Mannheim verstorben.

Wir werden ihm ein ehrendes Andenken bewahren.

Heidelberg, im November 2025 Hanno Kube
Ekkehart Reimer
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§ 1 VerhaltnismaBligkeit im Steuerrecht

Paul Kirchhof

L. Grundrechtsschutz im Steuerrecht

Als nach dem ersten Weltkrieg in der frithdemokratischen Rechtlichkeit
Deutschlands staatliche Eingriffe in Rechtspositionen des Biirgers unter
Gesetzesvorbehalt gestellt wurden, waren der polizeiliche und der steuer-
liche Eingriff Anlass fiir diesen Parlamentsvorbehalt, den damit verbun-
denen Schriftlichkeitsvorbehalt und die Allgemeinheit der Gesetzesin-
halte." Als dann das Grundgesetz die Rechte der Menschen in gerichtlich
durchsetzbaren Rechtspositionen festigte, musste auch die staatliche Steu-
ergewalt jeden Eingriff vor den Grundrechten rechtfertigen.” Sie ist ins-
besondere an der Eigentumsgarantie zu messen, weil die 6konomische
Grundlage individueller Freiheit in der modernen Geldwirtschaft nicht
mehr das Sacheigentum - die Landwirtschaft, der Gewerbebetrieb, das
Grundstiick -, sondern das Geldvermdgen ist. Damit muss auch der staat-
liche Zugriff auf dieses Vermogen in den Schutz des Art. 14 GG einbezogen
werden. Die Einkommensteuer belastet das erworbene — zugeflossene, re-
alisierte — Einkommen, greift also in den Erwerbserfolg der Eigentiimer-
freiheit (Art. 14 Abs. 1 GG) ein. Die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) ge-
wihrleistet die Freiheit des Erwerbens, schiitzt den Erwerbenden auf dem
Weg zum Erwerbserfolg, insbesondere den Unternehmer bei der freien
Griindung und Fithrung seines Unternehmens, den Berufstitigen bei der
organisatorischen und vertraglichen Gestaltung seines Erwerbs® und bei
der steuerlichen Lenkung.* Auch der Schutz von Ehe und Familie (Art. 6

' O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I, 3. Aufl. 1924, Nachdruck 1969, S. 65; M. Erz-
berger, Reden, Zur Neuordnung des deutschen Finanzwesens, 1919, S. 5 f.; K. Epstein,
Matthias Erzberger and the Dilemma of German Democracy, iibersetzt von Irmgard
Kutscher, 1962, S. 377 f.

2 BVerfGE 93, 121 (137); BVerfGE 115, 97 (115); BVerfGE 162, 325 (345).

3 BVerfGE 170, 377 (409 f.).

4 BVerfGE 164, 347 (415); BVerfGE 161, 1 (34); BVerfGE 98, 106 (117).
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Abs. 1 GQG), die Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG) und die allgemeine
Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) entfalten Schutzwirkungen gegen-
tiber der Besteuerungsgewalt. Besondere praktische Bedeutung gewinnt
der Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG), der als Mafistab fiir die gerechte
Verteilung der Steuerlasten ein elementares Anliegen der Steuergerechtig-
keit zum Inhalt hat.

II.  Grundsatz der Verhdltnisméfligkeit

Zentrale inhaltliche Grenzen fiir Grundrechtseingriffe setzt — neben dem
Gesetzesvorbehalt — der Grundsatz der Verhiltnismifligkeit (Ubermaf3-
verbot und Gleichmafl). Der staatliche Eingriff ist nur fiir einen verfas-
sungslegitimen Zweck zuldssig und darf nur mit einem dazu tauglichen
Mittel verfolgt werden, das zum Erreichen dieses Zwecks geeignet, erfor-
derlich und angemessen (zumutbar) ist. Dieses im Rechtsstaatsprinzip und
insbesondere in den Grundrechten angelegte VerhaltnismafSigkeitsprinzip
fordert eine dreifache Priifung.

1. Zunichst muss das Ziel des staatlichen Eingriffs gerechtfertigt werden.
Eine Steuer dient der Erzielung staatlicher Einnahmen, der Finanzierung
der Staatsaufgaben, ist deshalb als Finanzierungsinstrument zu rechtferti-
gen.

2. Sodann muss gepriift werden, ob der gewiéhlte staatliche Eingriff zur Fi-
nanzierung des Staates geeignet, erforderlich und angemessen ist.” Eine
Steuer ist nicht geeignet, wenn sie erdrosselnd wirkt, die Steuerquelle zer-
stort, der Besteuerung die Grundlage entzieht. Mit der Zerstérung der
Steuerquelle wiirde das Besteuerungsziel einer regelmifligen Jahressteuer
und einer Erhaltung der Steuerquelle fiir den Steuerpflichtigen verfehlt.
Eine Steuer ist als Finanzierungsinstrument fiir den Staat auch ungeeignet,
wenn die durch die Erhebung der Steuern verursachten Verwaltungs-
kosten fiir Staat und Steuerpflichtigen den erzielten Steuerertrag erreichen
oder iibersteigen. Diese Frage stellt sich bei der Ubernachtungssteuer®,

5 BVerfGE 118, 168 (193).
6 Vgl. BVerfGE 161, 1 (36).
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ebenso bei den zehn kleinsten der insgesamt rund 40 Steuerarten auf Bun-
desebene, die insgesamt nur 0,1 % des Gesamtsteueraufkommens (2024)
erbringen, deshalb kaum die Verwaltungskosten decken.” Die Schanker-
laubnissteuer erbringt 0,0000008 % des Steueraufkommens, die Rennwett-
steuer 0,0008 % des Steueraufkommens, die Jagd- und Fischereisteuer
0,007 % des Gesamtsteuerautkommens.

Eine Steuer wire nicht erforderlich, wenn der Staat bei der Leistungsver-
waltung im Leistungsentgelt eine bessere Alternative hitte, bei den Len-
kungssteuern das Lenkungsziel durch Ge- oder Verbote in grofierer,
rechtsstaatlich gebotener Verldsslichkeit erreichen wiirde, oder wenn eine
allgemeine und effiziente Steuer — die Umsatzsteuer — das Ziel einer gleich-
mifligen und verldsslichen Besteuerung besser verwirklichte als kleine
Verbrauchs- und Aufwandsteuern.®

Das Kriterium der Zumutbarkeit (Angemessenheit) der Steuerlast fordert
die Priifung, ob der verallgemeinernde Gesetzgeber in seiner Generalisie-
rung notwendige Grenzen oder Ausnahmen fiir verminderte Leistungsfa-
higkeit oder aulergewohnliche Belastungen verfehlt und ob die Normalitit
einer allgemeinen Steuer, die den Belastungsgrund im Typus richtig er-
fasst, in der Anwendung auf den Einzelfall eine nicht vertretbare Belas-
tungswirkung erzielt. Dieses Erfordernis individueller Zumutbarkeit ist
das wesentliche Mifligungsinstrument gegen ein Besteuerungsiiber-
maf.’

3. Der Mafistab der Verhaltnismafligkeit ist ,,bereichsspezifisch“ anzu-
wenden." Die Verhiltnisméfligkeit lasst sich nur ,,in Bezug auf die jeweils
betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereiche® bestim-
men."" Bezugsgrofe ist hier nicht mehr der ,,Einzelfall“, sondern zutreffend

Destatis, Statistisches Bundesamt, Statistik {iber das Steueraufkommen, Code 71211-

0001, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/Steuerein-

nahmen/Publikationen/Downloads-Steuerhaushalt/statistischer-bericht-steuerhaus-

halt-2140400243235.x1sx?__blob=publicationFile&v=2 (letzter Aufruf: 13.10.2025).

8 So bereits M. Erzberger (Fn. 1), S. 15.

°  BVerfGv. 26.3.2025 - 2 BvR 1505/20 Rn. 146.

10 BVerfGE 136, 127 (144), st. Rspr vor allem fiir den Gleichheitssatz; P. Kirchhof, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Stand: 09.2015, Art. 3 Abs. 1 Rn. 314, 323.

1 BVerfG v. 26.3.2025 - 2 BvR 1505/20 Rn. 155; BVerfGE 160, 41 (63); BVerfGE 164, 347

(393); BVerfGE 168, 1 (48).
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der Regelungsbereich. Diese Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemes-
senheit der Steuerlast je nach Eigenart des Regelungsbereichs gewinnt im
Steuerrecht besonderes Gewicht. Die Finanzverfassung des Grundgesetzes
teilt das Steueraufkommen aus den einzelnen Steuerarten bundesstaatlich
auf, benennt so die dem Gesetzgeber im wesentlichen verfiigbaren Ertrags-
quellen (Art. 106 GG). Verteilt das Grundgesetz Ertrige aus den her-
kommlichen Steuertypen, anerkennt es — wenn auch aus bundesstaatli-
chem Anlass - die gesetzliche Nutzung dieser Steuerquelle. Wenn Bund
oder Lander eine Ertragsquelle beanspruchen diirfen, ist damit zugleich ge-
sagt, dass dieser Belastungsgrund im Steuerrechtsverhiltnis zum Steuer-
pflichtigen verfassungskonform ist."”

Das Grundgesetz regelt diesen lebensbereichsbezogenen Schutz nicht aus-
driicklich in grundrechtlichen Einzelgewéhrleistungen. Eine solche Spezi-
alisierung ist eine Besonderheit der Finanzverfassung (Art. 106 Abs. 3
Satz 4 Nr. 2 GG: ,,Vermeidung einer Uberbelastung“ des Steuerpflichti-
gen). Die Grundrechte binden alle Staatsgewalt (Art. 1 Abs. 3 GG). Eine
spezielle Bindung einzelner Staatsgewalten — der Steuergewalt, der Polizei-
gewalt, der Berufsaufsicht oder der Sozialstaatlichkeit — wiirde diese Allge-
meingeltung infrage stellen.

Die bereichsspezifischen Besonderheiten des Steuerrechts kommen vor al-
lem im Folgerichtigkeitsprinzip zur Wirkung. Wenn der Gesetzgeber sich
fiir ein bestimmtes Besteuerungsprinzip, einen Belastungsgrund, entschie-
den hat, fordert die Freiheits- und Gleichheitsgewéhr, dass er fiir die Dauer
der Geltung dieses Prinzips seine Leitgedanken systemgerecht und wider-
spruchsfrei durchfiihrt.”” Die Besteuerung der Einkiinfte als Nettogrofle
(erwerbssicherndes Nettoprinzip) entspricht dem Prinzip einer Besteue-
rung des Erwerbserfolges, ist deswegen fiir die Dauer der Geltung des Prin-
zips im EStG folgerichtig durchzufiithren. Solange der Gesetzgeber einen

2 BVerfGE 145, 171 (192 f.) m.N., st. Rspr.

13 BVerfGE 107, 27 (46); BVerfGE 164, 347 (408); BVerfGE 168, 1 (52 £, dort Rn. 145
(51) auch zu einer Aufhebung der ,Mafistabsfunktion der Belastungsentscheidung®
durch den Gesetzgeber.

4 BVerfGE 84,239 (268); BVerfGE 112, 268 (279); BVerfGE 145, 106 (147); BVerfGE 162,
277 (308).
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Leitgedanken fiir eine Steuer regelt, muss er diesem widerspruchsfrei und
nachvollziehbar folgen."

III.  Individualisierende Verhdltnismafligkeit

Die Anwendung des VerhaltnismafSigkeitsprinzips auf die Steuer wird in
Frage gestellt, weil jede Steuer — auch eine Besteuerung nach der Haarfarbe
oder dem Lebensalter - dem Staat Haushaltsmittel zur Verfiigung stelle,
also das Besteuerungsziel erreiche, die Verhiltnismafligkeit insoweit ins
Leere laufe.'® Diese Auffassung weist richtigerweise daraufhin, dass Staats-
aufgaben mit Steuern jeder Art finanziert werden konnten, jede Steuer
Ertrage erbringt. Diese Feststellung beantwortet aber nicht die Frage, ob
die konkrete Belastung des Steuerpflichtigen mit der ihn treffenden Ein-
kommensteuer, mit der ihn belastenden Erbschaftsteuer, mit der auf ihn
abgewilzten Umsatzsteuer in dem individuellen Steuerrechtsverhaltnis
den Erfordernissen der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Zumutbar-
keit geniigt. Das Verhiltnismafligkeitsprinzip ist Ausdruck des Grund-
rechtschutzes gegeniiber der staatlichen Steuergewalt, handelt nicht von
den abstrakten Wirkungen einer Steuer, sondern schiitzt den einzelnen
Steuerpflichtigen vor einem tibermifligen und ungleichmafligen Steuerzu-
griff auf seine konkrete Eigentiimerposition, mag diese Last auch zur Fi-
nanzierung staatlicher Aufgaben dienen kénnen. Das Verhdltnismafig-
keitsprinzip gewéhrleistet, dass die steuerliche Teilhabe am individuellen
Einkommen, an der individuell empfangenen Erbmasse, an der im indivi-
duellen Konsum vermuteten Kaufkraft geeignet, erforderlich und zumut-
bar ist.

Dieses grundrechtlich individualisierende Verstindnis des Verhaltnisma-
Bigkeitsprinzips ist in anderen Teilrechtsordnungen selbstverstindlich.
Beabsichtigt der Staat im Gesundheitswesen einen medizinischen Eingrift,
so gentigt es nicht, dass dieser der allgemeinen Volksgesundheit dient. Fiir
die Verhiltnismafligkeit entscheidend ist die konkrete Heilungschance des

15 Vgl. BVerfGE 164, 347 (408), st. Rspr.

16 BVerfGE 115, 97 (115); H.-]. Papier/F. Shirvani: in Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz,
Stand: 08.2023, Art. 14 Rn. 293; J. Hey in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 25. Aufl. 2024, Ka-
pitel 3 Rn. 182.
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Patienten und seine individuelle Einwilligung. Im Recht der Gefahrenab-
wehr kann ein Grundrechtseingriff nicht schon durch das allgemeine Si-
cherheitsinteresse des Staates — die abstrakte Gefahr - gerechtfertigt, son-
dern muss als individuell-konkrete Belastung fiir die Freiheit des Einzel-
nen, des Storers oder Nichtstorers — der konkreten Gefahr - gemaf3igt wer-
den. Beim Klimaschutz wird ein Eingriff nicht abschlief3end in seinen Wir-
kungen fiir das Weltklima gemessen. Vielmehr muss der Eingriff in seiner
individuell-konkreten Belastungswirkung fiir den Betroffenen - die Trag-
barkeit fiir einen Unternehmer, fiir einen Berufskraftfahrer, fiir einen Be-
hinderten - gewiirdigt werden. Maf3voll ist nicht jede individuelle Steuer-
last, die staatliche Aufgaben finanziert. Grundrechtskonform ist nur eine
Steuer, wenn sie die Belastungsgrundlage fiir den Steuerpflichtigen erhilt,
nicht durch eine bessere Finanzierungsalternative ersetzt werden kann und
insbesondere dem Einzelnen in seiner grundrechtlichen Betroffenheit zu-
mutbar ist."

IV.  Rechtfertigung der Steuern

Wir erkldren das Steuerrechtsverhdltnis nicht mit einem Steuergesetzge-
ber, der sich auch mit térichten Steuern finanziert und seine Aufgaben -
finanzrechtlich: seinen Haushalt - beliebig bestimmt. Der verfassungs-
rechtliche Blick auf das Steuerrechtsverhiltnis ist geprigt durch den
Grundrechtschutz und einen verfassungsgebundenen Gesetzgeber. Der
demokratische Parlamentarismus fordert fiir die Besteuerung und fiir die
Bestimmung der Staatsaufgaben eine doppelte Legitimation des Parla-
ments durch Wahl und durch die verfassungsrechtliche Bindung jeder
Parlamentsentscheidung. Beim Staatshaushalt gilt zudem ein besonderer
Parlamentsvorbehalt.

Der Schutz der Grundrechte hat zur Folge, dass der Gesetzgeber schon die
Steuerarten nicht beliebig, sondern nur grundrechtskonform bestimmen

17" Zum Verhiltnismafligkeitsprinzip, das in den Geboten der Eignung und der Erforder-

lichkeit ,kaum greifbare Ansatzpunkte fiir eine Begrenzung jenseits ,erdrosselnder®,
die Steuerquelle selbst vernichtender Belastungen bietet, im Rahmen einer Gesamtab-
wigung zur Angemessenheit und Zumutbarkeit der Steuerbelastung aber Obergren-
zen“ setzt; BVerfG v. 26.3.2025 - 2 BvR 1505/20 Rn. 146.
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darf. Die Einfithrung einer allein die individuelle Existenz belastenden Per-
sonensteuer, bei der Bettler und Milliondr monatlich 1.000 Euro zu zahlen
haben, wire offensichtlich grundrechtswidrig. Auch eine allgemeine Ver-
mogensteuer, die schlicht den Individualbestand eines Vermogens belas-
tet, mag er durch harte Arbeit erworben oder leichter Hand an der Borse
mitgenommen, mag er ererbt oder geschenkt, mag er staatlich zugewendet
oder erbettelt, durch Konsumverzicht oder Lotteriegewinn entstanden, als
Produktivkapital gebunden oder in Liquiditdt verfiigbar sein, wére grund-
rechtswidrig. Wer nur Vermogensunterschiede beobachtet, nicht nach de-
ren Berechtigung fragt, wire als Gesetzgeber nicht legitimiert. Zu rechtfer-
tigen ist eine derartige allgemeine Vermogenszuwachssteuer allenfalls als
eine Kriegsfolgenabgabe, die einen Ausgleich schafft zwischen denen, die
im Krieg alles verloren haben, und denen, die ihren Besitz bewahren konn-

ten.'®

Grundrechtswidrig wére auch eine Gesamtsteuerlast, die aus dem Zusam-
menwirken von - jeweils als Einzelsteuer gerechtfertigten — Steuern ent-
steht. Fine kumulative Belastung'’ kann einen Steuerpflichtigen durch
mehrere Steuern — die Einkommensteuer und die Gewerbesteuer - belas-
ten, oder einen Steuergegenstand bei unterschiedlichen Personen - z. B.
den Gewinn bei der Korperschaft und beim Ausschiittungsempfinger —
mehrmals besteuern. Eine Uberlast entsteht insbesondere, wenn der Ge-
setzgeber die von ihm zu verantwortete Gesamtlast aus dem Blick verliert
oder mehrere Steuergesetzgeber - Bund, Linder, Gemeinden, EU - unko-
ordiniert besteuern.

Auch das Prinzip einer Besteuerung nach der finanziellen Leistungsfa-
higkeit belastet nicht — in der Perspektive eines bloflen Vollstreckungs-
organs — alle Vermogensgegenstinde, auf die ein Glaubiger zugreifen

Vgl. die Vermogenszuwachsabgabe nach dem ersten Weltkrieg, Gesetz iiber eine
Kriegsabgabe von Vermdogenszuwachs v. 10.9.1919, dazu M. Erzberger (Fn. 1) S. 14,
109 f£.
¥ Vgl. BVerfGE 93, 121 (137); BVerfGE 115, 97 (115); BVerfG v. 26.3.2025 - 2 BvR
1505/20 Rn. 131 f.
2 BVerfGE 82, 60 (83 £.); BVerfGE 84, 239 (268 £.); BVerfGE 99, 216 (232); BVerfGE 105,
73 (126 £.); BVerfGE 110, 412 (433); BVerfGE 116, 164 (180); BVerfGE 152, 274 (313);
BVerfG v. 26.3.2025 - 2 BvR 1505/20 Rn. 129, 131 f. (zu Art. 14 GG), Rn. 158 (zu Art. 3
GG).
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konnte, sondern ist eine Auspriagung des ,,Grundsatzes der Steuergerech-
tigkeit®, der gebietet, die Besteuerung an der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit auszurichten, dabei auf eine Verdeutlichung und Ausgestaltung
durch den Gesetzgeber angewiesen ist.”' Diese Rechtfertigungsbediirftig-
keit jeder Steuerart wird durch die Anerkennung der traditionellen Steuer-
arten in Art. 106 GG* inhaltlich strukturiert, aber nicht eriibrigt. Eine ver-
fassungsrechtlich anerkannte Steuerart garantiert noch nicht eine Verhalt-
nisméfligkeit jeder in einem Steuergesetz enthaltenen Eingriffsermachti-
gung und jedes daraufhin ergangenen Steuerbescheides. Zudem bediirfte
eine neue Steuerart einer eigenstdndigen Rechtfertigung, wenn und soweit
Art. 106 GG durch Verfassungsinderung um eine Steuerart erweitert
wiirde.

Eine Einzelsteuer rechtfertigt sich nicht schon dadurch, dass sie dem Staat
Ertrag bringt, sondern erst, wenn der individuell-konkret von der Er-
michtigungsgrundlage und deren Vollzug betroffene Belastungsgrund
diese Belastung verfassungsrechtlich rechtfertigt.”? Die Einkommens-
teuer rechtfertigt sich, weil jeder, der die von der Rechtsgemeinschaft be-
reitgestellten Erwerbsgrundlagen erfolgreich genutzt hat, dafiir auch die
Rechtsgemeinschaft an diesem Erwerb steuerlich teilhaben lassen muss.
Wer Einkommen erzielt, nutzt die inldndischen Voraussetzungen privat-
wirtschaftlichen Erwerbs. Er stellt seinen Gewerbebetrieb in ein Friedens-
gebiet, nutzt die dort garantierte und durchsetzbare Vertragsfreiheit, bean-
sprucht das Banken- und Kreditsystem, stellt die gut ausgebildeten Ar-
beitskrifte ein, begegnet Kunden, die mit Kredit und Internet umgehen
konnen, lebt und erwirbt in einem gediegenen Verfassungssystem, einer
Zugehorigkeit zum européischen Binnenmarkt und einer Weltoffenheit.

Die Umsatzsteuer belastet die in der Kautkraft vermutete Leistungsfahig-
keit, die der Konsument in dem inldndischen Warenangebot, der Offenheit
des Marktes, der Werbung, dem Internet und der Kaufkraft einer gediege-
nen Wiahrung genutzt hat und deshalb zur Erhaltung dieses Wirtschafts-
systems steuerlich beitragen soll. Deutschland bietet in seiner 40-jdhrigen

2 BVerfGE 160, 41 (65); BVerfGE 168, 1 (50); BVerfG v. 26.3.2025 - 2 BvR 1505/20
Rn. 129.

2 BVerfGE aaO.

#  Dazu und zum folgenden P. Kirchhof, in: Kirchhof/Seer, EStG Kommentar, 24. Aufl,,
2025, Einfithrung Rn. 6 f.
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Geschichte eines geteilten Staates mit Marktwirtschaft und Staatswirtschaft
besondere historische Erfahrungen, die den Wert des Wirtschaftssystems
tir die Konsumfreiheit bewusst machen.

Die Erbschaftssteuer rechtfertigt sich, weil der Erbe oder Beschenkte ,,an-
strengungslos® einen Vermogenszuwachs erfihrt, das Grundgesetz
(Art. 14 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt.) dieses Erbrecht gewidhrleistet und die Fried-
lichkeit des Rechtsstaates dem Erben die unbeschwerte Nutzung dieses Er-
werbs garantiert.

Der deutsche Steuerstaat beansprucht die Teilhabe am individuellen Er-
werbserfolg in einem privatwirtschaftlichen System der Giiterverteilung,
das auf die individuelle Freiheit des Erwerbs, des Unternehmens, des Kon-
sums, des Vererbens und Erbens setzt, als Preis dieser Freiheit aber die
Steuer zur allgemeinen Bedingung grundrechtlicher Freiheits- und Gleich-
heitsgewihrleistungen macht.

V.  Exemplarisch: Die Einkommensteuer

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat vor allem in seinen
Entscheidungen zur Einkommensteuer das grundrechtliche Verhaltnis-
méfigkeitsprinzip am Maf3stab der Art. 3 und 14 GG zur Wirkung ge-
bracht* und die steuerliche Bestimmung von Inhalt- und Schranken des
Eigentums als Preis der Freiheit strukturell vertieft.” Die Eigentumsga-
rantie sichert einen ,,Freiraum im vermogensrechtlichen Bereich®, ermog-
licht dem Eigentiimer mit der Privatniitzigkeit und der grundsitzlichen
Verfiigungsbefugnis tiber das Eigentumsobjekt eine eigenverantwortliche
Gestaltung seines Lebens.? Bei vermdgenswerten Rechtspositionen ist der
Eigentumsschutz umso stirker, je mehr dem Anspruch eine eigene Leis-
tung des Eigentiimers zu Grunde liegt.”

2 BVerfGE 164, 76 (111); BVerfGE 164, 139 (170 £.); BVerfGE 162, 325 (345); BVerfGE
93, 121 (137); BVerfGE 115,97 (110 £).

% BVerfGE 19, 119 (129); BVerfGE 87, 153 (160); BVerfGE 93, 121 (137); BVerfGE 105,
17 (30); BVerfGE 115, 97 (115); BVerfGE 162, 325 (345).

% BVerfGE 100, 1 (32 £.); vgl. auch BVerfGE 143, 246 (330).

Y BVerfGE aaO.; BVerfGE 164, 347 (413); BVerfGE 164, 76 (115 £.); BVerfGE 164, 139
(175).
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1. Ubermafl

Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt nur Rechtspositionen, die einem Rechtssubjekt
bereits zustehen.” Die Einkommensteuer belastet den Erwerbserfolg, den
Gewinn oder Uberschuss, der nach dem Realisationsprinzip und dem Zu-
flussprinzip bereits rechtlich dem Empfinger zugeordnet ist. Die neuere
Rechtsprechung zu den riickwirkenden Steuergesetzen schiitzt die ,,konk-
ret verfestigte Vermogensposition“*’, den aus dem bisherigen Recht ,er-
wachsenen konkreten Vermogensbestand“*. Fiir diese erworbene Rechts-
position gilt das Riickwirkungsverbot. Beansprucht der Steuerpflichtige
hingegen Freiheit im Rahmen einer sich entwickelnden Rechtsordnung,
gilt das Gebot des schonenden Ubergangs.*!

Die Einkommensteuer ist als Teilhabe am privatniitzig erworbenen Ein-
kommenserfolg nicht geeignet, wenn sie die Mindestprivatniitzigkeit eines
Einkommens, das private Existenzminimum fiir simtliche Familienmit-
glieder, nicht schiitzt, nicht steuerlich verschont. Das Einkommen wird zu-
néchst zur eigenen Existenzsicherung erworben, muss diese Funktion wei-
terhin erfiillen konnen.”” Das Bundesverfassungsgericht vermeidet, das
nichtin Art. 1 GG und Art. 6 GG angelegte objektive Nettoprinzip (Abzug
der Erwerbsausgaben) als verfassungsgeboten zu qualifizieren. Es ist Teil
der verhdltnismifligen Zumessung der Einkommensteuerlasten im Zu-
sammenwirken von Bemessungsgrundlage und Steuertarif.

Bei Steuern, die - wie die Einkommen- und die Korperschaftsteuer - an
der Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen ausgerichtet sind, darf und
muss der Steuergesetzgeber bei der steuerlichen Bestimmung von Inhalt
und Schranken ,,soziale Gesichtspunkte beriicksichtigen.”> Auch bei einer
an die Einkommensteuer angelehnten Ergdnzungsabgabe, die im Ergebnis

% BVerfGE 164, 139 (171).

»  BVerfGE 127, 1 (21)

% BVerfGE 127, 31 (59); siehe auch ebd., S. 47: ,,auf geltendem Recht gegriindete Rechts-
position®.

31 BVerfGE 105, 17 (46); zu den Kontinuitdtserwartungen in ,echter” und ,unechter®

Riickwirkung vgl. BVerfGE 164, 76 (128); BVerfGE 165, 103 (136 f.); vgl. auch BVerfGE
97,67 (83 1.).

32 BVerfGE 152, 274 (315); vgl. auch BVerfGE 161, 163 (256 ft.).

3 BVerfGv. 26.3.2025 - 2 BvR 1505/20 Rn. 80 m.N., st. Rspr.
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die Einkommensteuer verschirft, kann die Steuererhebung mit einer sozi-
alen Staffelung versehen werden, um dadurch der Verteilung der zustin-
digen Steuerlast nach der Leistungsfihigkeit im besonderen Mafle Rech-
nung zu tragen.*

Die Intensitit der einkommensteuerlichen Belastung wird nicht allein
durch die Hohe des Steuersatzes, sondern erst durch das Zusammenwir-
ken von Bemessungsgrundlage und Steuersatz bestimmt. Die steuerliche
Gesamtbelastung hat ,bei typisierender Betrachtung von Einnahmen, ab-
ziehbaren Aufwendungen und sonstigen Entlastungen® ein angemessenes
Verhiltnis zwischen privater und 6ffentlicher Hand - dort ,,in der Nahe
einer hilftigen Teilung® - zu wahren und ,dabei insgesamt auch Belas-
tungsergebnisse zu vermeiden, die einer gleichheitsrechtlich gebotenen
Lastenverteilung nach Mafigabe finanzieller Leistungsfihigkeit zuwider-
laufen®.” Der Gesetzgeber beachtet die Belastungsobergrenze ,,im Zusam-
menwirken von Abzugstatbestinden und Steuersitzen.“** Er hat zu be-
riicksichtigen, ,,dass die zu bewertende Intensitit der Steuerbelastung ins-
besondere bei der Einkommensteuer nicht allein durch die Hohe des Steu-
ersatzes bestimmt wird, sondern erst durch die Relation zwischen Steuer-
satz und Bemessungsgrundlage®.”” Bei hohen Einkommen muss ,.ein ho-
hes, frei verfiigbares Einkommen® verbleiben, ,,das die Privatniitzigkeit des
Einkommens sichtbar macht“.*® Die steuerliche Belastung auch héherer
Einkommen darf fiir den Regelfall nicht so weit gehen, das der wirtschaft-
liche Erfolg grundlegend beeintrichtigt wird, die Privatniitzigkeit damit
nicht mehr angemessen zum Ausdruck kommt.” Die Entscheidung des
Gerichts, fiir das in Zahlen konkretisierende Einkommensteuerrecht die
Obergrenze ,in der Néhe® einer halftigen Teilung - nicht als ,Halbtei-
lungsgrundsatz - annéhernd quantifizierend anzudeuten, hat der Senat
spater aufgegeben.*

3 BVerfGE aaO.

3% BVerfGE 93, 121 (138).

% BVerfG aaO.

37 BVerfGE 115, 97 (116); vgl. auch BVerfG v. 26.3.2025 - 2 BvR 1505/20 Rn. 48.
3 BVerfG v. 26.3.2025 — 2 BvR 1505/20 Rn. 149; BVerfGE 115, 97 (117).

% BVerfGE aaO.

40 BVerfGE 115, 97.
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Die soziale Gerechtigkeit, die bei der Verschonung des Existenzminimums
in Art. 1 Abs. 1 GG wurzelt, gilt nur fiir den Menschen, nicht fiir Korper-
schaften. Diese haben keine Privatsphire, konnen deshalb kein Existenz-
minimum beanspruchen, auch im Tarifverlauf soziale Gesichtspunkte
nicht geltend machen.*

Die Einkommensteuer begriindet ein Dauerschuldverhiltnis, das als pe-
riodisch wiederkehrende Belastung gegenwiartiger Einkommen den Staat
mit Finanzmitteln fir das jeweilige Haushaltsjahr ausstattet.* Der Gegen-
wartsbezug der Einkommensteuer ist ein Rechtfertigungsgrund fiir diese
Steuer, ein materielles Entstehensprinzip, das durch Vorauszahlungen, den
Lohnsteuereinbehalt und sonstigen Quellenabzug gegenwartsnah vollzo-
gen wird. Er ist Veranlagungsprinzip, Zurechnungsprinzip fiir die Ein-
kiinfte, Bedarfsperiode fiir die existenzsichernden Aufwendungen, Bezugs-
grofle fiir einen progressiven Tarif, Stichjahr fiir das anzuwendende EStG.
Das EStG ermittelt das Jahresergebnis allerdings in einer langerfristigen,
periodeniibergreifenden Perspektive — in der dauernden Erwerbsgrund-
lage, den Verlusten, Abschreibungen, stillen Reserven, auflerordentlichen
Einkiinften. Diese Periodizitat der Einkommensteuer wird kaum durch ge-
genwartsnahe bestandskraftige Bescheide, auch nicht durch Verjahrung
gewihrleistet. Die Verhdltnismafligkeit in der Zeit wird zu einem rechts-
politischen und verfassungsrechtlichen Auftrag der Gegenwart.

2. Gleichmaf3

Die Freiheitsrechte méfligen die Intensitét der Steuerlast, der Gleichheits-
satz verteilt die Steuerlasten angemessen auf alle Schultern der Tragfihi-
gen. Insoweit unterscheiden sich Freiheit und Gleichheit in Ziel und Maf3-
stab grundlegend. Freiheit schiitzt vor Ubermaf3, Gleichheit schafft Vertei-
lungsgerechtigkeit. Freiheit hélt die Last des Einzelnen im Rahmen des Zu-
mutbaren. Gleichheit vergleicht Personengruppen mit Blick auf die
Rechtsfolge der Zahlungs- und Mitwirkungspflicht. In der praktischen An-
wendung durch Verhiltnisméfligkeitsformeln werden beide Maf3stébe al-
lerdings einander angendhert.

1 BVerfG v. 26.3.2025 - 2 BvR 1505/20 Rn. 175.
2 BVerfGE 87, 153 (178 £.); BVerfGE 96, 1 (7); BVerfGE 167, 86 (140 f.).
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Gleichheit unterscheidet das wesentlich Gleiche vom wesentlich Unglei-
chen zur Verteilung von Lasten auf Gruppen von Steuerpflichtigen, priift
in dieser Perspektive einen stufenlosen, am Grundsatz der Verhiltnis-
mifligkeit orientierten Priifungsmaflstab, der vom bloflen Willkiirver-
bot bis zu einer strengen Bindung an Verhiltnismafligkeitserfordernisse
reicht. Differenzierungen bediirfen stets der Rechtfertigung durch Sach-
griinde, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmafd der Ungleichbe-
handlung angemessen sind.*

Dabei stellt das Bundesverfassungsgericht meist fest, ob Art. 3 Abs. 1 GG
»verletzt ist“, beldsst damit dem Gesetzgeber einen weitgehenden Ein-
schitzungs-, Beurteilungs-, Bewertungs- und Prognoseraum und aner-
kennt die Freiheit des Einzelnen zur Unterscheidung als Regelfall.

Die Priifung der Einkommensteuer am Maf3stab des Art. 3 GG verdeutlicht
die Gleichheit an der gesetzlich zu konkretisierenden Leistungsfihigkeit,
der Folgerichtigkeit gegeniiber dem System des EStG, der Realititsgerech-
tigkeit insbesondere in der Erfassung des erwerbssichernden und existenz-
sichernden Aufwandes, in der Bewertung der Wirtschaftsgiiter, der hori-
zontalen und vertikalen Gleichheit, in der Progression und den Besonder-
heiten des Quellenabzugsverfahrens bei der Lohnsteuer und der Kapitaler-
tragsteuer.

Eine strengere Bindung des Gesetzgebers ergibt sich insbesondere, wenn
sich die Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die
Austibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten auswirken, an Merkmale
ankniipft, die fiir den Einzelnen nicht verfiigbar sind (Art. 3 Abs. 3 GG),
oder die Differenzierung einem speziellen Angleichungsauftrag (Art. 3
Abs. 2, Art. 6 Abs. 5, Art. 33 Abs. 1 u. 3 GG) widerspricht.

In dieser Bindungsintensitit scheint sich ein Prinzip der Spezialitét anzu-
deuten. Die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten wird an den
Freiheitsrechten gemessen, rechtfertigt insoweit Differenzierungen, die in
der Regel fiir eine Gleichheitspriifung kaum Raum lassen. Merkmale, die
fiur den Einzelnen nicht verfiigbar sind, werden an diesem speziellen
Gleichheitssatz gemessen. Angleichungsauftrage sind ebenfalls spezielle
Gleichheitssitze, die dem allgemeinen Gleichheitssatz vorgehen.

# Dazu und zum Folgenden BVerfGE 160, 41 (63 f.); BVerfGE 164, 139 (183 ff.); BVerfGE
168, 1 (48 £.); BVerfG v. 26.3.2025 - 2 BvR 1505/20 Rn. 154 ff.
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Bei der Steuerlenkung durch Abzug von der einkommensteuerlichen Be-
messungsgrundlage stehen Gesetzgeber und Gerichtsbarkeit vor der gro-
len Aufgabe, die in diesem Lenkungstatbestand angelegte umgekehrte
Progression — der Grofiverdiener spart 45 Cent pro eingesetzten Euro, der
Mittelverdiener 25 Cent, der Kleinverdiener 0 Cent - als Verfassungsprob-
lem zu thematisieren und zu l6sen.

Das Steuerverfassungsrecht ist im GG zunichst bundesstaatlich und haus-
haltsrechtlich angelegt, hat inzwischen aber unter Geltung der Grund-
rechte im Verhidltnisméfligkeitsprinzip ein materielles Fundament ge-
wonnen, das als Ausdruck der Freiheitsrechte ein Ubermaf abwehrt, als
Konkretisierung der Gleichheit Lasten gerecht verteilt. Die Steuern beféhi-
gen den Staat zu Aufgaben und Ausgaben, begegnen dem Staat dabei in
einem Bereich parlamentarischer Gestaltungsmacht und Gestaltungsver-
antwortung. Diese Primdrverantwortung des Parlaments bei der steuerli-
chen Bestimmung von Inhalt und Schranken der Freiheitsrechte ist Inhalt
der grundrechtlichen Gewihrleistungen und wird von der Verfassungs-
rechtsprechung beachtet. Doch die Garantie gerichtlich durchsetzbarer
Grundrechte verbietet es, die Steuergesetzgebung der Kontrolle durch das
Bundesverfassungsgericht zu entziehen.*

4 BVerfGE 93, 121 (142 ff.); BVerfGE 115, 97 (117); BVerfG v. 26.3.2025 - 2 BvR 1505/20
Rn. 197.



§ 2 Schuldenbremse — Quo vadis?

Hanno Kube

Obwohl die Steuereinnahmen in Deutschland so hoch sind wie noch nie
und sich innerhalb der letzten 15 Jahre nahezu verdoppelt haben - von 530
Mrd. Euro im Jahr 2010 auf 950 Mrd. Euro im Jahr 2024 -, kann der staat-
liche Finanzbedarf durch diese Steuereinnahmen bei weitem nicht gedeckt
werden. Denn das Ausgabenvolumen des Staates hat sich ebenfalls massiv
ausgedehnt. So hat sich auch der Umfang des Bundeshaushalts verdoppelt,
dies allerdings innerhalb der letzten 10 Jahre. Wesentliche Faktoren fiir
diese sehr starke Ausgabenexpansion sind die Krisen der letzten Jahre (Co-
vid-19-Pandemie; Energiekrise — wir bewegen uns weiterhin auf dem Ni-
veau der umfangreichen Krisenhaushalte), die Entwicklung unseres Sozi-
alstaats und nunmehr auch die zuvor unterlassenen Ersatz- und Neuinves-
titionen in die 6ffentlichen Einrichtungen und Infrastrukturen. Zugleich
miissen fundamentale Herausforderungen und Transformationsprozesse
bewiltigt werden. Zu nennen sind die geopolitische Lage, der Klimawan-
del, die Demographie, die Neuausrichtung der deutschen Wirtschaft und
die Digitalisierung von Staat und Gesellschaft.

Im Angesicht all dessen wurde die staatliche Verschuldung in den letzten
Jahren und bis in die jiingste Zeit in geradezu atemberaubender Weise aus-
geweitet. Wirkung, Zweck und Zukunft der verfassungsrechtlichen Schul-
denregel sind deshalb in aller Munde. Seit September 2025 arbeitet eine
von der Bundesregierung eingesetzte Expertenkommission an der Reform
der Schuldenregel.’

Im Folgenden sollen fiinf Punkte zu diesem Themenkomplex skizziert
werden. An erster Stelle ist kurz das Regelungsregime der verfassungs-
rechtlichen Schuldenbremse in Erinnerung zu rufen, das 2009 beschlossen
worden war. Zweitens soll die Praxis der Staatsverschuldung in den Kri-

! Der Verfasser ist Mitglied dieser Kommission.
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senjahren seit 2020 bis zum Showdown der Bundesregierung im Novem-
ber 2024 nachgezeichnet werden. Drittens wird auf die Verfassungsidnde-
rungen von Mérz 2025 eingegangen. Viertens sollen die Aspekte vorgestellt
werden, die im Mittelpunkt der aktuellen Reformdiskussion stehen. Fiinf-
tens wird das Thema der Staatsverschuldung schlieflich in den grofleren
Zusammenhang der Steuerstaatlichkeit gestellt.

L. Regelungsregime der verfassungsrechtlichen
Schuldenbremse 2009

Die verfassungsrechtliche Schuldenregel, die 2009 ins Grundgesetz ge-
langte, war eine Reaktion auf das Scheitern der grundgesetzlichen Ver-
schuldungsbegrenzung, die zuvor gegolten hatte. Seit der Haushaltsrechts-
reform 1967/69 durfte der Bund neue Kredite in Hohe der geplanten Aus-
gaben fiir Investitionen aufnehmen. Bei einer Stérung des gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts konnte er sich noch dariiber hinausgehend
verschulden. Nachdem immer deutlicher geworden war, dass diese Rege-
lung einen stetigen Anstieg der Staatsverschuldung nicht verhindern
konnte, dass die sogenannte goldene Investitionsregel also nicht funktio-
nierte, wurde die verfassungsrechtliche Schuldenregel im Jahr 2009 -
schon damals auf Grundlage der Arbeit einer Kommission - neu gefasst,
dies auch in Ansehung der Regelungen des Européischen Stabilitats- und
Wachstumspakts.

Fiir den Bund wurde die neue Schuldenbremse 2016 vollstindig wirksam,
fir die Liander, die insoweit erstmals durch das Grundgesetz gebunden
wurden, 2020. Dieser zeitliche Verzug diirfte die Zustimmung aller Betei-
ligten zum neuen Regime erheblich gefoérdert haben.

Ausgangspunkt ist seither der Grundsatz des materiellen Haushaltsaus-
gleichs, also das prinzipielle Verbot der Nettoneuverschuldung von Bund
und Landern. Die Kommunen sind hiervon nicht erfasst.

In Abweichung davon darf sich der Bund - und nach der Regelung 2009
nur der Bund - im Umfang von bis zu 0,35 Prozent des Bruttoinlandspro-
dukts pro Jahr strukturell nettoneuverschulden, das sind derzeit rund 14
Mrd. Euro pro Jahr.
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Hinzu kommt - sowohl fiir den Bund als auch fiir die Lander - die soge-
nannte Konjunkturkomponente. Diese Komponente erweitert die Ver-
schuldungsmoglichkeiten, wenn eine anormale konjunkturelle Schwéche
vorliegt, und sie verengt die Verschuldungsmdoglichkeiten, wenn sich die
Konjunktur besonders gut entwickelt. Dieses Konjunkturbereinigungsver-
fahren, das sich an das EU-Regime des Stabilitits- und Wachstumspakts
anlehnt, hat Bund und Landern in den letzten Jahren ganz erhebliche Ver-
schuldungsspielraume erdffnet; auf Bundesebene deutlich tiber den Um-
fang der zuldssigen strukturellen Nettoneuverschuldung hinaus.

Und schliefllich, drittens, sieht die verfassungsrechtliche Schuldenbremse
die Moglichkeit einer ausnahmsweise zulédssigen notlagenbedingten Ver-
schuldung vor. So kénnen Bund und Linder die regularen Kreditobergren-
zen iiberschreiten, wenn eine Naturkatastrophe oder eine andere auflerge-
wohnliche Notsituation vorliegt, die sich der Kontrolle des Staates entzieht
und die staatliche Finanzlage erheblich beeintrachtigt. Die aufgenomme-
nen Notlagenkredite sind - anders als andere Kredite — innerhalb eines an-
gemessenen Zeitraums zu tilgen.

II.  Staatsverschuldung in den Krisenjahren seit 2020 -
Der Weg bis zum Showdown der Bundesregierung
im November 2024

Nachdem sich die verfassungsrechtliche Schuldenbremse bis 2019 in ei-
nem Dornroschenschlaf befunden hatte — es waren staatsschuldenrechtlich
sehr gute Jahre gewesen -, dnderte sich die Situation Anfang 2020 drama-
tisch. Zur Bewiltigung der COVID-19-Pandemie wurden 2020 und 2021
sehr hohe Notlagenkredite aufgenommen, jeweils in dreistelliger Milliar-
denhohe allein auf Bundesebene. Noch dazu wurde der Wirtschaftsstabili-
sierungsfonds kreditfinanziert aufgestockt.

Kaum war die COVID-19-Pandemie am Abklingen, schloss sich seit An-
fang 2022 die Energie- und Inflationskrise infolge des russischen Angriffs-
kriegs gegen die Ukraine an. Wieder war der staatliche Mittelbedarf zur
Unterstiitzung der Biirger und der Wirtschaft sehr hoch. Erneut nahm der
Bund ganz erhebliche Notlagenkredite auf. Der Wirtschaftsstabilisierungs-
fonds wurde wiederum ausgedehnt. In den Bundesldandern ereignete sich
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Entsprechendes. Noch erginzend wurde das Bundeswehr-Sondervermo-
gen auf Verfassungsebene eingerichtet und mit eigenen Krediterméchti-
gungen ausgestattet.

All dies zeigt, dass die grundgesetzliche Schuldenregel, die 2009 ausgestal-
tet worden war, in Notlagen sehr flexibel ist und erhebliche Verschul-
dungsspielrdume erdffnen kann. Dass die Schuldenregel aber dennoch
greift und auch justiziabel ist, belegte dann das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 15. November 2023. Durch dieses Urteil wurde das
Zweite Nachtragshaushaltsgesetz 2021 fiir nichtig erklért. Nach diesem Ge-
setz sollten Notlagen-Kreditermachtigungen im Umfang von 60 Mrd.
Euro, die 2021 nicht gebraucht worden waren, riickwirkend in den Klima-
und Transformationsfonds (KTF) verlagert werden. Das Gericht bemén-
gelte erstens die Zweckentfremdung der Notlagenmittel, zweitens den Ver-
such, derartige Mittel tiberjahrig in einem Sondervermdgen zu ,,parken®,
und drittens die riickwirkende Gestaltung.

Das Urteil wirkte wie ein Schock. Die schon eingeplanten KTF-Mittel stan-
den mit einem Mal nicht mehr zur Verfiigung. Auch andere Sondervermo-
gen, die mit Notlagenkreditmitteln befiillt worden waren, mussten nach-
justiert werden, an erster Stelle der Wirtschaftsstabilisierungsfonds. Das
ganze Jahr 2024 gestaltete sich sodann als Kampf um den Haushaltsaus-
gleich und rieb die Protagonisten der Ampel-Koalition massiv auf. Zur Fi-
nanzierung der Autobahn GmbH und der Deutschen Bahn AG wurden fi-
nanzielle Transaktionen geplant, die verfassungsrechtlich problematisch
waren. Erneut sollten ungenutzte Notlagenkreditmittel, konkret der Bun-
desanstalt fiir Arbeit, in andere Haushaltsbereiche verlagert werden. Zu-
dem wurde mit einer globalen Minderausgabe in zweifelhafter Hohe ge-
plant. Letztlich scheiterte die Ampel an Haushaltsthemen; Haushaltsthe-
men, die die Politik spatestens seit dem Urteil des Bundesverfassungsge-
richts bestimmt hatten. Der Showdown der Bundesregierung Anfang No-
vember 2024 machte sich dementsprechend daran fest, dass Bundesfinanz-
minister Lindner den Weg zu einer neuen Notlagenerkldrung zur Ermog-
lichung noch weitergehender Kreditfinanzierungen nicht mitgehen wollte.
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III.  Die Verfassungsdnderungen im Mérz 2025 -
Faktische Entgrenzung der Schuldenregel

Im Februar 2025 fand dann die vorgezogene Bundestagswahl statt. Und es
war wohl gerade auch die Erinnerung an den Grund fiir das Scheitern der
alten Bundesregierung, die die voraussichtlichen Beteiligten der neuen Re-
gierung unter ergidnzender Mitwirkung der Griinen veranlasste, die Kre-
ditaufnahmemaoglichkeiten des Staates verfassungsrechtlich auf deutlich
breitere Grundlage zu stellen. Im Ausgangspunkt des Prozesses stand ein
kurzes Papier von vier Okonomen, die ein weiteres verfassungsrechtlich
auszugestaltendes Sondervermogen zur Kreditfinanzierung der Verteidi-
gung und ein komplementdres Sondervermégen zur Finanzierung zusétz-
licher Investitionen vorschlugen. Zur Sicherung der erforderlichen verfas-
sungsdndernden Mehrheiten wurde der politische Diskurs zeitlich forciert.
Noch im alten Bundestag wurden die Verfassungsinderungen im Mairz
2025 beschlossen; ein Verfahren, das das Bundesverfassungsgericht zu
Recht als verfassungsgemif beurteilte.

In der Sache wurde die verfassungsrechtliche Schuldenregel um eine Vor-
schrift ergdnzt, die es nun auch den Bundeslindern erlaubt, sich — ebenso
wie der Bund - im Umfang von insgesamt 0,35 Prozent des Bruttoinlands-
produkts pro Jahr strukturell neu zu verschulden. Fiir den Bereich der Ver-
teidigung wurde eine in der Hohe unbegrenzte Bereichsausnahme geschaf-
fen, anders als noch im Papier der Okonomen vorgesehen, also kein Son-
dervermogen: Verteidigungsausgaben, die ein Prozent des Bruttoinlands-
produkts tiberschreiten, konnen nunmehr in beliebiger Hohe durch Kre-
ditaufnahme finanziert werden. Schliefllich wurde das Investitions-Son-
dervermogen mit einem Kreditvolumen von 500 Mrd. Euro iiber eine
Laufzeit von 10 Jahren eingerichtet und im politischen Prozess um die Vor-
gabe ergdnzt, dass 100 dieser 500 Mrd. Euro dem Klima- und Transforma-
tionsfonds zugefiihrt werden. Weitere 100 der 500 Mrd. Euro gehen un-
mittelbar an die Lander, die die Mittel nach eigenem Ermessen an ihre
Kommunen weitergeben konnen. Die verfassungsrechtlich vorgegebene
Zusatzlichkeit der Investitionen wird in der Umsetzungsgesetzgebung da-
hingehend konkretisiert, dass eine Investitionsquote im Bundeshaushalt
von 10 Prozent tiberschritten werden muss.

Fihrt man sich die Verfassungsanderungen in ihrer Gdnze vor Augen,
muss wohl von einer faktischen Entgrenzung der verfassungsrechtlichen
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Schuldenregel gesprochen werden. Die Bremswirkung ist weitgehend ver-
lorengegangen. Hinzu kommt, dass die Bedingung der Zusitzlichkeit der
aus dem Sondervermdogen kreditfinanzierten Investitionen unterwandert
zu werden scheint. Vielfach ist derzeit von einem ,,Verschiebebahnhof*im
Verhiltnis zwischen Kernhaushalt und Sondervermogen die Rede.

In der aktuellen Haushaltsplanung nutzt die Bundesregierung die neuen
Verschuldungsspielrdume sehr weitgehend aus. Der Bundeshaushalt 2025
sieht eine Nettoneuverschuldung des Bundes von insgesamt mehr als 140
Mrd. Euro vor. Fiir 2026 wird eine Nettoneuverschuldung von weiteren
174 Mrd. Euro geplant. Insgesamt soll die Verschuldung des Bundes nach
den Eckwerten bis 2029 um 850 Mrd. Euro ansteigen. Dadurch wird der
Schuldenberg des Bundes, der iiber Jahrzehnte auf 1,7 Bio. Euro angewach-
sen war, innerhalb von nur 5 Jahren um rund 50 Prozent hoher. Die Zins-
last des Bundes, die schon jetzt bei rund 30 Mrd. Euro pro Jahr liegt, soll
nach der Planung der Bundesregierung auf iiber 60 Mrd. Euro im Jahr 2029
ansteigen.

IV. Themen der aktuellen Reformdiskussion

In dieser Lage hat im September 2025 die Expertenkommission der Bun-
desregierung zur Reform der Schuldenbremse ihre Arbeit aufgenommen.

Eine solche Kommission einzusetzen, hatten CDU/CSU und SPD im Koa-
litionsvertrag vereinbart. Das Mandat der Kommission besteht darin, kon-
krete Vorschlige fiir Anderungen der Schuldenregel zu unterbreiten, die
eine tragfihige Entwicklung der o6ffentlichen Finanzen sicherstellen und
dauerhaft zusitzliche Investitionen zur Starkung der deutschen Volkswirt-
schaft ermdglichen sollen. Zugleich sollen die Vorschlige die Abstimmung
der Verfassungsregelung mit den Vorgaben des Europdischen Stabilitdts-
und Wachstumspakts verbessern. Bei alldem soll auf die Transparenz und
Einfachheit des Regelungsregimes geachtet werden.

Die Kommission hat inzwischen mehrfach getagt und Arbeitsgruppen ge-
bildet. Das Spektrum der zu behandelnden Einzelthemen ist breit. Im Mit-
telpunkt steht die Frage, wie zwischen den im Mandat zum Ausdruck kom-
menden groflen Zielsetzungen — der Sicherstellung der Schuldentragfahig-
keit einerseits und der Erméglichung von Investitionen andererseits — ver-
mittelt werden kann. Tragfihigkeit ist unabdingbar. Aber 6ffentliche In-
vestitionen konnen kiinftiges Wachstum zumindest potentiell fordern und
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dadurch die Schuldentragfihigkeit erhohen. Im Europédischen Stabilitats-
und Wachstumspakt sind in Gestalt der Defizitgrenze von 3 Prozent und
der Schuldenstandsgrenze von 60 Prozent des Bruttoinlandsprodukts EU-
rechtlich verbindliche Tragfahigkeitsgrenzen vorgegeben. Die verfassungs-
rechtliche Schuldenbremse aktueller Fassung nimmt das Defizitkriterium
auf und begrenzt die strukturelle Nettoneuverschuldung von Bund und
Landern nach diesem Kriterium. Denkbar wiéren eine Anpassung der ver-
fassungsrechtlichen Defizitgrenze oder eine Ankniipfung an die Schulden-
standsquote mit gleitenden Verschuldungsspielrdaumen je nach Hohe der
Quote, also eine Verbindung von Defizitgrenze und Schuldenstands-
grenze. Daneben wird die Riickkehr zur ,,goldenen Regel“ propagiert, nach
der sich der Staat in dem Umfang soll strukturell nettoneuverschulden diir-
fen, in dem er investiert. Hier stellt sich die grundsitzliche Frage, ob die
auf kiinftige Investitionsertriage bauende Rechnung im Fall staatlicher In-
vestitionen so konkret aufgehen kann, wie es beim Unternehmer der Fall
ist, der einen Bankkredit aufnimmt, um eine Fabrik zu errichten, Gewinne
zu erzielen und den Kredit damit zuriickzufiihren. Die alte Schuldenregel
von 1967/69, bei der Sachinvestitionen im Mittelpunkt standen (Investiti-
onen ,in Beton®), ist jedenfalls gescheitert. Wenn man nun auch in Bil-
dung, ,in Kopfe“ investieren mochte, ist das einerseits sinnvoll. Anderer-
seits stellt sich dann aber umso mehr die Frage nach der Begrenzungsfunk-
tion, die ein derart zugeschnittener Investitionstatbestand noch haben
kann. Wichtig ist in diesem Zusammenhang auch die in der alten Regel
vernachldssigte Unterscheidung zwischen Brutto- und Nettoinvestitionen.
Denn nur Nettoinvestitionen sollten durch eine neue Kreditaufnahme fi-
nanziert werden. Wollte man in dieser Weise differenzieren, miisste man
die offentlichen Vermogenswerte allerdings bilanzieren und tiber die Zeit
abschreiben, was bislang nicht der Fall und auch schwierig ist.

Dariiber hinaus erscheint es priifungsbediirftig, ob — anders als gegenwir-
tig — auch die Finanzschulden der Kommunen, der Sozialversicherungs-
trager und in Grenzen auch 6ffentlicher Unternehmen im Rahmen der ver-
fassungsrechtlichen Schuldenbremse beriicksichtigt werden sollten, wie es
- mit Differenzierungen — beim Europiischen Stabilitits- und Wachs-
tumspakt der Fall ist. Auch eine Zurechnung der Schulden anderer Rechts-
trager als Schulden des Bundes und der Lander selbst ist denkbar, wenn
Bund und Linder den Schuldendienst iibernehmen, so etwa fiir eine staat-
liche AG oder GmbH; zumal dann, wenn diese keine eigenen Einnahmen
haben. Auch die Schulden der Europdischen Union und im Rahmen des
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NGEU-Programms, fiir die die Mitgliedstaaten iiber das Eigenmittelsys-
tem einstehen, kommen insoweit in Betracht.

Finanzielle Transaktionen, also Vermoégensumschichtungen, bleiben im
Rahmen der verfassungsrechtlichen Schuldenbremse aktueller Fassung
ebenfalls unberiicksichtigt. Auch diesbeziiglich ist eine Nachschérfung
vorstellbar, die zu einer stirkeren Anndherung an das Européische System
Volkswirtschaftlicher Gesamtrechnungen (ESVG) fithrt und auch fiir
mehr Rechtssicherheit sorgt.

Das Konjunkturbereinigungsverfahren, das fiir die konjunkturelle Ver-
schuldungskomponente mafigeblich ist, ist erst kiirzlich tiberarbeitet wor-
den, um volkswirtschaftliche Produktionsliicken und deren Auswirkung
auf das staatliche Budget besser als zuvor abschitzen zu konnen. Hier sind
weitere Verfahrensjustierungen denkbar, die sich aber immer an der wirt-
schaftlichen Realitdt orientieren miissen. Normative Wunschvorstellun-
gen iber eine kiinftige hohere Auslastung der Wirtschaft, durch die sich
gegenwartige Produktionsliicken und damit Kreditspielraume herbeidefi-
nieren lassen, diirfen nicht leitend werden. Immer muss sich die Konjunk-
turkomponente nach der Wirklichkeit richten, auch um das Ziel einer
symmetrischen Anwendung dieser Komponente iiber die Zeit nicht von
vornherein zu verfehlen. Nach dem Grundsatz des Gesetzesvorbehalts
konnte es sich anbieten, die zentralen Elemente des Konjunkturbereini-
gungsverfahrens in das parlamentarische Ausfithrungsgesetz zu Art. 115
GG aufzunehmen.

Die Verfassungsdogmatik der Notlagenkreditaufnahme ist durch das Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts zum Zweiten Nachtragshaushaltsgesetz
2021 ausbuchstabiert worden. Die danach strenge Geltung der Haushalts-
grundsitze der Jdhrlichkeit und Jahrigkeit fir Notlagenkrediterméchti-
gungen wird verschiedentlich kritisiert, weil die sichliche und auch finan-
zielle Bewiltigung einer Grofikrise eine mehrjahrige Planung erfordern
kann. Fithrt man sich beispielsweise den Bau, die Bewirtschaftung und
schlieSlich die Abwicklung der Impfzentren in der COVID-19-Pandemie
vor Augen, erscheint diese — verfassungspolitisch ausgerichtete — Kritik
plausibel. Deshalb kommt es durchaus in Betracht, das Verfassungsrecht
so zu modifizieren, dass bei Bedarf auch Notlagenkreditermichtigungen
mit mehrjahriger Geltung ausgebracht werden kénnen.

Auch die im Mirz 2025 ergdnzte Bereichsausnahme Verteidigung muss in
den Blick genommen werden. Wahrend in der Eckwerteplanung der Bun-
desregierung die sonstige strukturelle Nettoneuverschuldung des Bundes
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bis 2029 immer weiter zuriickgefithrt wird, ist gleichzeitig ein immer stér-
kerer Aufwuchs der Nettoneuverschuldung fiir Verteidigungsausgaben
vorgesehen. Die gegenwirtige Bedrohungslage rechtfertigt massive Inves-
titionen in die Bundeswehr, in Blindnisprojekte und auch in die Ukraine.
Doch sollte es angestrebt werden, die Verteidigung als staatliche Kernauf-
gabe langfristig aus Steuermitteln zu finanzieren. Dies konnte es nahele-
gen, die gegenwirtige Schwelle von einem Prozent des Bruttoinlandspro-
dukts in der Regelung der Bereichsausnahme nach und nach zu erhéhen -
freilich so, dass die Verteidigungsfahigkeit weiter gestarkt werden kann,
ohne den Kernhaushalt zu tiberfordern. Angesichts der sehr hohen Be-
trage, um die es hier geht, ist das eine grof3e Aufgabe.

Nur ganz kurz soll schliefllich auf die Herausforderung eingegangen wer-
den, die dadurch entstanden ist, dass der praventive Arm des Europiischen
Stabilitats- und Wachstumspakts im April 2024 grundlegend umgestaltet
wurde. Mafigeblich sind hier nun die sogenannten Primarausgabenpfade
der Mitgliedstaaten. Die Uberwachung von Bund und Landern durch den
Stabilitatsrat und seinen unabhéngigen Beirat muss darauf neu ausgerich-
tet werden. Das ist umso schwieriger, als sich dieses Element des européi-
schen Regelungsregimes nun erheblich vom Regime der verfassungsrecht-
lichen Schuldenbremse unterscheidet.

Soweit zu den Einzelthemen der aktuellen Reformdiskussion auf Bundes-
ebene - die weitere Entwicklung bleibt abzuwarten.

V. Die Idee des Steuerstaates — Staatliche Teilhabe an
erwirtschaftetem Gewinn

Tritt man einen Schritt zuriick, kommt die Gesamtlage in den Blick. Die
Zahlen zur Entwicklung der Staatsverschuldung in Deutschland, vor allem
des Bundes, stimmen sehr nachdenklich. Die enorme implizite Verschul-
dung durch Pensionsverpflichtungen, unterlassene Instandhaltungen und
andere Aufwendungen, fiir die ein bilanzierendes Unternehmen Riickstel-
lungen bilden miisste, ist zusatzlich zu berticksichtigen.

Auch wenn die Schuldenstandsquote Deutschlands im internationalen
Vergleich immer noch sehr gemafligt wirkt, ist sie iber die Jahrzehnte
deutlich angestiegen. Durch die jiingsten Entwicklungen wird die Schul-
denstandsquote Deutschlands von aktuell rund 60 Prozent auf voraus-
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sichtlich rund 80 Prozent des Bruttoinlandsprodukts im Jahr 2029 anwach-
sen. Deutschland ist dabei nicht nur fiir sich selbst verantwortlich, sondern
zugleich Stabilitatsanker fiir Europa. Allerorten steigen die Anleihezinsen,
teilweise erheblich. Das muss bei der Bewertung der Entwicklung mitbe-
riicksichtigt werden, nicht zuletzt unter den Gesichtspunkten, dass
Deutschland Exportnation, aber auch dariiber hinaus auf eine starke Euro-
péische Union und solide aufgestellte Mitgliedstaaten angewiesen ist.

Im Jahr 2024 lag die Kreditfinanzierungsquote des Bundes noch bei 10 Pro-
zent. Diese Quote bezeichnet das Verhiltnis zwischen dem gesamten
Haushaltsvolumen und dem Kreditaufnahmevolumen. Die Planung fiir
2026 sieht eine Kreditfinanzierungsquote von 29 Prozent vor (630 Mrd.
Euro Gesamtausgaben des Bundes einschliefSlich der Ausgaben in den
Sondervermogen, 174 Mrd. Euro an Kreditaufnahme zur Deckung dieser
Ausgaben). 2026 wird also jeder dritte Euro, den der Bund in diesem Jahr
ausgibt, kreditfinanziert sein. Das kann kurzfristig funktionieren, ist aber
kein nachhaltiges Modell; vor allem dann, wenn die Kreditfinanzierung
auch erhebliche Teile des laufenden Geschifts betrifft wie aktuell zum Bei-
spiel die Gehilter der Soldaten. Die Zinslast wird, wie schon angesprochen,
von derzeit bereits 30 Mrd. Euro auf tiber 60 Mrd. Euro im Jahr 2029 an-
steigen. Das ist ein substantieller Teil des Haushalts, der fiir Investitionen
und andere sinnvolle Ausgaben nicht mehr zur Verfiigung steht. Erhebli-
che Risiken erwachsen zudem aus der Verinderlichkeit der Refinanzie-
rungszinsen, allgemeiner formuliert aus der Abhangigkeit des Staates von
den internationalen Finanzmairkten. Das ,siifle Gift der Verschuldung®,
wie es Theo Waigel einmal nannte, kann in einen Teufelskreis fiihren.
Denn dass der Staat stets aus seinen Schulden ,,herauswichst®, kann gerade
in heutiger Zeit fiir Deutschland nicht garantiert werden. Die Staatsinsol-
venz ist keine ernsthaft zu erwédgende Option. Und Inflation, die als ver-
meintliche Losung erscheinen oder auch faktisch drohen kann, ist deshalb
so gefihrlich, weil sie die Biirger unmittelbar trifft und schnell in der Pro-
testwahl extremistischer Parteien miinden kann.

Um es auf den Punkt zu bringen: Verschuldung ist kein originéres Finan-
zierungsinstrument des Staates. Sie dient vielmehr dazu, finanzielle Lasten
in die Zukunft zu verschieben. Das ist ihr Zweck, das ist ihre Funktion. In
engen Grenzen kann diese Lastenverlagerung gerechtfertigt sein, so vor al-
lem bei ganz bestimmten Zins- und Wachstumsrelationen. Im Grundsatz
fithrt aber kein Weg daran vorbei, dass Geld erwirtschaftet werden muss.
Deshalb ist die einzige origindre Finanzierungsquelle des freiheitlichen
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Staates die Steuer. Die Idee des Steuerstaates ist es, den Staat am Erfolg des
freiheitlichen Wirtschaftens der Biirger anteilig partizipieren zu lassen; ei-
nem Erfolg, der gerade auch darauf beruht, dass der Staat fiir den dufleren
Frieden, die innere Sicherheit, die Infrastrukturen und die Sozialsysteme
sorgt, ohne die dieser Erfolg nicht moglich wire.

So kommt es an erster Stelle auf die Ermutigung zu privaten Investitionen
an, die ohnehin 85 Prozent der gesamten Investitionstatigkeit ausmachen.
Die vielbeschworenen offentlichen Investitionen haben von vornherein
nur einen Anteil von 15 Prozent am Gesamtvolumen. Wir brauchen eine
starke, anpassungsfahige und zuversichtliche Privatwirtschaft, die die Steu-
erertrage des Staates sichert. Vorrangige Aufgabe des Staates ist es deshalb,
die regulativen Rahmenbedingungen zu schaffen, um Wirtschaftswachs-
tum zu ermoglichen und zu fordern. Das sind zum einen die steuerlichen
Rahmenbedingungen, zum anderen die Rahmenbedingungen des Wirt-
schaftsprivat- und Wirtschaftsverwaltungsrechts, des Planungs- und
Vergaberechts. In all diesen Bereichen miissen wir dringend vereinfachen,
typisieren und digitalisieren. Verwaltungsverfahren miissen viel schlanker
werden. Der Staat muss neu lernen, die Freiheitsfihigkeit und die Eigen-
verantwortung der Menschen und der Wirtschaft zu respektieren und auch
einzufordern. Staatliches Vertrauen und staatliche Zuriickhaltung miissen
an die Stelle paternalistischer Steuerung, wohlfahrtsstaatlicher Vollversor-
gung und Kontrolle treten.

Dies geht mit staatlicher Ausgabenkritik und Ausgabenpriorisierung ein-
her. Wenn der Staat seine Ausgaben auf einem angemessenen Niveau hilt,
die Wirtschafts- und Sozialpolitik auf die Zukunft ausrichtet und seine
Steuerquellen pflegt, wird der Verschuldungsdruck nachlassen. So ist die
verfassungsrechtliche Schuldenbremse ein wichtiger Baustein, aber eben
nur ein Baustein in einem Gesamtgefiige. Die Schuldenbremse muss ihre
Bremswirkung wiedererlangen. Verantwortliche Politik kann sie aber
nicht ersetzen.






§ 3 Die Verwendung der Restmittel im
Restrukturierungsfonds

Andjela Milutinovi¢

Im Restrukturierungsfonds befinden sich 2,3 Milliarden Euro, auf die nach
aktueller Gesetzeslage kein Zugrift moglich ist. Zur Frage, wie diese Rest-
mittel verwendet werden konnen - konkret, ob sie fiir eine Tilgung von
Schulden des Finanzmarktstabilisierungsfonds (FMS) eingesetzt werden
konnen -, ist im Jahr 2022 am Institut ein Gutachten entstanden.! Eine
Ubertragung der Mittel fand jedoch nicht statt.

Dieser Beitrag informiert iiber die Geschehnisse des letzten Jahres und gibt
eine kurze Ubersicht iiber ein paar zugrundeliegende finanzverfassungs-
rechtliche Fragen, welche detailliert im Gutachten von 2022 beantwortet
wurden.

L. Hintergrund

In der Zeit von 2011 bis 2014 wurde eine Bankenabgabe nach den Bestim-
mungen des Restrukturierungsfondsgesetzes erhoben. Diese Mittel sollten
als Reaktion auf die Bankenkrise verschiedene Zwecke verfolgen: die Be-
wirkung einer risikoaddquaten Unternehmungsfithrung bei Kreditinstitu-
ten, die Stabilisierung des Banken- und Finanzsektors und die Starkung des
Vertrauens in den Finanzsektor. Zundchst war vorgesehen, dass die Mittel
im Bedarfsfall fiir RestrukturierungsmafSnahmen eingesetzt werden. So-
dann ermdoglichte der Gesetzgeber den Einsatz der Mittel zum Ausgleich

' A. Milutinovi¢/E. Reimer, Verfassungsrechtliche Moglichkeiten zur Verwendung der

Bankenabgabe 2011 bis 2014, Rechtsgutachten erstattet im Auftrag des Bundesministe-
riums der Finanzen vom 28. Mirz 2022: https://www.jura.uni-heidel-
berg.de/md/jura/news/fst/milutinovic-reimer__altmittel_restrukturierungs-
fonds_des_bundes__online-veroffentlichung_2022-08-11_.pdf (letzter Aufruf
10.10.2025).
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des negativen Schlussergebnisses des Finanzmarktstabilisierungsfonds
und nach der letzten Anderung des Restrukturierungsfondsgesetzes sollte
schliefllich auch eine Ubertragung der Mittel auf den Single Resolution
Fund und eine voriibergehende Ubertragung der Mittel an die deutsche
Kammer des Single Resolution Fund méglich sein.?

Diese Verwendungen sind mittlerweile obsolet geworden. An die Stelle der
nationalen Bankenabgabe ist ein europiischer Mechanismus getreten. Die
schon erhobenen Mittel kénnen nun nicht mehr ihrem gesetzlich vorgese-
henen Zweck zugewiesen werden.’

Damit sind 2,3 Milliarden Euro im Restrukturierungsfonds gespeichert. Es
stellt sich die Frage, wie damit weiter verfahren werden kann.*

II.  Entwicklungen der letzten Jahre

Eine neue Verwendungsmaoglichkeit fiir die Restmittel sollte in der letzten
Legislaturperiode geschaffen werden. Vorgesehen war die Ubertragung der
Restmittel aus dem Restrukturierungsfonds in den Finanzmarktstabilisie-
rungsfonds zur Tilgung der Schulden, welche dem Bund aus der Finanz-
krise erwachsen sind.’

Im Jahr 2024 wurde der Gesetzentwurf in den Finanzausschuss iiberwie-
sen.® Mit der Auflosung des Bundestags im darauffolgenden Jahr und der
einhergehenden sachlichen Diskontinuitit fand das Gesetzgebungsverfah-
ren jedoch ein vorzeitiges Ende.

Im Zusammenhang mit diesem Gesetzgebungsvorhaben entstand das ein-
gangs erwahnte Gutachten im Jahr 2022 zur Frage, wie mit Restmitteln aus
Sonderabgaben verfahren werden kann mit konkretem Bezug auf eine Ver-

* Ebd,S.3f
*  Ebd,S.5.
* Ebd,S.5ff

5 Gesetzesentwurf zum  Restrukturierungsfonds-Ubertragungsgesetz, Drucksache
20/13158 vom 02.10.2024.

¢ Wortprotokoll der 107. Sitzung des Finanzausschusses des Bundestags, Protokoll-Nr.
20/107.


https://dserver.bundestag.de/btd/20/131/2013158.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/131/2013158.pdf
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wendung der Restmittel aus der Bankenabgabe fiir die Tilgung der Schul-
den im Finanzmarktstabilisierungsfonds.” Das Ergebnis war - stark ver-
einfacht -, dass weiterhin eine gruppenniitzige Verwendung gefunden
werden muss und eine Ubertragung auf den Finanzmarktstabilisierungs-
fonds zuldssig wire.®

III.  Das Vorhaben der aktuellen Bundesregierung

Die aktuelle Bundesregierung hat bislang kein Gesetzgebungsverfahren
eingeleitet, um den Restmitteln der Bankenabgabe eine neue Verwendung
zukommen zu lassen. Jedoch wurde im Koalitionsvertrag festgehalten, wel-
che neue Verwendung angestrebt werden soll.” Konkret wurde ausgefiihrt:

»Wir werden die sogenannten Altmittel aus der fritheren Bankenabgabe in
Hohe von zwei Milliarden Euro gemeinsam mit der deutschen Kreditwirt-
schaft in einen Mittelstand-Fonds einbringen, der gehebelt bis zu zehn Mil-
liarden Euro Eigen- und Fremdkapital fiir die digitale und klimaneutrale
Transformation grof3er deutscher Mittelstindler mit begrenztem Zugang
zum Kapitalmarkt bereitstellt.“'°

Diese Ausfithrungen sind sehr abstrakt und lassen nicht unmittelbar da-
rauf schlieflen, was mit dem Mittelstands-Fonds konkret gemeint ist. Im

7 A. Milutinovi¢/E. Reimer, Verfassungsrechtliche Moglichkeiten zur Verwendung der

Bankenabgabe 2011 bis 2014, Rechtsgutachten erstattet im Auftrag des Bundesministe-
riums der Finanzen vom 28. Mirz 2022: https://www.jura.uni-heidel-
berg.de/md/jura/news/fst/milutinovic-reimer__altmittel_restrukturierungs-
fonds_des_bundes__online-veroffentlichung_2022-08-11_.pdf (letzter Aufruf
10.10.2025).
8 Ebd,S.23ff, 27,40 ff.
Es wird vermutet, dass das Vorhaben der aktuellen Regierung auf die Lobbyarbeit des
Bankengewerbes zuriickzufiihren ist, so S. Kempny, Kurzgutachterliche Einschitzung
zu der im Koalitionsvertrag fiir die 21. Wahlperiode des Deutschen Bundestages vorge-
sehenen Verwendung der Mittel aus der nationalen Bankenabgabe der Jahre 2011 bis
2014, vom 09.09.2025 im Auftrag von Biirgerbewegung Finanzwende e.V., S. 4:
https://www.finanzwende.de/fileadmin/user_upload/Doku-
mente/Kempny__2025__Kurzgutachtliche_Einschaetzung Mittelstand-Fonds.pdf
(letzter Aufruf 10.10.2025).
10" Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 21. Legislaturperiode, Rn. 1585 -
1590, https://www.koalitionsvertrag2025.de (letzter Aufruf 10.10.2025).


https://www.jura.uni-heidelberg.de/md/jura/news/fst/milutinovic-reimer__altmittel_restrukturierungsfonds_des_bundes__online-veroffentlichung_2022-08-11_.pdf
https://www.jura.uni-heidelberg.de/md/jura/news/fst/milutinovic-reimer__altmittel_restrukturierungsfonds_des_bundes__online-veroffentlichung_2022-08-11_.pdf
https://www.jura.uni-heidelberg.de/md/jura/news/fst/milutinovic-reimer__altmittel_restrukturierungsfonds_des_bundes__online-veroffentlichung_2022-08-11_.pdf
https://www.finanzwende.de/fileadmin/user_upload/Dokumente/Kempny__2025__Kurzgutachtliche_Einschaetzung_Mittelstand-Fonds.pdf
https://www.finanzwende.de/fileadmin/user_upload/Dokumente/Kempny__2025__Kurzgutachtliche_Einschaetzung_Mittelstand-Fonds.pdf
https://www.koalitionsvertrag2025.de/
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Rahmen der Antwort auf eine Kleine Anfrage hat die Bundesregierung nur
begrenzt neue Informationen gegeben. Der Mittelstands-Fonds soll da-
nach weder aus dem Bundeshaushalt oder durch sonstige Kofinanzierun-
gen gespeist werden."' Er soll insbesondere dem Mittelstand zugutekom-
men, welcher auf Kredite angewiesen ist und der Umsetzung von Digitali-
sierungsvorhaben dienen.'? Die konkrete Gestaltung sei noch in der Prii-
fung und Ausarbeitung.”

IV.  Finanzverfassungsrechtliche Gedanken

Wie mit den Restmitteln aus Sonderabgaben zu verfahren ist, ist bislang
gerichtlich nicht gekldrt." In der staatlichen Praxis finden sich wenige Bei-
spiele, in denen Restmittel einer neuen gruppenniitzigen Verwendung zu-
gefiihrt werden mussten.'® In einem Fall erfolgte eine Uberfithrung in den
allgemeinen Haushalt.'®

Alle Fille hatten die Gemeinsamkeit, dass der Gesetzgeber tdtig wurde, um
bei einem nachtraglichen Wegfall des Verwendungszwecks eine neue Ver-
wendung zu schaffen. Allgemeine Antworten kénnen der Staatspraxis fiir
die Verwendung von Restmitteln nicht entnommen werden."”

Eine Pflicht zur Riickzahlung der Restmittel an die urspriinglichen Sonder-
abgabenpflichtigen kann grundsitzlich nicht erkannt werden. Hierfiir
miisste ein Erstattungsanspruch bestehen. Die Erhebung wird jedoch nicht

Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage, Drucksache 21/615, Verwendung
der Altmittel aus dem Restrukturierungsfonds, S. 3.

2 Ebd, S. 4.

3 Ebd,S. 3.

A. Milutinovi¢/E. Reimer, Verfassungsrechtliche Moglichkeiten zur Verwendung der
Bankenabgabe 2011 bis 2014, Rechtsgutachten erstattet im Auftrag des Bundesministe-
riums der Finanzen vom 28. Mirz 2022, S. 8f: https://www.jura.uni-heidel-
berg.de/md/jura/news/fst/milutinovic-reimer__altmittel_restrukturierungs-
fonds_des_bundes__online-veroffentlichung 2022-08-11_.pdf (letzter Aufruf
10.10.2025).

> Ebd.,S.7.

¢ Ebd,S.8.

7" Ebd, S.9.


https://dserver.bundestag.de/btd/21/006/2100615.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/21/006/2100615.pdf
https://www.jura.uni-heidelberg.de/md/jura/news/fst/milutinovic-reimer__altmittel_restrukturierungsfonds_des_bundes__online-veroffentlichung_2022-08-11_.pdf
https://www.jura.uni-heidelberg.de/md/jura/news/fst/milutinovic-reimer__altmittel_restrukturierungsfonds_des_bundes__online-veroffentlichung_2022-08-11_.pdf
https://www.jura.uni-heidelberg.de/md/jura/news/fst/milutinovic-reimer__altmittel_restrukturierungsfonds_des_bundes__online-veroffentlichung_2022-08-11_.pdf
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nachtréglich dadurch rechtswidrig, dass Mittel erhoben, aber nicht veraus-
gabt wurden.'® Denn ein nachtraglicher Wegfall der vorgesehenen Ver-
wendung bedeutet nicht unbedingt einen nachtréiglichen Wegfall des Ab-
gabentatbestands."” Entscheidend ist eine Priifung in Anbetracht der
Zwecksetzung.”® So wurde mit der Bankenabgabe u.a. die Stabilisierung der
Finanzmirkte verfolgt. Der fehlende Zugriff auf den Restrukturierungs-
fonds spricht dafiir, dass dieser Zweck erfolgreich erreicht wurde und die
Erhebung damit auch aus der ex-post Perspektive rechtmiflig erfolgte.*

Davon ausgehend, dass der Gesetzgeber nun die neue Verwendung zu
schaffen hat, stellt sich sodann die Frage, nach welchen Maf3stiben die
neue Verwendung zu bestimmen ist. Zu beachten sind Vorgaben aus dem
Finanzverfassungsrecht, aus den Grundrechten der Abgabepflichtigen, aus
dem Rechtsstaatsprinzip und dem europiischen Beihilfenrecht.*

Von zentraler Bedeutung sind die finanzverfassungsrechtlichen Vorgaben
zu den Sonderabgaben, welche durch langjihrige Rechtsprechungspraxis
Form angenommen haben.

Hiernach haben Sonderabgaben einen absoluten Ausnahmecharakter. Ihre
Erhebung ist unter engen Voraussetzungen zuldssig. Dazu gehort die Fest-
legung einer Gruppe von Abgabenpflichtigen, deren bestehende Gruppen-
verantwortung sich im Zweck der Sonderabgabe spiegeln muss, und die
zweckentsprechende Verwendung der erhobenen Mittel. Diese finanzver-
fassungsrechtlichen Bindungen von Sonderabgaben schrinken den Ge-
setzgeber in seinen Gestaltungsoptionen ein.*

Dabei ist die Gruppenniitzigkeit das zentrale Element bei der Bewertung
eines neuen Gesetzesvorhabens. Gruppenniitzig ist eine Verwendung, die
im Interesse einer abstrakt-generell bestimmbaren Gruppe stattfindet.
Diese Gruppe muss von der Allgemeinheit aufgrund rechtlicher oder tat-
sachlicher Umstdnde abgrenzbar sein. Der Nutzen muss im Interesse der
gesamten Gruppe bestehen. Unschédlich ist ein anders gelagertes Interesse

¥ Ebd,S.9.

¥ Ebd., S. 32 ff.

20 Ebd.,, S. 33 ff.

Fiir eine detaillierte Begriindung hierzu: ebd., S. 34 ff.

22 Im Detail zu den einzelnen Maf3stiben siehe ebd., S. 9 ff.
2 Ebd., S. 6 m.w.N.
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einzelner Gruppenmitglieder. Entscheidend ist die Gruppenverantwor-
tung. Diese bestimmt die Zulidssigkeit des Sachzwecks der Sonderabgabe.**

Mit einer Gruppenverantwortung kénnen dabei verschiedene Sachzwecke
in Einklang gebracht werden. In diesem Rahmen besteht ein Gestaltungs-
spielraum fiir den Gesetzgeber. Dieser bestimmt den Zweck der Abgabe.
Der Zweck wirkt sich auf die Bestimmung des Bezugspunkts der Grup-
penniitzigkeit aus.”

Fiir die Behandlung der Restmittel aus Sonderabgaben bedarf es nun einer
Fortentwicklung der Maf3stidbe der Gruppenniitzigkeit.*

Ausgangspunkt hierfiir kann die Pflicht des Gesetzgebers zur periodischen
Uberpriifung der Voraussetzungen der Sonderabgaben sein. Hiernach
trifft den Gesetzgeber eine Anpassungspflicht, wenn die Voraussetzungen
fur die Erhebung nicht mehr vorliegen.”

Die Beurteilung der Verfassungsmifligkeit ist mithin dynamisch und be-
gleitet die Sonderabgaben iiber ihre Lebensdauer. Im Sinne des Ausnah-
mecharakters der Sonderabgaben, den strengen finanzverfassungsrechtli-
chen Anforderungen an diese und der Verhéltnismafligkeitspriifung, die
das Bundesverfassungsgericht zur Rechtfertigung von Sonderabgaben
durchfiihrt, ist auch fiir die Verwendung von Restmitteln eine dynamische
Rechtfertigungsperspektive zu suchen.

Das Gutachten von 2022 gelangte zum Ergebnis, dass das Erfordernis der
Gruppenniitzigkeit weiterwirkt. Dabei ist der Spielraum des Gesetzgebers
fir die Festlegung einer Gruppenniitzigkeitsbindung grofler, je mehr vom
urspriinglichen gruppenniitzigen Zweck bereits verwirklicht wurde. Das

2 Ebd., S. 10 m.w.N.

% So konnen Lenkungszwecke und Finanzierungszwecke unterschiedliche Folgen nach

sich ziehen, siehe ebd., S. 13 ff.

% Fiir die detaillierte Ausarbeitung der Mafistibe siehe ebd., S. 9 ff., insb. S. 15 ff; fiir eine
Anwendung der Maf3stibe auf die Restmittel im Restrukturierungsfonds siehe ebd. S.
23 ff.

¥ Ebd, S.21f.
2 Ebd,, S. 22.
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Gruppenniitzigkeiterfordernis erlischt jedoch nie vollstindig. Der Gesetz-
geber muss unter mehreren Verwendungsmoglichkeiten diejenige wiahlen,
die dem urspriinglichen Zweck am nichsten kommt.”

V. Ausblick

Mit Blick auf die Plane der aktuellen Bundesregierung ist schon die Grup-
penverantwortung der Abgabepflichtigen fiir die ,klimaneutrale Transfor-
mation grofler deutscher Mittelstandler mit begrenztem Zugang zum Ka-
pitalmarkt® stark in Frage zu stellen. Zwar ist die konkrete Ausgestaltung
des Mittelstands-Fonds noch nicht klar und moglicherweise konnte dem
Bankengewerbe in irgendeiner Form ein Vorteil daraus erwachsen. Ein
Vorteil aus der Verwendung der Restmittel gentigt jedoch nicht, um die
Gruppenniitzigkeit zu begriinden.® Der Gesetzgeber wird die Verwen-
dung im Lichte der Gruppenverantwortung rechtfertigen miissen. Zudem
stellen sich beihilfenrechtliche Fragen.'

Sollte das Vorhaben der Bundesregierung realisiert werden, hitte jedenfalls
eine gerichtliche Uberpriifung das Potential, weiteres Licht in die Mafi-
stabe zur Gestaltung neuer Verwendungen von Restmitteln aus Sonderab-
gaben zu bringen.

» Ebd, S.22.

Ebd., S. 10; In diesem Sinne auch S. Kempny, Kurzgutachterliche Einschitzung zu der
im Koalitionsvertrag fiir die 21. Wahlperiode des Deutschen Bundestages vorgesehenen
Verwendung der Mittel aus der nationalen Bankenabgabe der Jahre 2011 bis 2014, vom
09. September 2025 im Auftrag von Biirgerbewegung Finanzwende e.V., S. 7 ff.:
https://www.finanzwende.de/fileadmin/user_upload/Doku-
mente/Kempny__2025__Kurzgutachtliche_Einschaetzung Mittelstand-Fonds.pdf
(letzter Aufruf 10.10.2025).

S. Kempny, Kurzgutachterliche Einschitzung zu der im Koalitionsvertrag fur die 21.
Wahlperiode des Deutschen Bundestages vorgesehenen Verwendung der Mittel aus der
nationalen Bankenabgabe der Jahre 2011 bis 2014, vom 09. September 2025 im Auftrag
von Biirgerbewegung Finanzwende e.V., S. 9 f.: https://www.finanzwende.de/filead-
min/user_upload/Dokumente/Kempny__2025__Kurzgutachtliche_Einschaet-
zung_Mittelstand-Fonds.pdf (letzter Aufruf 10.10.2025).
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§ 4 Verortung der verfassungsrechtlichen
Anforderungen an Typisierungen

Noah Zimmermann

L. Typisierung als Rechtfertigungsgrund

In der Rechtsprechung des BVerfG ist bereits seit langer Zeit anerkannt,
dass im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG gerade durch ihren typisierenden
Charakter relevante Ungleichbehandlungen bzw. Gleichbehandlungen
verursachende Regelungen durch die legitimen Ziele der Verwaltungsver-
einfachung und Rechtssicherheit gerechtfertigt werden konnen.' Dies wird
auch als Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers bezeichnet. Dabei versteht
das BVerfG unter einer Typisierung, ,,bestimmte in wesentlichen Elemen-

ten gleich geartete Lebenssachverhalte normativ zusammenzufassen®.

Dabei kann eine Unterscheidung von Typisierungen u.a. anhand dessen
vorgenommen werden, ob mit der typisierenden Regelung allein der Ver-
einfachungszweck verfolgt wird (isolierte Typisierung) oder ob eine dem
Grunde nach zur Verfolgung anderer Zwecke ungleichbehandelnde Rege-
lung hinsichtlich der genauen Reichweite ihrer tatbestandlichen Voraus-
setzungen (tatbestandsbezogene integrierte Typisierung) bzw. hinsichtlich
des genauen Umfangs der angeordneten Rechtsfolge® (rechtsfolgenbezo-
gene integrierte Typisierung) typisiert. Bei integrierten Typisierungen wer-
den also mit der Regelung mindestens zwei Zwecke verfolgt, die beide fiir
die rechtfertigungsbediirftigen Ungleichbehandlungen bzw. Gleichbe-
handlungen ursachlich sind.

! Vgl. etwa bereits BVerfGE 9, 20 (31 f.); besonders deutlich etwa BVerfGE 135, 126
(148 f. Rn. 69 ff.).

2 BVerfGE 111, 115 (137).

Diesbeziigliche Typisierungen werden teils auch als Pauschalierung bezeichnet, s. etwa

T. Spitzlei, Die Gesetzgebungstechnik der Pauschalierung und ihre verfassungsrechtli-

che Bewertung, 2016, S. 116 ff.
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Dieser Beitrag umreifit die durch das BVerfG aufgestellten verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an eine zuldssige Typisierung (IL.), stellt die in
der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung auftretenden systematischen
Verortungsmoglichkeiten dieser Anforderungen dar (III.) und nimmt ab-
schlieflend eine Bewertung jener Verortungsmoglichkeiten vor (IV.).

II.  Anforderungen an eine zuldssige Typisierung

Das BVerfG hat im Laufe der Zeit eine ganze Reihe von Anforderungen an
zuldssige Typisierungen herausgearbeitet. Diese sind - ohne Anspruch auf
Vollstandigkeit und letztverbindliche Systematisierung wiedergegeben:

a) Gesetzliche Verallgemeinerungen miissen von einer moglichst
breiten, alle betroffenen Gruppen und Regelungsgegenstinde ein-
schlielenden Beobachtung ausgehen.*

b) Die tatsichlichen Ankniipfungspunkte der Typisierung miissen
im Normzweck angelegt sein.’

c) Der Gesetzgeber darf keinen atypischen Fall als Leitbild wéhlen,
sondern muss realititsgerecht den typischen Fall als Maf3stab zu-
grunde legen.®

d) Die Vorteile der Typisierung miissen in einem angemessenen Ver-
héltnis zu der mit ihr notwendig verbundenen Ungleichheit der
steuerlichen Belastung stehen.”

e) Es muss im konkreten Fall ein Bediirfnis fiir eine Typisierung ge-
ben, was insbesondere bei Vorgingen der Massenverwaltung ei-
nerseits und bei Regelungen iiber ungewisse Umstande oder Ge-
schehnisse, die sich selbst bei detaillierter Einzelfallbetrachtung
nicht mit Sicherheit bestimmen lassen, andererseits gegeben ist.®

4 BVerfGE 96, 1 (6).

5 BVerfGE 111, 115 (137).

6 BVerfGE 27, 142 (150).

7 Vgl. bereits BVerfGE 21, 12 (27).

8 Zusammenfassend BVerfGE 151, 101 (145 f. Rn. 114).
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Die durch die Typisierung eintretenden Héarten und Ungerechtig-
keiten diirfen nur unter (verwaltungstechnischen) Schwierigkei-
ten vermeidbar sein.’

f) Eintretende Harten und Ungerechtigkeiten diirfen nur eine ver-
haltnismafig kleine Zahl von Personen betreffen.*

g) Das Ausmaf der Ungleichbehandlung muss gering sein."!

h) Eine typisierende Ausnahmeregelung darf nicht derart weit gefasst
werden, dass das Regel-Ausnahme-Verhaltnis de facto umgekehrt
wird.”

Ferner betont das BVerfG, dass der gesetzgeberische Spielraum fiir Typi-
sierungen umso enger ist, je dichter die verfassungsrechtlichen Vorgaben
auflerhalb von Art. 3 Abs. 1 GG sind." Er ende dort, wo die speziellen Dis-
kriminierungsverbote des Art.3 Abs. 2 und Abs. 3 GG betroffen sind."
Auch bestiinde im Rahmen von gegeniiber einem Normalfall bevorzugen-
den Regelungen ein groflerer Spielraum fiir Typisierung als im Rahmen
von gegeniiber einem Normalfall benachteiligenden Regelungen." Zudem
sei der Spielraum dann erweitert, wenn der Gesetzgeber mit einem neuar-
tigen Phanomen konfrontiert wird und es bisher nicht moglich war, dies-
beziiglich ausreichende Erfahrungen zu sammeln.'*

Nicht abschlieflend geklért ist dabei das Verhaltnis der Anforderungen zu-
einander. So konnten etwa a) und ¢) als im Wesentlichen dieselbe Anfor-
derung angesehen werden. Auch konnten e), f) und g) als besondere Aus-
priagungen von d) angesehen werden. In diesem Falle wiirde sich wiederum
die Frage stellen, ob es sich dabei um abschlieflende oder nur um beispiel-
hafte Auspragungen handelt.

9 BVerfGE 45, 376 (390).

10 Vgl. bereits BVerfGE 17, 1 (24); explizit dann BVerfGE 26, 265 (276).

't Vgl. bereits BVerfGE 26, 265 (276); in diese Richtung auch schon BVerfGE 21, 12 (27).

12 BVerfGE 138, 136 (225 Rn. 227). Mit anderer, stirker einzelfallbezogener Interpreta-
tion hingegen U. Kischel, in: BeckOK, GG, Stand: 06.2025, Art. 3 Rn. 124.2.

13 BVerfGE 133, 377 (413 Rn. 88).

4 Ebd.

15 BVerfGE 17,1 (23 f.).

16 BVerfGE 33, 171 (189 £.).



44 Noah Zimmermann HFSt 24

III.  Systematische Verortung der Anforderungen

Die systematische Verortung der vorgenannten Anforderungen divergiert
in der Rechtsprechung des BVerfG. Zum Teil werden nur diese Anforde-
rungen gepriift und eine echte Verhiltnismafligkeitspriifung erfolgt iiber-
haupt nicht."” Hingegen hat es die Anforderungen teilweise aber innerhalb
der Angemessenheitspriifung verortet.”® Eine Verortung innerhalb der Er-
forderlichkeitspriifung ist ebenfalls auffindbar.'® Teilweise ist auch unklar,
ob eine Verortung innerhalb oder moglicherweise auch auflerhalb einer
Verhiltnismafigkeitsprifung erfolgt.”

Eine vergleichbare Situation zeigt sich in Fillen, in denen das BVerfG statt
der Verhiltnisméfligkeitspriifung eine blofle Willkiirkontrolle vornimmt.
So unterbleibt teils eine separate Subsumtion unter die (zuvor in der Ent-
scheidung durchaus benannten) besonderen Anforderungen an Typisie-
rungen und Vereinfachungsgesichtspunkte werden nur inzident in der
Willkiirpriifung behandelt.”' In der Entscheidung zur Mindestgewinnbe-
steuerung hingegen wurden die besonderen Anforderungen allerdings
selbststindig neben einer bloflen Willkiirpriifung gepriift.*

IV.  Bewertung

Es iiberzeugt nicht, die besonderen Anforderungen an Typisierungen je
nach Entscheidung unterschiedlich systematisch zu verorten. Auch miis-
sen sich die Typisierungsanforderungen in die herkémmliche Priifungs-
struktur der Rechtfertigungspriifung bei Art. 3 Abs. 1 GG einfiigen. Denn
es muss einen dogmatischen Ankniipfungspunkt fiir die Priifung der An-

7" Etwa BVerfGE 162, 277 (320 ff. Rn. 105 ff.); BVerfG, NVwZ 2025, 668 (669 f. Rn. 34 ft.).

18 BVerfGE 151, 101 (145 ff. Rn. 110 ff.); BVerfGE 161, 163 (276 ff. Rn. 313 ff.). Dahinge-
hend auch bereits BVerfGE 135, 126 (148 ff. Rn. 70 ff.).

19 BVerfGE 158, 282 (340 ff. Rn. 140 ff.).

20 BVerfGE 164, 347 (414 ff. Rn. 184 ff.).

2l BVerfGE 152, 274 (322 ff. Rn. 122 ff;; 314 f. Rn. 101 ff.); BVerfGE 164, 347 (401 ff.
Rn. 147 ff.; 396 f. Rn. 135 ff.).

2 BVerfG, DStR 2025, 2000 (2008 ff. Rn. 125, 126 ff., 137 ff.).
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forderungen an eine Typisierung geben, der bei einer von der herkommli-
chen Priifungsstruktur der Rechtfertigungspriifung getrennten Priifung je-
doch fehlt.

Am treffendsten ist eine Verortung der Anforderungen innerhalb der Ver-
héltnismafligkeitspriifung, wobei sie in der Regel im Rahmen der Ange-
messenheitspriifung die grofite Rolle spielen diirften.” Denn die Anforde-
rungen lassen sich allesamt als Auspragung der Abwigung zwischen dem
Ausmaf} der Ungleichbehandlung und dem Interesse an einer effizienten
Vollziehbarkeit der getroffenen typisierenden Regelung verstehen. Weni-
ger Uiberzeugend ist hingegen ein Verstandnis bereits als Voraussetzung fiir
das Vorliegen einer Typisierung, da naheliegenderweise (auch nach der
vorgenannten Definition des BVerfG) jegliche generalisierende Norm eine
Typisierung darstellt, auch wenn z.B. bereits nicht einmal der typische Fall
als Leitbild gewahlt wird.

Diese Schlussfolgerungen stellen aber wiederum jedenfalls manche der
durch das BVerfG aufgestellten Anforderungen auch in der Sache in Frage.
Denn wenn es sich vor allem um Auspragungen der Angemessenheitsprii-
fung handelt, erscheint es fraglich, ob sie trennscharf zuldssige von unzu-
lassigen Typisierungen abgrenzende Voraussetzungen oder nicht vielmehr
lediglich im Rahmen einer allgemeinen Abwigung zu beriicksichtigende
Abwigungsgesichtspunkte sind. Jedenfalls hinsichtlich der Anforderung,
dass das Ausmaf der Ungleichbehandlung gering sein miisse, stellt sich
ganz konkret die Frage, ob in dem Fall, dass man die Anforderung tatséch-
lich so streng versteht, wie sie auf den ersten Blick erscheint, diese mit dem
Charakter einer Abwdgung nur schwer vereinbar ist. Denn es erscheint
denkbar, dass beispielsweise mittelschwere Ungleichbehandlungen durch
eine die effiziente Vollziehbarkeit in sehr groflem Mafle férdernde Typi-
sierung gerechtfertigt werden konnen.

»  Fir eine Priifung von Typisierungen maf3geblich anhand des Verhiltnismifligkeits-

grundsatzes, v.a. anhand der Angemessenheit w.a. S. Huster, in: Berliner Kommentar
zum Grundgesetz, Stand: 2023, Art. 3 Rn. 145 £; vgl. auch T. Spitzlei, Die Gesetzge-
bungstechnik der Pauschalierung und ihre verfassungsrechtliche Bewertung, 2016,
S.381ff; T. Kingreen, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: 02.2020, Art. 3
Rn. 648; A. Thiele, in: Dreier, GG, 4. Auflage 2023, Art. 3 Abs. 1 Rn. 48; A. Nuf$berger/].
Hey, in: Sachs, GG, 10. Auflage 2024, Art.3 Rn. 109 f; F. Wollenschliger, in: Hu-
ber/Vofikuhle, GG, 8. Auflage 2024, Art. 3 Abs. 1 Rn. 203.
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Besonders wenig iiberzeugend ist die in der Entscheidung zur Mindestge-
winnbesteuerung anzutreffende Vorgehensweise, die in der Rechtspre-
chung anerkannten Anforderungen an Typisierungen neben einer bloflen
Willkiirkontrolle zu priifen. Denn dadurch werden die im Rahmen der
Willkiirkontrolle eigentlich grof3ziigigen Rechtfertigungsmoglichkeiten
durch die ohne dogmatischen Ankniipfungspunkt gepriiften Typisie-
rungsanforderungen unterlaufen. Typisierungsanforderungen sollten hier
innerhalb der Willkiirkontrolle gepriift werden und konsequenterweise
dann in diesen Fallen einen gleichermaflen grofiziigigen Mafistab darstel-
len.



§ 5 Okonomische und ertragsteuerliche
Bewertungsansitze fiir Daten im Lichte des
Leistungsfahigkeitsprinzips

Katharina Steuer

L. Einleitung

Die verschiedenen Ansitze zur Bewertung von Daten sind in der 6kono-
mischen Literatur bereits von mehreren Seiten besprochen; der 6konomi-
sche Wert von Daten wird dabei unabhéngig von der Methode nie bestrit-
ten. Ein ertragsteuerliches Pendant sucht man jedoch vergebens. Obgleich
beide Disziplinen eine grofle Schnittmenge aufweisen, finden sich kaum
Hinweise auf die ertragsteuerliche bzw. bilanzielle Bewertung von Daten.
Dies liegt wohl darin begriindet, dass in steuerrechtlicher Literatur lang-
ldufig vertreten wird, Daten komme allein aufgrund ihrer Existenz kein ge-
nereller Wert zu. Sie seien nicht mit anderen Rohstoffen, wie z.B. Gold,
vergleichbar.! Daten nur zu besitzen, gewdhre dem Unternehmen keine
Gewinne. Erst wenn sie fiir das Unternehmen wirklich nutzbar seien, trii-
gen sie zur Wertschopfung bei.”> Daher liege der eigentliche Beitrag zur
okonomischen Wertschopfung und -sicherung nicht in der Erhebung der
Daten, sondern im Analysevorgang, da dieser Voraussetzung fiir die Mo-
netarisierung sei.’

1

R. Bodenmiiller, in: Vogele/Beisheim/Blankenfeldt, et al. (Hrsg.), Bilanzierung und Be-
wertung, Recht und Steuern, Verrechnungspreise, 2021, S. 1653 (1656 f.).; P. Valente,
European Taxation 2019, 251 (254) m.w.N.

R. Bodenmiiller, in: V6gele/Beisheim/Blankenfeldt, et al. (Hrsg.), Bilanzierung und Be-
wertung, Recht und Steuern, Verrechnungspreise, 2021, S. 1653 (1656 £.).

3 P. Valente, European Taxation, 2019, 251 (254) m.w.N.; R. Bodenmiiller, in: V§-
gele/Beisheim/Blankenfeldt, et al. (Hrsg.), Bilanzierung und Bewertung, Recht und
Steuern, Verrechnungspreise, 2021, S. 1653 (1678); R. Pinkernell, in: International Fis-
cal Association (Hrsg.), Cahier de droit fiscal international Vol. 106B, S. 367 (380).
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Dem ist zwar dahingehend zuzustimmen, dass aus Daten nicht unmittelbar
ein Ertrag folgt, da dies ohne Zweifel der Einbindung in ein Geschaftsmo-
dell bedarf.* Dieser Aspekt ist jedoch von der Frage zu unterscheiden, ob
Daten bereits aufgrund ihrer Existenz ein gewisser Wert zukommt, der von
ertragsteuerlicher Relevanz sein konnte. Dass dies nicht pauschal abge-
lehnt werden kann, beweist bereits der Vergleich zu tradierten Geschifts-
modellen in Zusammenhang mit physischen Rohstoffen: So gewéhrt z.B.
dem Tischlermeister die reine Existenz des Holzes in seinen Lagerrdumen
ebenfalls keine Gewinne. Gleichsam liegt auch hier wohl der grofite Beitrag
zur Wertschopfung in der Verarbeitung, also z.B. in der Herstellung eines
Tisches als Kombination von Rohstoffen, Arbeitskraft und Wissen. Unab-
hingig von der Bedeutung der einzelnen Wertschopfungsbeitrige, wiirde
hier jedoch niemand bezweifeln, dass bereits dem Holz selbst ein Wert zu-
kommt. Es fragt sich also, weshalb im Gegensatz dazu (Roh-)Daten die
Werthaltigkeit in der steuerlichen Literatur abgesprochen wird, wihrend
diese aus 6konomischer Sicht nicht bezweifelt wird. Ob dies allein die Im-
materialitdt bedingt oder verschiedene Werteverstindnisse dies begriin-
den, muss anhand einer Analyse der verschiedenen Bewertungsverfahren
in der Okonomie und im Ertragsteuerrecht beurteilt werden.

Deshalb werden im Folgenden zunichst die 6konomischen Ansitze der
Datenbewertung beschrieben (II.), um diesen sodann die ertragsteuerli-
chen Bewertungsgrundlagen gegeniiberzustellen (III.). Im Anschluss wer-
den die dargestellten Bewertungsansitze im Lichte des Leistungsfahigkeits-
prinzips beurteilt (IV.). Die Betrachtung schlief3t mit einem Fazit, das ei-
nen Ausblick auf eine mogliche Ertragsbesteuerung von Daten gibt (V.).

II. Okonomische Ansitze der (Daten-)Bewertung

In der Okonomie wird grundlegend zwischen nicht-finanziellen und fi-
nanziellen Bewertungsverfahren differenziert.” Die nicht-finanziellen Be-
wertungsverfahren, zu denen qualitdtsorientierte, prozessorientierte und

* S Strahringer/M. Wiener, HMD 2021, 457 (462).
> M. Hupperz/T. Grof$/M. Spiekermann, Datenbewertung, 2022, S. 14 ff.; A. Krotova/C.
Rusche/M. Spiekermann, Die 6konomische Bewertung von Daten, 2019, S. 22.
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performance-orientierte Verfahren zahlen, werden in erster Linie zur Steu-
erung unternehmensinterner Prozesse eingesetzt.® Sie dienen primir der
Informationsgewinnung beziiglich des Status quo des Unternehmens so-
wie als Instrument zur Realisierung strategischer Ziele.” Zum Zwecke des
Vergleichs mit ertragsteuerlichen Bewertungsverfahren bzw. als mogliches
Vorbild fiir eine ertragsteuerliche Bewertung von Daten erweisen sich die
nicht-finanziellen Verfahren jedoch a priori als ungeeignet,® weshalb im
Folgenden lediglich die finanziellen Bewertungsverfahren niher erortert
werden. Diese lassen sich in die drei Grundstromungen der marktpreisori-
entierten, nutzenorientierten und kostenorientierten Bewertungsverfah-
ren unterteilen.’

1. Marktpreisorientierte Bewertung

Eine marktpreisorientierte Bewertung reflektiert den Wert, den Dritte fiir
die Daten zu zahlen bereit sind.'® Der Wert wird also gemaf3 der am Markt
geltenden Prinzipien von Angebot und Nachfrage bestimmt. Dies gilt un-
abhingig davon, ob letztlich etwa die Vergleichswertmethoden, eine Li-
zenzpreisanalogie oder vergleichbare Umsatzrenditen herangezogen wer-
den." Marktpreisorientierte Verfahren erweisen sich in der Regel als ge-
eignet, um klassische Wirtschaftsgiiter zu bewerten. Beziiglich der Bewer-
tung von Daten bestehen jedoch Bedenken. Die Grundvoraussetzung fiir
die Anwendung marktpreisorientierter Bewertungsverfahren ist ndmlich
die Existenz eines aktiven Marktes fiir das betroffene Gut."> Indes etablie-
ren sich erst in jiingerer Vergangenheit kommerzielle Datenmarktplitze

=N

M. Hupperz/T. Grof$/M. Spiekermann, Datenbewertung, 2022, S. 14.

A. Krotova/C. Rusche/M. Spiekermann, Die 6konomische Bewertung von Daten, 2019,
S.22; M. Hupperz/T. Grof$/M. Spiekermann, Datenbewertung, 2022, S. 14.

8 Ebd.

A. Krotova/C. Rusche/M. Spiekermann, Die 6konomische Bewertung von Daten, 2019,
S. 27.

10 M. Hupperz/T. Grof$/ M. Spiekermann, Datenbewertung, 2022, S. 14.

11

N

©

A. Krotova/C. Rusche/M. Spiekermann, Die 6konomische Bewertung von Daten, 2019,
S.27,31.

12 M. Hupperz/T. Grof$/M. Spiekermann, Datenbewertung, 2022, S. 15; A. Krotova/C. Ru-
sche/M. Spiekermann, Die 6konomische Bewertung von Daten, 2019, S. 27.
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und solche fiir private, 6ffentliche oder sogar gestohlene Daten." Zudem
ist der Marktpreis bei Daten auch weniger aussagekriftig als bei anderen
Giitern, da Daten ohne zusitzliche Kosten replizierbar und daher in ihrer
Nutzung nicht-konkurrierend sind. Dies fithrt dazu, dass es fiir datenver-
treibende Unternehmen lukrativer sein kann, den Preisvorstellungen von
Kunden mit geringerem Nutzenpotential entgegenzukommen, als die Da-
ten erst gar nicht zu verduflern." Folglich existiert fiir ein und denselben
Datensatz nicht zwingend ein einheitlicher Marktpreis.

2. Nutzenorientierte Bewertung

Nutzenorientierte Methoden bewerten Giiter anhand der zukiinftigen Ge-
winnerwartung, also im Hinblick auf die erwarteten Umsétze abziiglich der
Kosten. Beispiel hierfiir sind Methoden wie die unmittelbare Cashflow-
Prognose, die Residualwertmethode, die Mehrgewinnmethode sowie er-
neut die Methode der Lizenzpreisanalogie.”” Im Unterschied zur markt-
preisorientierten Bewertung liegt hier der Fokus jedoch mehr auf der Er-
sparnis, die dadurch generiert wird, dass sich der immaterielle Gegenstand
im eigenen Vermogen befindet und zwecks Nutzung keine Lizenz erwor-
ben werden muss. Hingegen ist bei der marktpreisorientierten Bewertung
der Lizenzpreis ausschlaggebend, der bei einer Lizenzvereinbarung mit ei-
nem Abnehmer erzielt werden kann.'

Bei den genannten nutzenorientierten Bewertungsmethoden miissen ne-
ben der Dauer der Nutzung, monetir bewertbare Komponenten (wie z.B.
Prozesskosten) sowie nicht monetir-bewertbare Komponenten (wie z.B.
Qualitat, Kundenzufriedenheit oder generelle Risiken) mit einkalkuliert
werden."” Die Quantifizierung von Chancen und Risiken erfolgt unter Be-
riicksichtigung des Best-Case- und des Worst-Case-Szenarios, wodurch

3 A. Krotova/C. Rusche/M. Spiekermann, Die 6konomische Bewertung von Daten, 2019,

S. 30 m.w.N.
" Vgl. R. Nissen, Der monetire Wert von Daten im Privatrecht, 2021, S. 96.

A. Krotova/C. Rusche/M. Spiekermann, Die 6konomische Bewertung von Daten, 2019,
S.41f.

'* Ebd, S. 31, 42.

7" M. Hupperz/T. Grof$/ M. Spiekermann, Datenbewertung, 2022, S. 15; A. Krotova/C. Ru-
sche/M. Spiekermann, Die 6konomische Bewertung von Daten, 2019, S. 41.
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eine Vielzahl von Faktoren Einfluss finden.'® Obgleich eine nutzenorien-
tierte Bewertung damit als einzige Methode die zukiinftige Gewinnmog-
lichkeit zu quantifizieren versucht, stellt sich das zugrundeliegende Ver-
fahren als vergleichsweise komplex und aufwindig dar. Auch sind Chan-
cen und Risiken per definitionem von Unsicherheit geprigt, was die Bewer-
tung fir Subjektivitat anfillig macht."”

3. Kostenorientierte Bewertung

Demgegeniiber zeichnen sich kostenorientierte Verfahren durch eine ge-
ringere Komplexitit sowie eine objektivere Natur aus. Der Wert der Daten
wird dabei anhand der Anschaffungs- und Herstellungskosten bzw. Wie-
derherstellungskosten ermittelt.”” Zur Bewertung ist es daher erforderlich,
die gesamten Kosten der datenbezogenen Wertschopfungskette zu erfas-
sen; also die Erfassung der Informationen, (Vor-)Verarbeitung und Spei-
cherung, Analyse und Auswertung und etwaige Kosten bei der Bereitstel-
lung i.R.d. Verwertung.”' Die genannten Kosten konnen beispielsweise aus
dem Betrieb und Unterhalt von Servern und anderen Speichermedien, der
Schulung von Personal sowie weiteren Faktoren resultieren. In Hinblick
auf die wirtschaftlich lukrativen Nutzerdaten miissen insbesondere auch
die Kosten mit einbezogen werden, die durch die Entwicklung und den
Unterhalt der Plattformen entstehen, aufgrund derer die Nutzer Daten er-
zeugen und diese zu teilen bereit sind. In diesem Zusammenhang sind
ebenfalls jene Aufwendungen zu beriicksichtigen, die zur Schaffung der er-
forderlichen Reichweite und Netzwerkeffekte getatigt wurden.” Von die-
sen ermittelten Kosten miissen zudem Wertverlustkomponenten, also z.B.

8 A. Krotova/C. Rusche/M. Spiekermann, Die 6konomische Bewertung von Daten, 2019,

S. 40.
¥ M. Hupperz/T. Grof$/M. Spiekermann, Datenbewertung, 2022, S. 16.
2 Ebd., S. 15; A. Krotova/C. Rusche/M. Spiekermann, Die 6konomische Bewertung von
Daten, 2019, S. 34.
A. Krotova/C. Rusche/M. Spiekermann, Die 6konomische Bewertung von Daten, 2019,
S. 28; eine Ubersicht iiber mogliche Kostenfaktoren bieten A. Krotova/M. Spiekermann,
Data Valuation Model, 2020, S. 25.
A. Vogele/]. Raab, in: Vogele/Beisheim/Blankenfeldt, et al. (Hrsg.), Bilanzierung und
Bewertung, Recht und Steuern, Verrechnungspreise, 2021, S. 831 (1020).

21

22
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Verluste durch Alterung des Datensatzes, abgezogen werden. Die Diffe-
renz zwischen Kosten und Wertverlustkomponenten bildet sodann den
Wert des Vermogensgegenstandes.” Dieses Verfahren ist in seiner Kom-
plexitdt iberschaubar und bietet den Vorteil der objektiven Uberpriifbar-
keit. Allerdings besteht ein Nachteil darin, dass nur die historischen Kosten
aufgegriffen werden, wodurch Gewinnerwartungen nicht mit eingepreist
werden. Infolgedessen liegt bei kostenorientierten Verfahren der Markt-
wert der Daten in der Regel wesentlich hoher als deren Buchwert.*

III.  Ertragsteuerrechtliche Maf3stdbe der
(Daten-)Bewertung

Im deutschen Ertragsteuerrecht gibt es ebenfalls drei Bewertungsmafi-
stabe: Die Bewertung mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten (1.),
die Bewertung mit dem gemeinen Wert bzw. Verkehrswert (2.) und eine
Bewertung zum Teilwert (3.). Die Buchwertfortfithrung, wie sie z.B.in § 6
Abs. 3, 6 EStG angeordnet wird, ist kein eigener Bewertungsansatz, da der
Buchwert selbst stets auf einem der vorgenannten Ansitze beruht. Auch
das Festwertverfahren und die Gruppenbewertung nach § 240 Abs. 3, 4
HGB i.V.m. § 5 Abs. 1 EStG sowie das Bewertungsvereinfachungsverfah-
ren nach § 256 HGB i.V.m. § 5 Abs. 1 EStG stellen keine eigenen Bewer-
tungsansatze dar; hierbei handelt es sich lediglich um technische oder ver-
fahrensmaflige Vereinfachungen, die regelméaflig auf einer kostenbasierten
Bewertung beruhen.

1. Ansatz mit Anschaffungs- und Herstellungskosten

Im Regelfall miissen Wirtschaftsgiiter nach geltendem Recht mit den An-
schaffungs- oder Herstellungskosten in der Bilanz angesetzt werden,
§§ 253 S. 1,255 HGB i.V.m. § 5 Abs. 1 EStG. Dieser Betrag ist sodann um
die Absetzungen fir Abnutzungen nach § 7 EStG zu vermindern. Dies ist

2 A. Krotova/C. Rusche/M. Spiekermann, Die 6konomische Bewertung von Daten, 2019,

S. 34.

2 M. Hupperz/T. Grofs/M. Spiekermann, Datenbewertung, 2022, S. 16; A. Krotova/C. Ru-
sche/M. Spiekermann, Die 6konomische Bewertung von Daten, 2019, S. 35, 46.
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damit das Pendant zur 6konomischen kostenorientierten Bewertung, wo-
nach eine Bewertung anhand der gesamten Kosten der datenbezogenen
Wertschopfungskette abziiglich der Wertverlustkomponenten erfolgt.”

Der ertragsteuerliche Ansatz mit den Anschaffungs- und Herstellungskos-
ten bildet jedoch nicht die Wertschopfung im 6konomischen Sinn ab. Eine
solche ist dann gegeben, wenn der Wert eines Gegenstandes die Kosten der
dafiir eingesetzten Giiter, Arbeitskraft etc. tibersteigt.® Bilanziell findet
vielmehr eine Form der Werterhaltung dahingehend statt, dass die An-
schaffungs- und Herstellungskosten fiir ein zu bilanzierendes Wirtschafts-
gut nicht als sofort abzugsfihiger Aufwand abflieflen, sondern auf diesen
Gegenstand transferiert werden. Der bereits zu diesem Zeitpunkt gegebe-
nenfalls geschaffene Mehrwert im Sinne einer 6konomischen Wertschop-
fung wird jedoch erst dann erfasst, wenn der Gegenstand fiir diesen Preis
verdufSert wird, was bilanziell eine Realisierung stiller Reserven darstellt.
Die Bewertung von Daten mit den Anschaffungs- und Herstellungskosten
ist jedoch insoweit problematisch, als dass die Kosten keine sonderlich aus-
sagekriftige Bezugsgrofle darstellen, da die Grenzkosten einzelner Daten-
erhebungen in vielen Fillen gegen Null gehen.”

2. Ansatz mit gemeinem Wert/Verkehrswert

Der gemeine Wert ist nach § 9 BewG der Preis, der im gew6hnlichen Ge-
schaftsverkehr nach der Beschaffenheit des Wirtschaftsguts bei einer Ver-
auflerung zu erzielen wire. Er stellt somit einen dem O6konomischen
Marktwert entsprechenden Ansatz dar und entspricht im Wesentlichen
dem Verkehrswert bzw. dem objektivierten Einzelverauflerungspreis. Der
gemeine Wert ist insbesondere bei der Bewertung entstrickungsbedingter
fiktiver Entnahmen und Einlagen (§ 6 Abs. 1 Nr.4 S.1 HS 2 und Nr. 5a
EStG), bei der Einlage von Wirtschaftsgiitern anldsslich einer Betriebser-
offnung (§ 6 Abs. 1 Nr. 6 EStG), beim unentgeltlichen Erwerb von Wirt-
schaftsgiitern aus betrieblichem Anlass (§ 6 Abs. 4 EStG) sowie bei Tausch-

»  Vgl. M. Hupperz/T. Grof$/ M. Spiekermann, Datenbewertung, 2022, S. 15.
% M. Olbert/C. Spengel, World Tax Journal 2017, 3 (22).

27 R. Nissen, Der monetire Wert von Daten im Privatrecht, 2021, S. 88.
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vorgéingen (§ 6 Abs. 6 S. 1 EStG) mafigeblich. Daneben findet er in beson-
deren Fillen Anwendung, etwa bei der Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 EStG)

oder bei der Bewertung von Zuwendungen von Vermogensbeteiligungen
($ 19a EStG). *®

3. Ansatz mit Teilwert

Im Gegensatz zum gemeinen Wert nimmt der Teilwert nicht die Einzel-,
sondern die Gesamtverduflerung in den Blick und weist gem. § 10 S.2
BewG einem Wirtschaftsgut den Wert zu, den ein Erwerber des ganzen
Unternehmens im Rahmen des Gesamtkaufpreises fiir das einzelne Wirt-
schaftsgut ansetzen wiirde. Er ist nicht objektiv-marktbezogen, sondern
subjektiv-betriebsbezogen. Mit dem Blick auf die interne Wertbeitrags-
funktion des einzelnen Wirtschaftsguts geht zugleich eine Fokussierung
auf dessen betrieblichen Nutzen einher. So kann ein Wirtschaftsgut mit ge-
ringen Kosten hergestellt und am Markt ebenfalls gering bewertet, aber zu-
gleich derart in die betrieblichen Abldufe eingebunden und nutzbringend
sein, dass der Teilwert deutlich tiber dem gemeinen Wert sowie den An-
schaffungs- und Herstellungskosten liegt. Der Ansatz mit dem Teilwert bil-
det damit das ertragsteuerliche Pendant zur 6konomischen nutzenorien-
tierten Bewertung.

Der Teilwert wird hauptsichlich zur Bewertung von Entnahmen (§ 6
Abs. 1 Nr. 4 EStG), Einlagen (§ 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG) und verdeckten Ein-
lagen (§ 6 Abs. 6 S. 2 EStG) herangezogen.” Daneben kommt er unter an-
derem auch bei der Bewertung von Wirtschaftsgiitern zum Tragen, die ge-
gen ein Gesamtentgelt in einer Mehrheit fiir das Betriebsvermogen des
Steuerpflichtigen angeschaftt wurden.’® Zudem kann i.R.d. Bewertung fiir
jedes Wirtschaftsguts gem. § 6 Abs. 1 Nr. 1S. 2 EStG fakultativ der Teilwert
angesetzt werden, wenn dieser aufgrund einer voraussichtlich dauernden
Wertminderung niedriger ist als die (fortgefithrten) Anschaffungs- und
Herstellungskosten (sog. Teilwertabschreibung).

2 K. Korn/M. Strahl, in: Korn (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, Stand: 06.2024, § 6
Rn. 210.1.

»  Ebd., Rn. 190.
% Ebd., Rn. 142.
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IV.  Bewertungsansdtze im Lichte der Leistungsfahigkeit

In der wirtschaftswissenschaftlichen Diskussion hat sich noch keines der
drei Bewertungsverfahren herausgebildet, welchem im Hinblick auf die
Bewertung von Daten Vorzug zu gewdhren sein soll. Auch wenn zwischen
okonomischen Bewertungsverfahren und steuerlichen Bewertungsmaf3-
staben gewisse methodische Parallelen bestehen, kann daraus nicht gefol-
gert werden, dass im Hinblick auf die ertragsteuerliche Bewertung von Da-
ten ebenso ein Konkurrenzverhaltnis zwischen den Maf3staben besteht. Im
Rahmen des gesamten Ertragsteuerrechts, also insbesondere auch bei der
Festlegung des Bewertungsmafistabs gilt es namlich das Leistungsfihig-
keitsprinzip zu beachten. Dem Gesetzgeber kommt damit kein Gestal-
tungsspielraum zu, in dessen Rahmen er fiir Daten etwa den Ansatz mit
dem gemeinen Wert oder mit dem Teilwert als Bewertungsmethode fest-
setzen konnte, auch wenn dies von Seiten der Okonomie diskutiert wird.

Denn aus dem Leistungsfahigkeitsprinzip folgt insbesondere das Realisati-
onsprinzip.’' Danach sind Gewinne erst zu beriicksichtigen, wenn sie rea-
lisiert sind, da erst realisierte Wertzuwéchse als Ausdruck einer erhéhten
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit anzusehen sind. Dies fithrt jedoch
dazu, dass in der Regel allein der kostenorientierte Bewertungsmaf3stab als
Basis des Ansatzes von Wirtschaftsgiitern herangezogen werden kann. An-
ders als bei einer Bewertung von Daten mit dem gemeinen Wert oder Teil-
wert wird die 6konomische Wertschopfung erst dann zum ertragsteuerli-
chen Gewinn, wenn dieser auch realisiert ist. Dies ist in der Regel beim
Verkauf der Daten der Fall. Bis zu diesem Zeitpunkt erfolgt, wie bereits
erlautert, durch den kostenbasierten Ansatz lediglich eine Form der bilan-
ziellen Erhaltung der Leistungsfahigkeit.

Der Gesetzgeber kann daher Teilwert und gemeinen Wert nicht frei als Be-
wertungsmaf3stibe vorsehen, sondern nur im Rahmen der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben einsetzen. Eine Bewertung mit dem gemeinen Wert
ist etwa dann gerechtfertigt, wenn der Zweck der Norm darin liegt, aufler-

3t U. Prinz, DStR 2020, 842 (844); I. Schomdicker, Steuerverfassungsrecht und gesetzgebe-
rischer Gestaltungsraum, 2020, S. 27. Ob das genannte Realisationsprinzip deckungs-
gleich mit dem im Handelsrecht in § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB normierten und auf dem
Vorsichtsprinzip beruhenden Realisationsprinzip ist, soll an dieser Stelle offenbleiben.
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betriebliche und daher steuerlich neutral zu stellende Anderungen des Be-
triebsvermogens sachgerecht abzubilden. Eine Bewertung mit dem Teil-
wert ist insbesondere bei Einlagen und Entnahmen leistungsfahigkeitsge-
recht, da dort ohnehin eine auflerbilanzielle Korrektur erfolgt; ebenso bei
der Teilwertabschreibung, weil ein realer Wertverlust eingetreten ist. Der
Steuerpflichtige ist in diesem Fall weder faktisch noch wirtschaftlich leis-
tungsfihig.”

V. Fazit

Insgesamt hat sich gezeigt, dass die 6konomischen Bewertungsmethoden
jeweils ein ertragsteuerliches Pendant besitzen. Vor diesem Hintergrund
bleibt weiterhin klarungsbediirftig, weshalb Daten ertragsteuerlich bislang
ihre Werthaltigkeit abgesprochen wird bzw. diese zumindest unbeachtet
bleibt, wiahrend diese 6konomisch unbestritten ist. Dies kann aufgrund der
weitgehenden Ubereinstimmung der Bewertungsansitze auch nicht mit ei-
nem unterschiedlichen Werteverstindnis begriindet werden. Zwar wurde
bewiesen, dass die kostenbasierte Bewertung im Hinblick auf das Leis-
tungsfiahigkeitsprinzip den Ausgangspunkt fiir eine Bewertung von Daten
bilden muss, da eine marktpreisorientierte Bewertung (gemeiner Wert) o-
der eine nutzenorientierte Bewertung (Teilwert) zu einer Besteuerung
nicht realisierter Gewinne fithren konnte. Gleichwohl ist auch der Wert
von Daten nach der kostenbasierten Methode dkonomisch unbestritten,
sodass ertragsteuerlich im Grundsatz Entsprechendes gelten muss.

Auch hier kommt Daten ein Wert zu, der sich allein auf deren Existenz
stiitzt. Auch wenn die Grenzkosten der Replikation einzelner Daten-sétze
regelmaflig gegen null tendieren, anerkennt die 6konomische Theorie,
dass die Gesamtkosten der Wertschopfungskette mafigeblich sind. Hierzu
zdhlen insbesondere die Aufwendungen fiir die Erstellung, Pflege und Be-
reitstellung digitaler Infrastrukturen, etwa Server oder Webseiten. Diese
Kosten bilden in ihrer Gesamtheit, sofern sie dem Gegenstand einzeln zu-
ordenbar sind, den nach ertragsteuerlichen Mafistiben relevanten Wert.

32 K. Korn/M. Strahl, in: Korn (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, Stand: 06.2024, § 6
Rn. 190.
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Ob und in welchem Umfang dies zu einer Besteuerung von Daten im Rah-
men der Einkommen- oder Korperschaftsteuer fithrt, hangt jedoch ent-
scheidend davon ab, ob Daten tiberhaupt als Wirtschaftsgiiter zu qualifi-
zieren sind und in welchen Fillen das Ansatzverbot des § 5 Abs. 2 EStG
einer Aktivierung entgegensteht.”

3 Dies untersucht die Autorin im Rahmen ihres Dissertationsvorhabens mit dem Arbeits-
titel: ,Ertragsbesteuerung datenbasierter Geschaftsmodelle®.






§ 6 Die einkommensteuerrechtliche Erfassung von
Pokergewinnen in der Rechtsprechung des BFH

Noah Rauth

L. Einfithrung

Jingst hatte der 10. Senat des BFH iiber die einkommensteuerrechtliche
Erfassung von Online-Poker-Gewinnen in der Variante ,Pot Limit
Omaha“ zu entscheiden.! Nur zwei Jahre zuvor war bereits ein Urteil zur
Variante ,Texas Hold’em®, ebenfalls in Bezug auf Online-Poker, ergan-
gen.” Damit hat der BFH in jiingerer Zeit seiner Rechtsprechungslinie zur
einkommensteuerlichen Erfassung von Pokergewinnen zwei Judikate hin-
zugefiigt. Dies gibt Gelegenheit, die Rechtsprechungslinie insgesamt auf-
zuarbeiten und den status quo zu restimieren.

II. Gewerbliche Einkiinfte

Die Steuerbarkeit von Einkiinften setzt bekanntlich voraus, dass diese einer
der Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 S. 1 EStG zuordenbar sind. Im Falle von
Spielgewinnen kommen primér gewerbliche Einkiinfte i.5.d. § 15 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 EStG in Betracht. Nach § 15 Abs. 2 S. 1 EStG bedarf es dafiir einer
selbstindigen, nachhaltigen und mit Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibten
Tatigkeit am Markt, die keine private Vermogensverwaltung ist. Besondere
Aspekte im Bereich der Pokergewinne ergeben sich vor allem beziiglich der
letzten beiden Tatbestandsmerkmale.

! BFH, Urt. v. 2.4.2025, X R 26/21.
2 BFH, BStBI. II 2023, 811.
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1. Betitigung am Markt

Entscheidend fiir die Betdtigung am Markt ist, dass die Téatigkeit ,,gegen
Entgelt und fiir Dritte duf8erlich erkennbar angeboten wird®, wobei die
Leistung Sach- und Dienstleistungen sowie immaterielle Leistungen um-
fassen kann.’ Seit jeher verneint die Rechtsprechung fiir Wett- und Lotte-
riegewinne diesen Leistungsaustausch. Erhalte eine Person blof$ durch Zu-
fall eine Gewinnsumme, so sei diese nicht mehr als Gegenleistung fiir ihr
Tatigwerden zu werten.* Bei Kartenspielen wie Poker greift diese Argu-
mentation nur im Falle eines Gliicksspiels; sobald das Spiel aber ein Ge-
schicklichkeitsspiel ist, wird der Spieler jedenfalls nicht mehr blof3 aufgrund
des Zufalls vergiitet. Geschicklichkeitsspiele konnen zwar auch vom Zufall
bestimmt sein, bei ihnen kann der Spieler allerdings — anders als beim
Gliicksspiel - zumindest auf die Dauer Einfluss auf das Ergebnis nehmen,
weswegen iiber eine gewisse Anzahl an Spielen hinweg der Spieler mit den
besseren Fihigkeiten gewinnt.” Beim Poker (und anderen Kartenspielen)
erkannte die Rechtsprechung bereits frith, dass es mafigeblich von den
Umstidnden des Falles abhingt, ob die Geschicklichkeits- oder die Gliicks-
komponente iiberwiegt.

In der ersten Entscheidung hierzu stellte der BFH noch recht apodiktisch
fest, dass der Steuerpflichtige — ein Croupier, der die Spiele in dem Salon
ausiibte, in dem er als solcher angestellt war — ,,Geschicklichkeitsspiele wie
Skat, Rommi und Backgammon® ausiibte. Erwdhnung findet lediglich die
Tatsache, dass monatliche Spielgewinne von 3.000 DM erzielt wurden,*
womit der BFH insinuiert, dass das Spiel eine entscheidende Geschicklich-
keitskomponente enthilt, sofern nachhaltig Gewinne damit erzielt werden
konnen. Die erbrachte Leistung sei die Teilnahme am Spiel verbunden mit
der Zusage, bei verlorenem Spiel den jeweiligen Einsatz zu erbringen; die
Gegenleistung sei das spiegelbildliche Verhalten der anderen Spieler.”

3 BFH, Urt.v. 7.11.2018, X R 34/16, Rn. 28 (juris).
4 RFHE 21, 244; RFH, RStBL. 1928, 181 f,; BFH, BStBL II 1970, 411 (412); BStBL. II 1970,
865 (866); Urt. v. 11.11.1993, XI R 48/91, Rn. 13 (juris).

> BFH, Urt. v. 11.11.1993, XI R 48/91, Rn. 16 (juris).
¢ BFH, Urt.v. 11.11.1993, XI R 48/91, Rn. 14 (juris).
7 BFH, Urt.v. 11.11.1993, XI R 48/91, Rn. 15 (juris).
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In der darauffolgenden Entscheidung hatte der BFH iiber Preisgelder des
in der Pokerszene bekannten Eduard ,,Eddy“ Scharf fiir gewonnene Poker-
turniere zu befinden.® Dort wurde festgestellt, dass Poker sowohl Gliicks-
als auch Geschicklichkeitselemente enthielte, bereits aber bei durchschnitt-
lichen Spielern die Geschicklichkeitskomponente iiberwiege. Auf die indi-
viduelle Fahigkeit des Spielers kdme es fiir die Teilnahme am wirtschaftli-
chen Verkehr nicht an.’ Freilich wurde zuvor als Leistung des Steuerpflich-
tigen die offentliche Darbietung der spielerischen Fahigkeiten gegentiber
dem Turnierveranstalter, als Gegenleistung das In-Aussicht-Stellen des
Preisgeldes bestimmt." Ob es deshalb tiberhaupt noch darauf ankommt,
ob das konkrete Spiel ein Gliicksspiel ist, oder ob nicht vielmehr eine Dar-
bietungsleistung einer offentlich bekannten Person vorliegt, bei der es
letztlich nur auf den Unterhaltungsfaktor ankommt, lief§ der BFH offen."!

Diese Ansicht zum Turnierpoker bestdtigten nur wenige Jahre spéter der
10. sowie der 3. Senat mit im Wesentlichen derselben Begriindung."? In
beiden Fillen ging es aber auch um die steuerliche Erfassung von Gewin-
nen aus sog. Cash-Games, also Einzelspielen, bei denen die Spieler den
Spieltisch nach jeder Runde verlassen und neue Spieler den Tisch betreten
konnen. Jedenfalls kann die Leistung des Steuerpflichtigen bei solchen
Cash-Games nicht darin bestehen, dass er eine offentlichkeitswirksame
Darbietung gegeniiber einem Veranstalter erbringt, weil Cash-Games -
egal ob bei Online- oder bei Prisenzpartien - in der Regel in einem anony-
men Umfeld ohne besondere mediale Prisenz stattfinden.” In der ersten
Entscheidung stellte der BFH deshalb klar, dass Cash-Games gesondert
rechtlich bewertet werden miissten. Hierzu fehlten dem BFH allerdings
Tatsachenfeststellungen durch das FG zu den Fragen, welche Cash-Games
genau praktiziert wurden (Poker, Black Jack und gegebenenfalls weitere)

Etwaige Gewinne aus Poker-Cash-Games und Online-Poker waren ausdriicklich nicht

Gegenstand des Verfahrens, s. BFH, BStBL. I 2016, 48 (Rn. 1.

°  BFH, BStBL. IT 2016, 48 Rn. 30 ff.

10 BFH, BStBL. II 2016, 48 Rn. 21.

' BFH, BStBI. IT 2016, 48 Rn. 32.

2. BFH, Urt. v. 7.11.2018, X R 34/16, Rn. 30 ff. (juris); Urt. v. 25.2.2021, III R 67/18, Rn. 17
(juris).

13 So auch spiter BFH, BStBL. I 2023, 811 Rn. 31; Urt. v. 2.4.2025, X R 26/21, Rn. 33 (ju-

ris).
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und ob diese Gliicksspiele waren, sowie zur konkreten Leistungsbezie-
hung." In der zweiten Entscheidung begniigte sich das Gericht lediglich
mit der Feststellung, dass auch Cash-Game-Poker auf Geschicklichkeit be-
ruhe und deshalb auch bei dieser Variante gewerbliche Einkiinfte entste-
hen konnten. Konkrete Ausfithrungen, worin genau bei Cash-Games die
Leistungsbeziehung liegen soll, fehlen hingegen - die Feststellung, dass
Einkiinfte durch Cash-Games gewerbliche sind, wenn die ,, Tdtigkeit eines
Pokerspielers als gewerblich zu beurteilen® ist,"> mutet zirkelschliissig an.

Licht ins Dunkle der Poker-Cash-Games konnten allerdings die jiingeren
beiden Entscheidungen des BFH zum Online-Poker in den Varianten
»Texas Hold’em® und ,,Pot Limit Omaha“ bringen. In beiden Urteilen be-
statigt der BFH nochmals (kurz), dass auch das Online-Cash-Game-Poker
in den jeweiligen Varianten ein Geschicklichkeits- und kein Gliicksspiel
sei.'® Sodann legt er mit Verweis auf die ,,Croupier-Entscheidung® dar,
dass die Leistung des Steuerpflichtigen darin bestehe, dass er anderen spiel-
geneigten Personen seine Teilnahme am Spiel sowie, im Falle des Gewin-
nens der Runde, das Uberlassen seines Einsatzes anbiete. Dass das Spiel

online und wegen der Benutzernamen anonymisiert stattfinde, sei uner-
heblich."”

Prozessrechtlich ist insgesamt zu beachten, dass der BFH bei der Einord-
nung als Gliicks- oder Geschicklichkeitsspiel sowie der Bestimmung von
Leistung und Gegenleistung von einer Tatsachenwiirdigung durch das FG
ausgeht, an die er nach § 118 Abs. 2 FGO gebunden ist.'® Deshalb finden
sich auch keine umfangreichen Ausfithrungen etwa zu konkreten Gewinn-
chancen beim Poker in den Judikaten des BFH."” Sobald die Finanzgerichte
eine gewisse Geschicklichkeitskomponente beim jeweiligen Spielmodus
festgestellt hatten, nahm der BFH diese bisher immer als gegeben.

" BFH, Urt.v. 7.11.2018, X R 34/16, Rn. 38 ff. (juris).

15 Insgesamt BFH, Urt. v. 25.2.2021, III R 67/18, Rn. 17 £. (juris).

16 BFH, BStBI. IT 2023, 811 Rn. 29 ff,; Urt. v. 2.4.2025, X R 26/21, Rn. 32, 34 f. (juris).

7 BFH, BStBI. I1 2023, 811 Rn. 33 ff,; Urt. v. 2.4.2025, X R 26/21, Rn. 36 (juris).

8 BFH, Urt. v. 11.11.1993, XI R 48/91, Rn. 14 (juris); BStBI. IT 2016, 48 Rn. 29 f.; BStBI. II
2023, 811 Rn. 28.

19 Etwas ausfiihrlicher lediglich in BFH, Urt. v. 2.4.2025, X R 26/21, Rn. 34 {. (juris).
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2. Keine private Vermogensverwaltung

a. Abgrenzungskriterien

Bei der Abgrenzung zwischen privater Vermogensverwaltung und gewerb-
licher Tatigkeit verweist der BFH zu Recht darauf, dass die klassische Ab-
grenzungsformel ,,Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten oder
Ausnutzung substanzieller Vermogenswerte durch Umschichtung® beim
selbstindig tatigen Pokerspieler nicht weiterfithrt. Vielmehr ginge es da-
rum, ob der Steuerpflichtige private Spielbediirfnisse als Hobbyspieler be-
friedige oder insgesamt strukturell-gewerbliche Aspekte im Vordergrund
stiinden.” Orientieren mochte sich der BFH hierbei am ,,Leitbild des Be-
rufsspielers“.”’ Auch insoweit geht der BFH von einer nach § 118 Abs. 2
FGO bindenden Tatsachenwiirdigung aus,” nennt aber immerhin einige
(weder notwendige noch abschlieflende) Kriterien, anhand derer diese
Wiirdigung vorgenommen werden kann:

Im Falle des Turnierpokers wurde auf die regelméfiige Teilnahme an Tur-
nieren, die Grofe und den Austragungsort der Turniere, den Umfang der
erzielten Preisgelder sowie der sog. Buy-Ins (Startgelder), die vertragliche
Einkleidung der Turnierteilnahme, die pokerbezogene mediale Prisenz
des Spielers sowie den zeitlichen Umfang der Betitigung abgestellt.”® Fiir
Online-Poker seien diese Maf3stibe aber zu modifizieren, weil jedenfalls
die Offentlichkeitswirksamkeit nicht zum meist anonymen Charakter des
Online-Pokers passe.** Entscheidend sei vielmehr — anders noch als bei der
Betitigung am Markt - die individuelle Fdihigkeit des Steuerpflichtigen,
aufgrund derer eine planméfiige Spielstrategie entwickelt werden konne.
Erkennen lief3e sich eine solche etwa dadurch, dass der Steuerpflichtige
mehrere Partien gleichzeitig sowie insgesamt eine hohe Anzahl an Partien

2 BFH, Urt. v. 2.4.2025, X R 26/21, Rn. 39 (juris).

2l BFH, BStBI. 11 2023, 811 Rn. 45.

2 BFH, Urt. v. 25.2.2021, III R 67/18, Rn. 19 (juris).

2 BFH, BStBLI. II 2016, 48 Rn. 36; BFH, Urt. v. 7.11.2018, X R 34/16, Rn. 37 (juris).

24 BFH, BStBI. II 2023, 811 Rn. 47; Urt. v. 2.4.2025, X R 26/21, Rn. 39 (juris); noch nicht
differenzierend hingegen BFH, Urt. v. 25.2.2021, III R 67/18, DStRE 2021, 1349 Rn. 19.
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spiele, verschiedener Accounts und Plattformen nutze, insgesamt hohe
Einsitze titige sowie viel Zeit in das Pokerspielen investiere.*

b.  Rechtsfolge bei fehlender Gewerblichkeit?

Sollten diese Kriterien im Einzelfall dazu fithren, dass die Gewerblichkeit
nicht zu bejahen ist, konnten die Einkiinfte aus Pokerspielen dennoch un-
terdenzu$ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG subsididren § 22 Nr. 3 S. 1 EStG (Ein-
kiinfte aus sonstigen Leistungen) fallen. Der BFH hat hierzu mangels Ent-
scheidungserheblichkeit noch nicht Stellung genommen.*®

Das Tatbestandsmerkmal der Betdtigung am Markt (§ 15 Abs. 2 EStG) und
das Tatbestandsmerkmal der Leistung (§ 22 Nr. 3 S. 1 EStG) diirften paral-
lel laufen - in beiden Fillen kommt es auf einen entgeltlichen Leistungs-
austausch an.” Da der BFH bei der Einordnung als Geschicklichkeitsspiel
als Voraussetzung fiir eine Leistung am Markt allerdings gerade nicht auf
die individuelle Fahigkeit des Spielers abstellt, sondern eine Durchschnitts-
betrachtung vorgibt,* wiirden samtliche (auch negative) Einkiinfte aus Po-
kerspielen plotzlich steuerlich erfasst werden, auch wenn der Steuerpflich-
tige keinerlei Féhigkeiten im jeweiligen Spiel besitzt und demzufolge als
klassischer Hobbyspieler agiert.

Da §22 Nr.3 S.1 EStG auch keine nachhaltige Betdtigung voraussetzt,
lief3e sich dieses Ergebnis, welches der BFH augenscheinlich durch seine
Rechtsprechung zu Gliicksspielgewinnen gerade vermeiden wollte, nur
noch durch das Tatbestandsmerkmal der Gewinnerzielungsabsicht einfan-
gen. In der Regel wird der nicht geiibte (Hobby-)Spieler auf Dauer wohl
Verluste und nur der geiibte Spieler Gewinne einfahren kénnen. Im erste-
ren Fall kann man wegen des Weiterspielens trotz der Verluste die Ge-
winnerzielungsabsicht verneinen (,,Liebhaberei®), im letzteren Fall auf-
grund tatsichlich vereinnahmter Einkiinfte die Gewinnerzielungsabsicht

%5 BFH, BStBI. I1 2023, 811 Rn. 48 ff.; Urt. v. 2.4.2025, X R 26/21, Rn. 41 (juris).

% Kurze Erwihnung aber bei BFH, Urt. v. 11.11.1993, XI R 48/91, Rn. 17 (juris).

¥ R. Wernsmann/]. Neudenberger, in: Kirchhof/Kube/Mellinghoff, EStG, 319. EL 11.2021,
§ 22 Rn. E 101; implizit auch BFH, BStBL. II 2016, 48 Rn. 19; fiir Turnier- und Cash-
Game-Poker auch F. Meisheit, FR 2022, 789 (793 £.).

28 BFH, BStBI. II 2016, 48 Rn. 31.
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bejahen.” Es ist aber jedenfalls nicht vollig undenkbar, dass die Fille genau
umgekehrt liegen, etwa weil der Hobbyspieler in einem oder gar mehreren
Veranlagungszeitriumen aufgrund einer ,,Gliicksstrihne“ Uberschiisse er-
zielt. Um zu verhindern, dass nun doch Ertrage besteuert werden, die aus
Sicht des Steuerpflichtigen aus Gliicksspielen stammen, oder Verluste aus
der privaten Konsumsphire steuerlich relevant werden,* erscheint es sinn-
voller, die individuelle Fahigkeit des Spielers bereits bei der Abgrenzung
zwischen Gliicks- und Geschicklichkeitsspiel zu beachten.* Damit fielen
die Hobbyspieler generell aus dem Tatbestand des § 22 Nr. 3 S. 1 EStG her-
aus.

I11. Fazit

Der BFH hat sich in seiner Rechtsprechung zum Turnier- und zum Cash-
Game-Poker, zu Online- und Prisenzpartien sowie zu verschiedenen
Spielvarianten geduf3ert. Es ist daher davon auszugehen, dass die grundle-
genden Fragen der einkommensteuerlichen Erfassung von Pokergewinnen
fur die Praxis geklart sind.*

Die Vorgaben und die Kontrolldichte des BFH hinsichtlich der Frage, ob
ein Geschicklichkeitsspiel vorliegt, sind nicht sonderlich streng. Man kann
daher davon ausgehen, dass sémtliche Poker-Varianten sowie andere (Kar-
ten-)Spiele, bei denen zumindest auch eine gewisse Fertigkeit das Spieler-
gebnis beeinflusst, zu einer Teilnahme am Markt i.S.d. § 15 Abs.2 S. 1
EStG fithren. Der BFH mochte hier nur offensichtliche Fille des reinen
Gliicksspiels ausscheiden, welche richtigerweise in der Konsumsphdre lie-
gen.

Begrenzend und damit entscheidend fiir die Steuerbarkeit der Pokerge-
winne ist im Ergebnis, ob der Steuerpflichtige nach der Gesamtschau wie
ein Berufs- oder wie ein Hobbyspieler auftritt. Nur wenn ersteres der Fall

¥ Vgl etwa M. Krumm, in: Kirchhof/Seer, EStG, 24. Aufl. 2025, § 15 Rn. 35.
Letztere Problematik diirfte in der Praxis wegen der Verlustverrechnungsbeschrinkung
des § 22 Nr. 3 S. 3 Ts. 1 EStG allerdings nicht allzu grofd sein.

31 So auch F. Meisheit, FR 2022, 789 (792 f.).
2 E. Kulosa, jM 2023, 481 (483).
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ist, sind die Ertrage (positiv wie negativ) steuerlich relevant. Die gegebe-
nenfalls schwierigen Abgrenzungsfragen sind zwar Tatsachenfragen, der
BFH hat dennoch einige abgrenzungsrelevante Kriterien benannt.”

Ein gutes Indiz fiir die Steuerbarkeit von Spielgewinnen diirfte zwar sein,
ob ein Spieler nachhaltig, d.h. iiber mehrere Veranlagungszeitraume hin-
weg Gewinne oder Verluste erzielt. Denn nur im ersteren Fall spricht vieles
dafiir, dass es sich nicht um ein Gliicksspiel handelt. Dies bedeutet freilich
nicht, dass dieses Kriterium das einzig entscheidende sein darf — auch beim
professionellen Spieler konnen Anlaufverluste oder langere Verlustphasen
eintreten,* auch beim Hobbyspieler Zufallsgewinne anfallen.

3 Zu Abgrenzungsschwierigkeiten in Einzelfillen s. ebd.

3 Vgl ebd.



§ 7 Die steuerliche Behandlung sog. Okowertpapiere”

Milena Dietz/Ekkehart Reimer

L »Okowertpapiere®

Wie vielfiltig die Instrumente zur Deckung des staatlichen Finanzbedarfs
sind, zeigt das Beispiel sog. Okowertpapiere. Dabei handelt es sich nicht
um Wertpapiere im technischen Sinne', sondern um informelle Zertifi-
kate, mit denen die 6ffentliche Hand den Empfang einer Geldleistung quit-
tiert, die zur Finanzierung sog. Oko-Systemdienstleistungen - also von
Mafinahmen des Natur- und Klimaschutzes - verwendet wird: zur Finan-
zierung von Projekten Dritter zur Aufforstung von Wald, zur Wieder-
vernassung von Mooren bzw. zur Pflanzung und Pflege von Obstbaumen
oder Hecken. Die Okowertpapiere nehmen nicht am sog. Compliance-
Markt teil, auf dem der européische bzw. der nationale Emissionshandel
stattfindet.

Der Beitrag widmet sich zundchst der Zulédssigkeit staatlicher Wirt-
schaftstatigkeit im Allgemeinen (II.), ordnet sodann den Verkauf von
Okowertpapieren zivilrechtlich ein (IIL.) und zeichnet schliefilich die dar-
aus folgenden gewinn- und ertragsteuerlichen (IV.) Konsequenzen nach.
Die Schenkungsteuer wird wegen § 13 Abs. 1 Nr. 15 ErbStG nicht behan-
delt.

II.  Zulassigkeit staatlicher Wirtschaftstatigkeit

Das Grundgesetz enthilt keine ausdriicklichen Regelungen tiber Umfang
und Grenzen nichtsteuerlicher Einnahmen der offentlichen Hand. Es er-

Dem Beitrag liegen ein umfangreiches Institutsgutachten und eine universitatsoffentli-
che Diskussionsveranstaltung aus dem WS 2023/24 zugrunde.
1 §§ 232 ff, 793 ff. BGB, 2 Abs. 1 WpHG etc.
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kennt zwar an, dass es neben Steuern und Abgaben auch andere Einnah-
meformen gibt,? ist zugleich aber durch das Steuerstaatsprinzip gepragt,
das einen grundsatzlichen Vorrang der Finanzierung der Staatsaufgaben
durch Steuern vor der Erschliefflung anderweitiger staatlicher Einnahmen
vorgibt. Es begrenzt nicht nur die Erhebung und Vereinnahmung nicht-
steuerlicher Abgaben, sondern auch die Erzielung von Einnahmen durch
rechtsgeschiftliches (privatrechtliches) Staatshandeln.

Namentlich die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte private Wettbewerbs-
freiheit und -gleichheit stellen staatliches Erwerbshandeln unter ein
grundsitzliches Rechtfertigungserfordernis; aus ihnen folgen zugleich pro-
zedurale Pflichten fiir die Bestimmung und laufende Uberpriifung des je-
weiligen Zwecks’. Als Zweck kommt dabei der Fiskalzweck wegen seiner
mangelnden Konturen nicht in Betracht; abzustellen ist vielmehr auf nicht-
monetdre, also gleichsam operative Zwecke.

Zu diesen Zwecken zdhlen namentlich ideelle Zwecke von Verfassungs-
rang. Das Erbringen von Okosystemdienstleistungen ist ein solcher Zweck
(Art. 20a GG). Durch das Angebot von Okowertpapieren wird auf eine be-
sonders eindringliche, weil auch auf privates — hier: finanzielles - Engage-
ment setzende Weise die Notwendigkeit staatlicher Klimaschutzmafinah-
men in der Fliche, insbesondere in vorgefundenen naturraumlichen Um-
gebungen, verdeutlicht. Die Einnahmenerzielung kann fiir den Staat als In-
strument der Aufmerksambkeitslenkung dienen. Sie ist im weiteren Sinne
dem koedukatorischen Staatshandeln zuzurechnen und stirkt damit den
Sachzweck Klimaschutz. Damit ist die Durchbrechung des Steuerstaats-
prinzips hinreichend gerechtfertigt. Die hier ins Werk gesetzte Einnahme-
erzielung steht mit dem Grundgesetz in Einklang.

III.  Entgeltlichkeit der Vertrage

Um die Okowertpapiere steuerlich einordnen zu kénnen, bedarf zunéchst
die zentrale Frage der Klirung, ob der ,Verkauf“ der Okowertpapiere

2 Etwa Art. 111 Abs. 2 GG.

> Dazuinsgesamt zuletzt T. Helm, Der offentliche Zweck. Die Rechtfertigung 6ffentlicher

Unternehmen, 2022.



2025/26 Die steuerliche Behandlung sog. Okowertpapiere 69

durch die emittierende Gebietskorperschaft entgeltlich ist. Denn die Ent-
geltlichkeit ist Voraussetzung fiir einen Betrieb gewerblicher Art (BgA)
i.5.d. KStG sowie fiir einen Gewerbebetrieb i.S.d. GewStG.

L. Anspruch auf Durchfithrung der Projekte

Ungeachtet ihrer Bezeichnungen handelt es sich bei den Okowertpapieren
zivilrechtlich nicht um Wertpapiere, Gesellschaftsanteile, Futures, Genuss-
scheine oder Schecks. Ob ein Anspruch der Erwerber von Okowertpapie-
ren gegen die emittierende Gebietskorperschaft auf Durchfiihrung der Na-
tur- und Klimaschutzprojekte besteht, ist daher in erster Linie anhand des
Wortlauts der Vertrige zu beurteilen. Dieser war vorliegend in manchen
Fillen uneindeutig. Im Rahmen einer Auslegung der entsprechenden Ver-
trage nach §$ 133, 157 BGB ist der objektive Empfangerhorizont mafigeb-
lich; Empfinger ist der Erwerber des Okowertpapiers.

Unabdingbar dafiir, dass der Erwerber einen solchen vertraglichen An-
spruch erwirbt, ist die hinreichende vertragliche Bestimmung (Bezeich-
nung) eines konkreten Natur- oder Klimaschutzprojekts als essentiale
negotii. Im Ubrigen kommt es auf Indizien an. Ist das Projekt abgeschlos-
sen, liegt in der Uberlassung von Mitteln also nur ein nachtriglicher Bei-
trag zur Kostendeckung, spricht das gegen die Vereinbarung eines An-
spruchs. Dagegen ist ein materielles oder ideelles, insbesondere betriebli-
ches Eigeninteresse des Investors an einer noch nicht abgeschlossenen Na-
tur- oder Klimaschutzmafinahme ein Indiz fiir das Bestehen eines solchen
Anspruchs. Ein derartiges Eigeninteresse kann, wenn es sich um unterneh-
merische Erwerber handelt, darin liegen, dass diese die mit den Okowert-
papieren verbundenen Emissionsreduktionen in der eigenen Klimabilanz
geltend machen konnten.

Fraglich ist deshalb, ob eine solche Kompensation eigener Treibhaus-
gasemissionen auf dem sog. freiwilligen Kohlenstoffmarkt (in Abgrenzung
zum Compliance-Markt) durch Kauf der Okowertpapiere erlaubt ist. Art. 6
Abs. 2 des Ubereinkommens von Paris schreibt fiir die grenziiberschrei-
tende Ubertragung der Ergebnisse von Treibhausgasminderungen vor,
dass deren Beriicksichtigung in beiden Landern (sog. Doppelzahlungen)
zu vermeiden ist. Dies kann durch sog. corresponding adjustments gewahr-
leistet werden. Das heif3t, dass das Projektland die erzielten Emissionsre-
duktionen nicht in seiner eigenen nationalen Klimabilanz verbuchen darf,
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wenn Zertifikate tiber dieses Projekt von auslandischen Staaten bzw. Un-
ternehmen erworben werden, die die Einsparungen selbst bilanzieren.*
Demgegeniiber gibt es fiir den freiwilligen Kompensationsmarkt bisher
keine endgiiltige Losung — mogliche Alternativen sind auch hier correspon-
ding adjustments oder aber das Modell der sog. contribution claims, bei de-
nen der Erwerber die Emissionsreduktionen nicht in seiner Klimabilanz
anfiihrt, sondern nur angibt, einen Beitrag zum Klimaschutz geleistet zu
haben.

Fiir den freiwilligen Markt ist in der EU die Richtlinie zur Nachhaltigkeits-
berichterstattung von Unternehmen (CSRD)® zu berticksichtigen.” Ergan-
zend wurde von der Europédischen Kommission eine Delegierte Verord-
nung® erlassen, deren Anhang I die Europdischen Standards fiir die Nach-
haltigkeitsberichterstattung (ESRS) enthélt. Nach Anhang II zu den ESRS
ist eine sog. CO,-Gutschrift, die zur Kompensation von Treibhausgasemis-
sionen genutzt wird, ,ein tibertragbares oder handelbares Instrument, das
eine Tonne CO,-Aquivalent Emissionsreduktion oder -entnahme darstellt

Stiftung Allianz fiir Entwicklung und Klima, Infosheet. Corresponding Adjustment und
Contribution Claim, Februar 2023: https://allianz-entwicklung-klima.de/wp-con-
tent/uploads/2023/02/2302_Corresponding-Adjustment-und-Contribution-Claim.pdf
(letzter Aufruf 23.08.2025).

> Ebd.

¢ Richtlinie (EU) Nr. 2022/2464 des Européischen Parlaments und des Rates v. 14.122022
zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 537/2014 und der Richtlinien 2004/109/EG,
2006/43/EG und 2013/34/EU hinsichtlich der Nachhaltigkeitsberichterstattung von
Unternehmen, ABL. Nr. L 322, 15.

Die Richtlinie hitte bis zum 6. Juli 2024 in nationales Recht umgesetzt werden miissen,
in Deutschland liegt bisher indes erst ein Referentenentwurf vor. Siehe zum Stand des
Gesetzgebungsverfahrens  https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfah-
ren/DE/2025_CSRD-UmsG.html (letzter Aufruf 23.08.2025). Die Europiische Kom-
mission hat deswegen ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland eingeleitet.
Europiische Kommission, EU-Kommission eroffnet zwei Vertragsverletzungsverfah-
ren gegen Deutschland, 26.09.2024, https://germany.representation.ec.eu-
ropa.eu/news/eu-kommission-eroffnet-zwei-vertragsverletzungsverfahren-gegen-
deutschland-2024-09-26_de (letzter Aufruf 08.08.2025).

8 Delegierte Verordnung (EU) 2023/2772 der Kommission v. 31.7.2023 zur Erginzung
der Richtlinie 2013/34/EU des Européischen Parlaments und des Rates durch Standards
fur die Nachhaltigkeitsberichterstattung, ABL. L 2772, 1. Die Verordnung wurde auf der
Grundlage des Art. 29b Abs. 1 UAbs. 1 der RL 2013/34/EU (in der Fassung der RL
2022/2464) erlassen.


https://allianz-entwicklung-klima.de/wp-content/uploads/2023/02/2302_Corresponding-Adjustment-und-Contribution-Claim.pdf
https://allianz-entwicklung-klima.de/wp-content/uploads/2023/02/2302_Corresponding-Adjustment-und-Contribution-Claim.pdf
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2025_CSRD-UmsG.html
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2025_CSRD-UmsG.html
https://germany.representation.ec.europa.eu/news/eu-kommission-eroffnet-zwei-vertragsverletzungsverfahren-gegen-deutschland-2024-09-26_de
https://germany.representation.ec.europa.eu/news/eu-kommission-eroffnet-zwei-vertragsverletzungsverfahren-gegen-deutschland-2024-09-26_de
https://germany.representation.ec.europa.eu/news/eu-kommission-eroffnet-zwei-vertragsverletzungsverfahren-gegen-deutschland-2024-09-26_de
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und nach anerkannten Qualitdtsstandards ausgegeben und tberpriift
wird“. Anerkannte Qualititsstandards miissen u.a. die Vermeidung von
Doppelzihlungen sicherstellen. Fiir die hier untersuchten Okowertpapiere
sind keine corresponding adjustments vorgesehen. Daher eignen sich die
Okowertpapiere nicht fiir die Kompensation von Treibhausgasemissionen
und stellen keine CO,-Gutschriften im EU-rechtlichen Sinne dar.

Vorausgesetzt, die Erwerber der Okowertpapiere sind vom Anwendungs-
bereich der CSRD umfasst, diirfte indes die allgemeine Angabe, einen Bei-
trag zum Klimaschutz geleistet zu haben (dhnlich einem contribution
claim), im Rahmen der Strategien im Zusammenhang mit dem Klima-
schutz (ESRS E1-2) und im Rahmen der Mafinahmen und Mittel im Zu-
sammenhang mit den Klimastrategien (ESRS E1-3) zuléssig sein. Auch der
deutsche Referentenentwurf zur Richtlinienumsetzung sieht vor, in § 289b
HGB eine Pflicht zur Erstellung eines Nachhaltigkeitsberichts fiir be-
stimmte Kapitalgesellschaften zu normieren. Nach § 289¢ Abs. 2 Nr. 1it. ¢
HGB-E wire dort u.a. anzugeben, auf welche Art und Weise die Gesell-
schaft die Vereinbarkeit ihres Geschiftsmodells mit dem 1,5 Grad-Ziel und
dem Ziel der Klimaneutralitét bis 2050 sicherstellen will.

Uber den Eingang der Okowertpapiere in den Nachhaltigkeitsbericht hin-
aus kann die allgemein gehaltene Werbung mit der Tatsache, einen positi-
ven Beitrag zum Klimaschutz geleistet zu haben, das Image der Unterneh-
men verbessern und ihnen so Vorteile bei ihren Kunden, bei der Finanzie-
rung und bei der Anwerbung von Arbeitskréften verschaften. Solche posi-
tiven wirtschaftlichen Effekte sind zwar nur schwer messbar. Nichtsdestot-
rotz begriinden sie einen wirtschaftlichen Wert fiir die Unternehmen.

Daneben tritt der ideelle Wert, den die Verwirklichung von Natur- und
Klimaschutzprojekten fiir die Erwerber der Okowertpapiere hat. Denn den
Erwerbern wird in der Regel daran gelegen sein, dass durch die von ihnen
gezahlten Gelder tatsdchlich Natur und Klima geschiitzt werden.

Insgesamt indiziert die dargestellte — wirtschaftliche und ideelle - Wert-
haltigkeit der Natur- und Klimaschutzprojekte fiir unternehmerische Er-
werber von Okowertpapieren, dass diese einen Anspruch gegen die emit-
tierende Gebietskorperschaft auf Durchfithrung der Projekte haben.

Handelt es sich bei den Erwerbern hingegen um Privatpersonen, wiirden
der Aspekt der Angabe, einen Beitrag zum Klimaschutz geleistet haben,
und der Aspekt der Imagepflege weitgehend entfallen. Es bliebe der ideelle
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Wert. Hier muss im Einzelfall anhand der Ausgestaltung des Vertrags ent-
schieden werden, ob der private Erwerber einen Anspruch auf Durchfiih-
rung der Natur- und Klimaschutzprojekte erlangt. Nachfolgend wird von
unternehmerischen Erwerbern ausgegangen.

2. Schenkung unter Auflage?

Fir die steuerrechtlichen Einordnungen ist weiterhin die zivilrechtliche
Vorfrage von Bedeutung, ob dem Erwerb der Okowertpapiere (voll-)ent-
geltliche Austauschvertriage, etwa in Form von Werk- (§ 631 BGB) oder
Dienstvertrdgen (§ 611 BGB), oder aber Schenkungen unter Auflage (§ 525
BGB) zugrunde liegen. Denn ertragsteuerrechtlich wiirde eine Schenkung
unter Auflage wie ein teilentgeltlicher Vertrag behandelt:* Der Erlos wire
in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen.

Eine Schenkung (unter Auflage) setzt zwar nicht voraus, dass eine Berei-
cherung des Beschenkten Hauptzweck der Zuwendung ist."” Gleichwohl
wird verlangt, dass dem Beschenkten nach dem subjektiven Parteiwillen
zumindest eine geringfiigige Bereicherung verbleiben soll."!

Da mit dem Erlés aus dem Verkauf von Okowertpapieren zukiinftige Pro-
jekte finanziert werden sollen, kommt es nach dem subjektiven Parteiwil-
len nicht etwa schon deshalb zu einer Bereicherung der emittierenden Ge-
bietskorperschaft, weil die entsprechenden Zahlungsverpflichtungen ge-
geniiber den Projekttragern bzw. Landwirten bereits entstanden wéren.
Dem Emittenten wiirden allerdings objektiv Aufwendungen erspart und er
wire bereichert, wenn er zukiinftige Zahlungsverpflichtungen unabhdngig
von einem Verkaufserlos eingehen wiirde. Dies miisste indes im konkreten
Fall auch vom subjektiven Parteiwillen umfasst sein, damit der Vertrag als
Schenkung unter Auflage qualifiziert werden konnte.

Ist hingegen keine - subjektiv bezweckte — Bereicherung der emittierenden
Gebietskorperschaft gegeben, liegt ein vollentgeltlicher Austauschvertrag
vor. Davon ist nachfolgend auszugehen.

°  BFH, BStBL. II 1990, 847 (853).

0" J. D. Harke, in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK, Stand: 07.2025, § 525 BGB
Rn. 10.

1 M. Gehrlein, in: Hau/Poseck, BeckOK BGB, Stand: 05.2025, § 525 Rn. 3.
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IV.  Konsequenzen fiir die Gewinn- und
Ertragsbesteuerung

L. Korperschaftsteuer

Die Entgeltlichkeit der Okowertpapier-Vertrige konnte dazu fithren, dass
ein korperschaftsteuerpflichtiger BgA der emittierenden Gebietskorper-
schaft nach § 4 KStG entsteht. Denn der aus der Entgeltlichkeit folgende
Leistungsaustausch zwischen Emittenten und Erwerbern der Okowertpa-
piere begriindet eine wirtschaftliche Téatigkeit zur Erzielung von Einnah-
men i.5.d. § 4 Abs. 1 Satz 1 KStG.

Ein BgA setzt daneben eine Einrichtung, Nachhaltigkeit und Gewerblich-
keit voraus. Letztere ist zu Tatigkeiten der Land- und Forstwirtschaft ab-
zugrenzen. Eine eigene land- oder forstwirtschaftliche Tétigkeit des Emit-
tenten liegt nicht vor, wenn dieser lediglich - wie hier - gemeinsam mit
Flacheneigentiimern Natur- und Klimaschutzprojekte entwickelt, die aber
von den Eigentiimern durchgefiihrt werden.

Auch misste sich die Tétigkeit gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 KStG innerhalb der
Gesamtbetitigung der emittierenden Gebietskorperschaft wirtschaftlich
herausheben. Dies ist der Fall, wenn die Einnahmen einer natiirlichen Per-
son eine ,,bescheidene Existenzmdglichkeit“ geben wiirden.'> Wenngleich
keine starren Umsatzgrenzen bestehen," geht die Finanzverwaltung von
einem wirtschaftlichen Herausheben aus, wenn der Jahresumsatzi.S.d. § 1
Abs. 1 Nr. 1 UStG 45.000 Euro nachhaltig iibersteigt.'* Ein Ubersteigen des
Jahresumsatzes von 130.000 Euro fiihrt indes stets zu einer wirtschaftli-
chen Selbstindigkeit."

Der Verkauf der Okowertpapiere diirfte gem. § 4 Abs. 5 Satz 1 KStG auch
nicht tiberwiegend der Ausiibung offentlicher Gewalt (sog. Hoheitsbe-
trieb) dienen. Die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt ist eine Tatigkeit, die 6f-
fentlichen Hoheitstragern ,eigentiimlich und vorbehalten® ist.'® Ein Indiz

12 BFH, BStBL III 1957, 146 (147).

13 BFH, BStBL II 2017, 834 (835).

4 KSR 2022, R 4.1, Abs. 5 Sitze 1, 2.

15 KSR 2022, R 4.1, Abs. 4 Satz 2.

16 BFH, BSBL II 2010, 502 (503); BStBL II 2012, 837 (837).
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dafiir ist die Durchfithrung von Pflicht- oder Sollaufgaben.'” Es liegt jedoch
kein Hoheitsbetrieb vor, wenn sich die Tétigkeit ihrem Inhalt nach von der
Tiétigkeit privatwirtschaftlicher Unternehmen nicht wesentlich unterschei-
det.”® Der Klimaschutz und die Minderung von Treibhausgasen sind zwar
offentliche Aufgaben. Unabhingig von dieser abstrakten Zielsetzung wird
die konkrete Tétigkeit der Emission von Zertifikaten — aufSerhalb des Com-
pliance-Marktes — indes genauso von privatwirtschaftlichen Unternehmen
durchgefiihrt. Sie ist 6ffentlichen Hoheitstragern daher nicht eigentiimlich
und vorbehalten, sodass es sich nicht um einen Hoheitsbetrieb handelt.

Liegt danach ein BgA vor, wire die emittierende Gebietskorperschaft den-
noch bei Erfillung der Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 KStG
wegen Gemeinniitzigkeit von der Korperschaftsteuer befreit. Ein gemein-
niitziger Zweck wire gem. § 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 8 AO jedenfalls gegeben:
Der Verkauf der Okowertpapiere verfolgt den Zweck der ,,Férderung des
Naturschutzes und der Landschaftspflege im Sinne des Bundesnatur-
schutzgesetzes und der Naturschutzgesetze der Lander [sowie] des Um-
weltschutzes, einschliefSlich des Klimaschutzes“.?

2. Gewerbesteuer

Eine Gewerbesteuerpflicht des Emittenten setzt gem. § 2 Abs. 1 GewStG
voraus, dass es sich um einen Gewerbebetrieb handelt. Auch Unternehmen
von juristischen Personen des offentlichen Rechts fallen gem. § 2 Abs. 1

7 V. Pfirrmann, in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, 175. EL 02.2025, § 4 KStG
Rn. 91.
'8 BFH, BStBL. II 2010, 502 (503); BStBL. II 2012, 837 (837).
Die Steuerbefreiung gilte wiederum nicht, wenn der Verkauf der Okowertpapiere einen
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb i.S.d. § 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 KStGi.V.m. § 14 Sitze 1,
2 AO begriinden wiirde. Der Begriff des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs entspricht
im Wesentlichen dem Begriff des BgA, setzt aber zusitzlich eine selbststandige T4tigkeit
voraus. Umstritten ist, wie das Merkmal der Selbstindigkeit in § 14 Satz 1 AO zu ver-
stehen ist. Im Schrifttum (so z.B. R. Seer, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 161. EL 06.2020,
§ 14 AO Rn.7) wird darunter meist eine personliche Selbstandigkeit i.S.v. Entschei-
dungsfreiheit und einer Tatigkeit auf eigene Rechnung und Gefahr verstanden, wih-
rend die Rechtsprechung (BFH, BStBL II 1984, 451 (452); BStBL. II 2019, 392 (393))
darunter sachliche Selbstdndigkeit i.S.e. Unabhangigkeit der Betétigung von der iibri-
gen Titigkeit versteht. Zum Streitstand U. Koenig, in: Koenig, AO, 5. Aufl. 2024, § 14
Rn. 11.
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Satz 1 GewStDV darunter, wenn sie die Voraussetzungen eines BgA erfiil-
len und stehende Gewerbebetriebe gem. § 15 Abs. 2 EStG sind.”’ Letzteres
erfordert — tiber das Korperschaftsteuerrecht hinaus — eine Gewinnerzie-
lungsabsicht und eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr.?!

Einer Gewinnerzielungsabsicht der emittierenden Gebietskorperschaft
steht nicht entgegen, dass nach dem tiibereinstimmenden Parteiwillen
keine dauerhafte Bereicherung der o6ffentlichen Hand gewollt ist. Eine Be-
teiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ist beim Verkauf der
Okowertpapiere gegeben, da auf dem Markt eine Titigkeit gegen Entgelt
erbracht und fiir Dritte duf3erlich erkennbar angeboten wird.*

V. Restimee

Der ,,Verkauf* von Okowertpapieren wirft eine Reihe von interessanten
staats-, umwelt-, zivil- und steuerrechtlichen Fragen auf. Dem Grunde
nach ist er zuldssig. Das Angebot von Okowertpapieren durch den Staat
dient dem Zweck des Umweltschutzes (Art. 20a GG). Damit ist die Durch-
brechung des Steuerstaatsprinzips hinreichend gerechtfertigt.

Allerdings sind Okowertpapiere nicht zur freiwilligen Kompensation von
Treibhausgasemissionen geeignet. Dennoch wohnen ihnen sowohl ein
wirtschaftlicher Wert (Nachhaltigkeitsbericht, Image) als auch ein ideeller
Wert (Natur- und Klimaschutz) inne, die einen Anspruch
unternehmerischer Erwerber auf Durchfithrung der Natur- und
Klimaschutzprojekte indizieren. Soweit deshalb ein derartiger Anspruch
besteht, sind die Vertrage steuerrechtlich als vollentgeltliche Vertrige zu
behandeln. Dies fithrt im Korperschaftsteuerrecht zu einem Betrieb
gewerblicher Art, wenn bestimmte Umsatzgrenzen iiberschritten werden.
Handelt die emittierende Gebietskorperschaft mit
Gewinnerzielungsabsicht, unterliegt der Ertrag zudem der Gewerbesteuer.

20 R 2.1 Abs. 6 Satz 1 GewStR 2009.

2 K.-D. Driien, in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, 170. EL 12.2023, § 2 GewStG
Rn. 92.

22 Dazu BFH, BStBL. I 2009, 533 (535).






§ 8 Ausnahmsweise ermifligt — Zu den Ermifligungs-
tatbestanden im deutschen Umsatzsteuerrecht

Johanna Wiegand

L. Aktueller Anlass: Dauerhafte Ermafligung in der
Gastronomie

Die Koalitionsparteien haben sich darauf geeinigt, mit Wirkung zum 1. Ja-
nuar 2026 die Umsatzsteuer auf Restaurationsumsitze, mit Ausnahme von
Getrianken, dauerhaft zu senken.! Bereits zwischen 2020 und 2023 waren
diese Umsitze im Zuge der Covid-19-Pandemie erméafligt besteuert gewe-
sen.

Damit wird der ohnehin umfangreiche Katalog des § 12 Abs. 2 UStG um
einen weiteren Erméfligungstatbestand erganzt. § 12 Abs. 1 UStG normiert
den allgemeinen Steuersatz, Abs. 2 enthdlt demgegentiber die Ausnahme-
tatbestande, etwa fiir Grundnahrungsmittel, kulturelle Leistungen oder be-
stimmte landwirtschaftliche Leistungen. Die Umsatzsteuer zahlt dabei zu
den aufkommensstarksten Einnahmequellen des Staates. So lag ihr Auf-
kommen im Jahr 2024 bei rund 228,7 Mrd. Euro.> Zugleich fithren die
zahlreichen Ermifligungen zu erheblichen Mindereinnahmen. Allein fiir
die dauerhafte Erméifligung in der Gastronomie geht die Bundesregierung
fiir den Zeitraum von 2026 bis 2029 von Mindereinnahmen in Héhe von
14,5 Milliarden Euro aus.’

Referentenentwurf des Bundesministeriums der Finanzen — Entwurf eines Steuerande-
rungsgesetzes 2025, S. 31.

Steuereinnahmen aus der Umsatzsteuer bis 2024| Statista: https://de.statista.com/statis-
tik/daten/studie/235794/umfrage/einnahmen-aus-der-umsatzsteuer/ (le 02.10.2025).
Schriftliche Fragen mit den in der Woche vom 24. Februar 2025 eingegangenen Ant-
worten der Bundesregierung, BT- Drucks. 20/15078, S. 11.


https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesvorhaben/Abteilungen/Abteilung_IV/21_Legislaturperiode/2025-09-04-St%C3%84ndG2025/1-Referentenentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesvorhaben/Abteilungen/Abteilung_IV/21_Legislaturperiode/2025-09-04-St%C3%84ndG2025/1-Referentenentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/235794/umfrage/einnahmen-aus-der-umsatzsteuer/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/235794/umfrage/einnahmen-aus-der-umsatzsteuer/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/235794/umfrage/einnahmen-aus-der-umsatzsteuer/
https://dserver.bundestag.de/btd/20/150/2015078.pdf
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Urspriinglich dienten die Erméfligungen sozial- und kulturpolitischen
Griinden. Sie sollten die Steuerbelastung auf Giiter des Grundbedarfs min-
dern und den Zugang zu kulturellen Leistungen erleichtern. Inzwischen
zeigt sich jedoch, dass die Ermiafligungen zunehmend auch wirtschafts- o-
der branchenspezifischen Zwecken dienen. Deutlich wird dies etwa bei den
Begiinstigungen fiir Beherbergungsleistungen, § 12 Abs. 2 Nr. 11 UStG.
Der Beitrag nimmt die geplante dauerhafte Erméafligung fiir Restauration-
sumsitze daher zum Anlass, die Entwicklung und Systematik der Umsatz-
steuerermifigungen in den Blick zu nehmen. Er gibt einen Uberblick iiber
die historische Zielsetzung, die unions- und verfassungsrechtlichen Rah-
menbedingungen und unterzieht ausgewahlte Erméfligungstatbestiande ei-
ner kritischen Wiirdigung.*

II.  Grundlagen und europdischer Vergleich

Mit dem Umsatzsteuergesetz von 1967 wurde in Deutschland die Allpha-
sen-Netto-Umsatzsteuer mit Vorsteuerabzug eingefiihrt. Sie erfasst die auf
jeder Wirtschaftsstufe entstehende Wertschopfung, entlastet jedoch durch
den Vorsteuerabzug die jeweils vorangegangen Umsitze. Dadurch wird
eine Kumulation der Steuer vermieden und die Belastung trifft wirtschaft-
lich ausschliefSlich den Endverbraucher.

Seit Inkrafttreten des Gesetzes stellt § 12 UStG die zentrale Vorschrift zur
Bestimmung der Steuersitze dar. Der allgemeine Steuersatz betrigt gem. §
12 Abs. 1 UStG derzeit 19 %, der ermiafligte gem. § 12 Abs. 2 UStG 7 %. Mit
§ 12 Abs. 3 UStG wurde zum 1. Januar 2023 erstmals ein sog. Nullsteuer-
satz eingefiihrt, der fiir bestimmte Photovoltaikanlagen gilt. Durch das
Zweite Corona-Steuerhilfegesetz wurden die Steuersitze temporar vom 1.
Juli bis 31. Dezember 2020 auf 16 % und 5 % gesenkt, § 28 Abs. 1, 2 UStG.

*  Eine aktuelle (6konomische) Bewertung findet sich bei F. Heinemann et. al., ZEW -
Leibniz-Zentrum fiir Européische Wirtschaftsforschung, Analyse und Bewertung des
Systems der Umsatzsteuersitze unter Beriicksichtigung von Wettbewerbs- und Ab-
grenzungsaspekten, Studie im Auftrag des Bundesministeriums der Finanzen, 2025.
Die Autorin war an der Erstellung des Gutachtens beteiligt.



2025/26 Ausnahmsweise erméfligt — Ermafligungstatbestinde im UStG 79

Bei Einfiihrung der Allphasen-Netto-Umsatzsteuer mit Vorsteuerabzug
lag der allgemeine Steuersatz noch bei 10 %. Er ist seitdem insgesamt sechs-
mal in Schritten von jeweils einem Prozentpunkt angehoben worden. Die
Erhéhung im Jahr 2007 war die erste, die mit drei Prozentpunkten deutlich
hoher ausfiel.” Der ermafligte Steuersatz hingegen ist mit Ausnahme der
tempordren Senkung wihrend der Covid-19 Pandemie seit 1983 nicht
mehr verdndert worden.

Mit diesen Steuersitzen befindet sich Deutschland im europdischen Ver-
gleich im unteren Mittelfeld. Der durchschnittliche allgemeine Steuersatz
liegt in der EU bei 21,8 %. Lander wie Ungarn (27 %), Finnland (25,5 %)
und Schweden (25 %) weisen deutlich hohere Steuersitze auf, wihrend Lu-
xemburg mit 16 % den niedrigsten allgemeinen Satz erhebt. Auch beim er-
mafligten Steuersatz liegt Deutschland mit 7 % im europdischen Mittelfeld.
Luxemburg (3 %), Frankreich (5,5 %) und Belgien (6 %) wenden niedri-
gere, Osterreich (10 % bzw. 13 %) und die Niederlande (9 %) héhere ermi-
Bigte Steuersdtze an. Ddnemark wendet als einziger Mitgliedstaat keinen
erméfligten Steuersatz, sondern nur einen allgemeinen Steuersatz von 25 %
an.

III.  Urspriingliche Zielsetzung und Entwicklung
der Erméfligungen

Bereits in den Beratungen zum Umsatzsteuergesetz 1967 wurde deutlich,
dass der Gesetzgeber bei bestimmten Leistungen eine vollstindige Belas-
tung mit dem damals vorgesehenen allgemeinen Steuersatz von 10 % ver-
meiden wollte. Der Finanzausschuss des Deutschen Bundestages fiihrte
hierzu aus, dass die Anwendung des vollen Steuersatzes in einzelnen Be-
reichen zu nicht zu verantwortenden Preiserh6hungen oder, falls die Ab-
nehmer erhohte Preise nicht akzeptierten, zu einer nicht vertretbaren Ge-
winnschmélerung der Unternehmen fithren wiirden.® Fiir diese Félle emp-
fahl der Ausschuss die Einfithrung eines halbierten Steuersatzes. Allgemei-
ner Gedanke der ErmafSigungen ist daher die Herstellung sozialer Ausge-

> H. Nieskens, in: Rau/Diirrwichter, UStG, 213. EL 2024, § 12 Rn. 1.
6 Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. V/1581 zu 3 c.


https://dserver.bundestag.de/btd/05/015/0501581zu.pdf
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wogenheit. Die Umsatzsteuer belastet ausschliefilich den privaten Endver-
braucher, ohne dessen personliche Verhiltnisse zu beriicksichtigen.
Dadurch sinkt die relative Steuerbelastung mit steigendem Einkommen,
wiahrend einkommensschwichere Haushalte einen grofieren Anteil ihres
Einkommens fiir umsatzsteuerpflichtige Giiter aufwenden miissen.” Auch
Personen unterhalb des steuerlich anerkannten Existenzminimums wer-
den von der Umsatzsteuer erfasst. Der erméfligte Steuersatz soll diesen re-
gressiven Wirkungen entgegenwirken und den Zugang zu Giitern des
Grundbedarfs erleichtern. Auch kultur- und bildungspolitische Erwéigun-
gen wurden dabei beriicksichtigt. Leistungen wie Biicher, Zeitung oder
Theaterbesuche sollten fiir die breite Bevolkerung erschwinglich bleiben
und damit die gesellschaftliche Teilhabe sichern. In diesem Zusammen-
hang wird daher auch von der Sicherung eines ,sozio-kulturellen Mini-
mums”“ gesprochen.® Fir die Erméfligung bestimmter Umsitze in der
Landwirtschaft wurden Wettbewerbsgriinde angefiihrt, um eine Gleichheit
zu den Landwirten, die sich fiir die Durchschnittsbesteuerung nach § 24
UStG entschieden haben, zu erreichen.’ Im Laufe der Jahre wurde der Ka-
talog stetig erweitert. Neue Ermafligungstatbestinde kamen hinzu, wéh-
rend iltere, deren urspriingliche Zielsetzung an Bedeutung verloren hat,
beibehalten wurden. Ein Beispiel hierfiir ist etwa die fortbestehende Erma-
Bigung fiir Heimtierfutter. Sie beruhte urspriinglich auf der agrarpoliti-
schen Erwigung, die Landwirtschaft nach Abschaffung der Umsatzsteuer-
befreiung vor Preissteigerungen zu schiitzen. Heute werden Heimtierpro-
dukte jedoch nahezu ausschliefllich industriell hergestellt und iiber den
Einzelhandel vertrieben, weswegen etwa der Bundesrechnungshof nicht
mehr von einer tragfihigen Begriindung ausgeht.'

7 Vgl A. Kruhl, BB 2010, 2798 (2802).

Bundesministerium der Finanzen v. 30.10.2007, Bericht tiber die Anwendung des er-
mifligten Umsatzsteuersatzes, UR 2007, S. 930.

®  Bundesrat, 1967, Plenarprotokoll 309. Sitzung, S. 78.

10 Bundesrechnungshof, Bericht nach § 99 BHO iiber den ermifligten Umsatzsteuersatz,
28.06.2010, S. 20.


https://www.bundesrat.de/SharedDocs/downloads/DE/plenarprotokolle/1967/Plenarprotokoll-309.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesrechnungshof.de/SharedDocs/Downloads/DE/Berichte/2010/ermaessigter-umsatzsteuersatz-volltext.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesrechnungshof.de/SharedDocs/Downloads/DE/Berichte/2010/ermaessigter-umsatzsteuersatz-volltext.pdf?__blob=publicationFile&v=1

2025/26 Ausnahmsweise erméfligt — Ermafligungstatbestinde im UStG 81

IV. Unionsrechtlicher Rahmen

Das deutsche Umsatzsteuerrecht ist nahezu vollstindig harmonisiert.
Zentrale Grundlage bildet die Mehrwertsteuersystemrichtlinie aus dem
Jahr 2006, welche die bis dahin geltenden Richtlinien im Bereich der Mehr-
wertsteuer biindelte. Ziel der Harmonisierung ist die Sicherung der Wett-
bewerbsneutralitidt im Binnenmarkt und die Vermeidung von Steuerver-
zerrungen zwischen den Mitgliedstaaten.

1. Bestimmungslandprinzip und Gestaltungsspielraum der Mit-
gliedstaaten

Fir die Hohe der Steuersitze von Bedeutung ist das Bestimmungsland-
prinzip. Danach wird die Umsatzsteuer in dem Mitgliedstaat erhoben, in
dem der tatsdchliche Verbrauch erfolgt."! Dadurch wird eine Gleichbe-
handlung von inldndischen und eingefithrten Waren und Dienstleistungen
gewihrleistet.'”” Anders als das Ursprungslandprinzip, bei dem die Steuer
im Herstellungsland erhoben wird, erfordert das Bestimmungslandprinzip
keine vollstindige Harmonisierung der Steuersitze."” Nach Auffassung des
Rates fiithrt daher auch eine groflere Bandbreite nationaler Steuersitze
nicht zu spiirbaren Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt.'* Wenn
Unternehmer durch den Vorsteuerabzug vollstindig entlastet sind und die
Besteuerung im Verbrauchsland erfolgt, sind einheitliche Steuersitze ent-
behrlich. Vor diesem Hintergrund sah der Rat keinen Anlass, an einer en-
gen Bandbreite der Steuersitze festzuhalten, und beschloss 2022 eine deut-
liche Ausweitung der nationalen Gestaltungsspielrdume.'® Seitdem diirfen
die Mitgliedstaaten gem. Art. 98 Abs. 1 MwStSystRL einen oder zwei er-
méfigte Steuersitze mit einer Mindesthohe von 5 % anwenden, soweit die
betreffenden Umsitze in Anhang III der Richtlinie aufgefiihrt sind. Dar-
tiber hinaus konnen sie nun auch superermafligte Steuersitze unterhalb

11 C. Moller, in: Méller, Umsatzsteuerrecht, 2017, Rn. 60.

2 Ebd.

3 A. Erdbriigger, in: Wiger, UStG, 3. Aufl. 2024, § 12 Rn. 3.

4 Richtlinie (EU) 2022/542 des Rates v. 5.4.2022, ABL. EU Nr. L 107, 1 (1) (Erwédgungs-
grund 2.).

15 Richtlinie (EU) 2022/542 des Rates v. 5.4.2022, ABL. EU Nr. L 107, 1.
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von 5 % oder sogar einen Nullsteuersatz (Steuerbefreiung mit Vorsteuer-
abzug) einfithren. Diese superermifligten Steuersitze diirfen jedoch nur
auf sieben der in Anhang III genannten Kategorien angewendet werden,
darunter etwa Nahrungs- und Futtermittel, Wasser, Arzneimittel, medizi-
nische Gerdte, Personenbeforderung, Biicher, Zeitungen und Solarpaneele.

Zur Sicherung eines Mindestmafles an Harmonisierung gilt fiir den allge-
meinen Steuersatz weiterhin eine Untergrenze von 15 %. Diese wurde erst-
mals 1993 eingefiihrt und ist seit 2018 dauerhaft festgeschrieben.

2. Unionsrechtliche Grenzen des Gestaltungsspielraums

Der unionsrechtlich erdffnete Gestaltungsspielraum bei der Einfithrung
ermafligter Steuersitze ist begrenzt. Die Erméfliigungen diirfen nur auf sol-
che Lieferungen und Dienstleistungen angewendet werden, die in Anhang
III der Richtlinie ausdriicklich aufgefiihrt sind. Eine Ausdehnung auf ver-
gleichbare, aber nicht genannte Umsétze ist unzuldssig. Bei der Anwen-
dung der ermifligten Steuersitze miissen die Mitgliedstaaten zudem die
Vorgaben der MwStSystRL eng auslegen. Sie diirfen die ErmafSigung nicht
auf Umsitze erstrecken, die weder ihrem Wortlaut noch ihrer Zielrichtung
nach unter die jeweilige Kategorie fallen. Zur genauen Abgrenzung ver-
weist die Richtlinie auf die Kombinierte Nomenklatur sowie seit 2022 er-
ganzend auf die statistische Giiterklassifikation in Verbindung mit den
Wirtschaftszweigen. Innerhalb dieser Vorgaben steht es den Mitgliedstaa-
ten grundsitzlich frei, ob und in welchem Umfang sie ermiafligte oder su-
perermifligte Steuersitze anwenden. Nach der Rechtsprechung des EuGH
kann der erméfligte Steuersatz auch nur auf einen bestimmten Teilbereich
einer in Anhang IIT genannten Kategorie angewendet werden, sofern es
sich dabei um einen konkret abgrenzbaren und eigenstindigen Bestandteil
der Leistung handelt."

Dieser Gestaltungsspielraum wird durch den Grundsatz der steuerlichen
Neutralitdt begrenzt. Er bildet das zentrale Strukturprinzip des harmoni-
sierten Mehrwertsteuerrechts. Er verlangt die Gleichbehandlung gleichar-

16 EuGH, Urt. v. 6.5.2010, C-94/09, EU:C:2010:253, Rn. 28.
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tiger, miteinander im Wettbewerb stehender Waren und Dienstleistun-
gen.'” Mafgeblich ist dabei die Sicht des Durchschnittsverbrauchers. Leis-
tungen sind gleichartig, wenn sie dieselben Bediirfnisse befriedigen und
sich die zwischen ihnen bestehenden Unterschiede nicht wesentlich auf die
Verbraucherentscheidung auswirken.'® Ziel ist es, Wettbewerbsverzerrun-
gen zu vermeiden.

V.  Verfassungsrechtliche Maf3stébe

Neben den unionsrechtlichen Vorgaben unterliegt die Ausgestaltung der
Umsatzsteuererméfligungen auch den Anforderungen des Grundgesetzes.
Aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts priift das Bundes-
verfassungsgericht innerstaatliche Vorschriften, die eine EU-Richtlinie
umsetzen, grundsitzlich nicht am Mafistab des Grundgesetzes, sondern
am Maf3stab des Unionsrechts, soweit die Richtlinie den Mitgliedstaaten
keinen Umsetzungsspielraum ldsst. Die Mehrwertsteuersystemrichtlinie
gibt dem nationalen Gesetzgeber vor, ob und in welchem Umfang er abs-
trakt einen erméfligten Steuersatz erheben kann. Innerhalb dieses unions-
rechtlichen Rahmens muss der nationale Gesetzgeber jedoch vollumfing-
lich die Vorgaben der Verfassung erfiillen.

Von besonderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang der allgemeine
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Dieser verbiirgt nach Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts fiir den Sachbereich des Steuerrechts den
Grundsatz der gleichen Zuteilung steuerlicher Lasten."” Bei der Auswahl
des Steuergegenstandes sowie bei der Bestimmung des Steuersatzes kommt
dem Gesetzgeber dabei ein weitreichender Spielraum zu. Allerdings hat er
dann die einmal getroffene Belastungsentscheidung widerspruchsfrei und
folgerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit umzusetzen und so eine

7 EuGH, Urt. v. 7.9.1999, C-216/97, EU:C:1999:390, Rn. 20 - Gregg. Siehe zum Neutra-
litdtsgrundsatz im Mehrwertsteuerrecht auch in dieser Reihe H. Kube, in: HFSt 20
(2023),§ 5.

¥ EuGH, Urt. v. 10.11.2011, C-259/10, C-260/10, EU:C:2011:719, Rn. 44 - The Rank
Group.

19 BVerfGE 122, 210 (230).
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rechtliche und tatsachliche Belastungsgleichheit der Steuerpflichtigen er-
reichen.” Im Interesse der steuerlichen Lastengleichheit bedarf es daher
besonderer sachlicher Griinde, um Ausnahmen von der einmal getroffe-
nen Belastungsentscheidung zu rechtfertigen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts liegt dem Aus-
gangstatbestand der Umsatzsteuer — die Besteuerung von gegen Entgelt
von Unternehmern im Inland erbrachten Umsitzen — die Belastungsent-
scheidung zugrunde, den Konsumenten nach Mafigabe der von ihm auf-
gewendeten Kaufkraft zu belasten.”' Sie sei darauf angelegt, auf den End-
verbraucher umgelegt zu werden. Systemgerecht sind daher nur Vergiins-
tigungen im Interesse der Verbraucher, nicht einzelner Unternehmergrup-
pen.”* Gleichwohl kann der Gesetzgeber jedoch auch im Bereich der Um-
satzsteuer seine Steuergesetzgebungskompetenz ausiiben, um Lenkungs-
wirkungen zu erzielen.” Die daraus folgende Durchbrechung der Folge-
richtigkeit kann aufgrund des Gemeinwobhls, aus konjunktur-, wirtschafts-
, oder zum Beispiel gesundheitspolitschen Erwagungen moglich sein. Auch
bei Ausiibung dieser Lenkungszwecke bleibt der Gesetzgeber jedoch an
den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebunden.* Er darf seine
Leistungen also nicht nach unsachlichen Gesichtspunkten verteilen. Sach-
bezogene Gesichtspunkte stehen ihm in weitem Umfang zu Gebote, so-
lange die Regelung sich nicht auf eine der Lebenserfahrung geradezu wi-
dersprechende Wiirdigung der jeweiligen Lebenssachverhalte stiitzt, ins-
besondere der Kreis der von der Maf3nahme Begiinstigten sachgerecht ab-
gegrenzt ist.”> Dies gilt auch, wenn der Gesetzgeber eine Subvention steu-
errechtlich tiberbringt, statt sie direkt finanziell zuzuwenden.*®

2 BVerfGE 105, 73 (126).

2 BVerfGE 101, 151 (155 £.).

2 BVerfGE 101, 151 (155 f.).

#  BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 18. Mirz 2005 - 1 BvR 1822/00 - juris, Rn. 11.

2 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 18. Mirz 2005 — 1 BvR 1822/00 - juris, Rn. 11.

% BVerfGE 110, 274 (293).

% BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 18. Mérz 2005 - 1 BvR 1822/00 - juris, Rn. 11
mit Verweis auf BVerfGE 110, 274 (293).
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VI.  Ausgewihlte Erméfligungen auf dem
verfassungsrechtlichen Priifstand

Die dargestellten unions- und verfassungsrechtlichen Vorgaben bilden den
Rahmen, innerhalb dessen der nationale Gesetzgeber ermif3igte Steuers-
atze ausgestalten darf. Eine nidhere Betrachtung einzelner Erméafligungstat-
bestiande zeigt jedoch, dass nicht alle in ihrer konkreten Ausgestaltung ver-
fassungsrechtlich unbedenklich erscheinen.

1. Ermifligung fiir Beherbergungsleistungen und
Gastronomie

Kritisch erscheinen etwa die branchenspezifischen Begiinstigungen der
Beherbergungsleistungen sowie die geplante Ermiafligung auf Restaurati-
onsumsitze. Die Umsatzsteuer ist auf eine Uberwélzung auf den Endver-
braucher angelegt, wahrend die Belastung mit Umsatzsteuer an einen Un-
ternehmer durch den Vorsteuerabzug zuriickgenommen wird. Damit stellt
der umsatzsteuerliche Grundtatbestand alle unternehmerischen Tétigkei-
ten gleich.”” Soweit also § 12 Abs. 2 Nr. 11 UStG und ein geplanter § 12
Abs. 2 Nr. 15 UStG die Besteuerung von Beherbergungsleistungen sowie
Leistungen der Gastronomie an einen geringeren Steuersatz und damit
eine andere Rechtsfolge kniipfen, miissen diese ihre Rechtfertigung in be-
sonderen sachlichen Griinden finden.

In der Gesetzesbegriindung wird die Erméfligung fiir kurzfristige Beher-
bergungsleistungen mit wirtschafts- und standortpolitischen Zielen be-
griindet.”® Sie soll Wettbewerbsnachteile des deutschen Hotelgewerbes im
europdischen Vergleich ausgleichen. Wirtschaftspolitische Erwagungen
konnen grundsitzlich legitime Lenkungszwecke darstellen, wobei dem Ge-
setzgeber ein weiter Einschdtzungs- und Gestaltungsspielraum zukommt.
Gleichwohl bleibt er an den Gleichheitssatz gebunden und darf steuerliche
Vergiinstigungen nicht willkiirlich gewdahren. Beherbergungsleistungen
sind als standortgebundene Dienstleistungen regelmiflig keiner grenz-

27 BVerfGE 101, 132 (138).
28 Bericht des Finanzausschusses v. 3.12.2009, BT-Drucks. 17/147, S. 6.
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tiberschreitenden Wettbewerbssituation ausgesetzt. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat fiir derartige Leistungen betont, dass typischerweise kein
relevanter Wettbewerbsdruck aus dem Ausland besteht.”” Ein erheblicher
Teil der Hoteliibernachtungen entféllt auf inldndische Géste, fiir die steu-
erliche Unterschiede keine Rolle spielen. Nur in Einzelfillen, etwa in
Grenzregionen oder bei preisgetriebenem Tourismus, kann ein grenziiber-
schreitender Wettbewerb entstehen. Dem Gesetzgeber steht im Steuer-
recht eine weitreichende Typisierungsbefugnis zu. Er darf aus Griinden der
Praktikabilitit und Vollziehbarkeit pauschalieren und Besonderheiten des
Einzelfalls aufler Acht lassen. Vor diesen Hintergrund erscheint die pau-
schale Anwendung des erméafligten Steuersatzes auf alle kurzfristigen Be-
herbergungsleistungen trotz fehlender flichendeckender Wettbewerbslage
noch vertretbar. Die Annahme, dass jedenfalls ein Teil der Branche einem
europidischen Preiswettbewerb unterliegt, beruht nicht auf einer der Le-
benserfahrung widersprechenden Einschitzung. Eine differenzierte Rege-
lung nach regionaler Wettbewerbslage oder Herkunft der Gaste wire we-
der praktikabel noch rechtssicher umsetzbar.

Die Ermiafligung auf Restaurationsumsitze soll ausdriicklich der Unter-
stiitzung der Gastronomiebranche dienen. Bereits wihrend der tempora-
ren Ermafligung in der Corona-Pandemie war die Mafinahme auf Kritik
gestoflen.” Der Gesetzgeber begriindete sie damals mit der besonderen Be-
troffenheit der Gastronomie durch pandemiebedingte Einschrinkungen
sowie mit der Erwartung einer Belebung der Konjunktur.’ Beide Zielset-
zungen standen indes in einem offensichtlichen Widerspruch.* Eine Wei-
tergabe der Steuerermifligung an die Verbraucher hitte zwar die Nach-
frage stimuliert, jedoch die wirtschaftliche Entlastung der Betriebe ge-
schmilert. Umgekehrt hitte die Beibehaltung der Preise den Entlastungs-
effekt auf die Unternehmen beschrinkt, ohne konjunkturelle Impulse zu
erzeugen. Verfassungsrechtlich mit Blick auf das Folgerichtigkeitsgebot
bedenklich war zudem, dass andere, ebenfalls stark betroffene Branchen
wie etwa das Handwerk oder Friseurdienstleistungen von der MafSnahme

»  BVerfGE 110, 274 (300).

3 E. Foster, in: Wager, UStG, 3. Aufl. 2024, § 12 Abs. 2 Nr. 15 Rn. 6.

31 Corona-Steuerhilfegesetz v. 12.05.2020, BT-Drucks. 19/19150, S. 11.

32 H. Nieskens, in: Rau/Diirrwichter, UStG, 202. EL 01.2023, § 12 Abs. 2 Nr. 15 Rn. 40.
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ausgeschlossen blieben, ohne dass hierfiir ein sachlicher Grund erkennbar
gewesen wire.”

Die nun geplante dauerhafte Ermafligung soll einerseits die Gastronomie
gezielt unterstiitzen und zudem Abgrenzungsprobleme beseitigen, die sich
daraus ergeben, dass die Lieferung von Lebensmitteln dem erméafligten
Steuersatz unterliegt. Diese Abgrenzung ist durch die Rechtsprechung des
EuGH? sowie Art. 6 der MwStVO zwar weitgehend geklért. Dass sich im
Einzelfall weiterhin Abgrenzungsfragen stellen konnen ist indes nicht aus-
geschlossen. Innerhalb seines weiten Einschitzungs- und Typisierungs-
spielraums darf der Gesetzgeber daher wohl annehmen, dass eine einheit-
liche Behandlung von Liefer- und Restaurationsumsitzen die Rechtsan-
wendung vereinfacht. Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass die Ermafligung
fiir Restaurationsumsiétze ausdriicklich nicht fiir Getranke gilt, wihrend
die Lieferung bestimmter Getrdnke wie Milch weiterhin dem ermafSigten
Steuersatz unterliegt. Dass die gleiche Dienstleistung abhingig vom ser-
vierten Produkt unterschiedlichen Steuersitzen unterliegt, erscheint je-
denfalls rechtspolitisch fraglich.

Auch ein Ruckgrift auf Wettbewerbs- oder arbeitsmarktpolitische Erwa-
gungen tragt die MafSnahme nur begrenzt. Restaurationsleistungen sind
typischerweise standortgebunden und unterliegen kaum einem grenziiber-
schreitenden Wettbewerb. Fiir inldndische Verbraucher spielt es keine
Rolle, ob in Nachbarstaaten niedrigere Steuersitze gelten. Zwar mag es in
Ausnahmefillen in Grenzregionen vereinzelt zu Ausweichreaktionen
kommen, wenn Touristen wihrend eines Ausflugs im Ausland essen ge-
hen. Anders als bei Beherbergungsleistungen fehlt es jedoch an einer Aus-
tauschbarkeit des Leistungsortes. Bei preisgetriebenen Urlaubsentschei-
dungen kénnen sich Touristen zwischen einem Aufenthalt im benachbar-
ten Ausland oder im Inland entscheiden. Der Restaurantbesuch ist dage-
gen an den aktuellen Aufenthaltsort gebunden, wobei Verbraucher Restau-
rants typischerweise nach Nahe und Qualitit wahlen. Es erscheint daher
jedenfalls fraglich, ob die wenigen grenznahen Wettbewerbssituationen

3 Ebd. Rn.41f.
3 EuGH, Urt. v. 10.3.2011 - C-497/09, C-499/09, C-501/09, C_502/09, EU:C:2011:135,
Rn. 58 ff - Bog u.a.
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noch von der Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers gedeckt sind und aus-
reichen, um unter Berufung auf einen grenziiberschreitenden Wettbewerb
die Begiinstigung einer gesamten Branche zu rechtfertigen.”

2. Kaulturelle Leistungen

Verfassungsrechtlich unbedenklich sind hingegen grundsitzlich die Ermi-
figungen, die kulturelle Leistungen begiinstigen. Das Umsatzsteuerrecht
verfolgt keine flichendeckende staatliche Kulturférderung, sondern erma-
Bigt (und befreit) vielmehr punktuell bestimmte kulturelle Leistungen. So
werden etwa Lieferungen bestimmter Kunstgegenstidnde (§ 12 Abs. 2 Nr. 1
UStG 1.V.m. Anhang II Nr. 53) wie auch Theaterauffithrungen (§ 12 Abs.
2 Nr. 7a UStG) ermif3igt besteuert. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts handelt es sich dabei um Mafinahmen der Kulturpoli-
tik, bei deren Ausgestaltung dem Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspiel-
raum zukommt.*® Dieser wird zwar durch Art. 5 Abs. 1 und 3 GG im Sinne
einer objektiven Wertentscheidung tiber Presse- und Kunstfreiheit beein-
flusst. Die Grundrechte verpflichten den Gesetzgeber aber weder zu einer
allgemeinen Steuerfreiheit kiinstlerischer Betdtigung noch zu einer unter-
schiedslosen Begiinstigung simtlicher Ausdrucksformen.” Der Gesetzge-
ber darf kulturelle Leistungen also differenziert behandeln und den An-
wendungsbereich der Ermidfligung sachgerecht begrenzen. So sind etwa
kiinstlerische Ausdrucksformen wie Siebdruck und Kunstfotografie von
der Erméfligung ausgenommen.

% So auch R. Ismer et. al, Analyse und Bewertung der Strukturen von Regel- und erma-

Bigten Sitzen bei der Umsatzbesteuerung unter sozial-, wirtschafts-, steuer- und haus-
haltspolitischen Gesichtspunkten, 2010, S. 112 ff.

% BVerfGE 36, 321 (331 £.).

% Ebd.
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VII. Fazit

Der ErmafSigungskatalog des § 12 Abs. 2 UStG folgt keiner einheitlichen
Zielsetzung. Schon ofter wurde eine Reform angeregt, etwa durch den Bun-
desrechnungshof.”® Durch das Nebeneinander unterschiedlichster Erma-
ligungstatbestinde hat sich ein inkohérent wirkendes Regelungsgeflecht
gebildet. Besonders die branchenspezifischen Erméfligungen fiir die Be-
herbergungs- und Gastronomieleistungen zeigen, dass die Umsatzsteuer
zunehmend auch als Instrument wirtschaftspolitischer Forderung einge-
setzt wird. Damit wird der urspriingliche Regelungszweck der Ermafligun-
gen verschoben. Die Erméfligungen erscheinen zwar auch mit Blick auf das
Folgerichtigkeitsgebot noch verfassungsrechtlich zuléssig. Gleichwohl stel-
len sich grundlegende Wertungsfragen, weshalb gerade bestimmte Bran-
chen steuerlich begiinstigt werden, wihrend andere trotz vergleichbarer
struktureller Herausforderungen unberiicksichtigt bleiben.

3 Bundesrechnungshof, Bericht nach § 99 BHO iiber den ermifligten Umsatzsteuersatz,

28.06.2010.


https://www.bundesrechnungshof.de/SharedDocs/Downloads/DE/Berichte/2010/ermaessigter-umsatzsteuersatz-volltext.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesrechnungshof.de/SharedDocs/Downloads/DE/Berichte/2010/ermaessigter-umsatzsteuersatz-volltext.pdf?__blob=publicationFile&v=1




§ 9 Verdeckter riickwirkender Treaty Override

Robert Pracht

L. Hinfithrung

Treaty Overrides beschiftigen die Steuer- und Volkerrechtswissenschaft
schon seit geraumer Zeit. Allgemein wird mit diesem Begriff der Umstand
beschrieben, dass sich ein nationaler Gesetzgeber tiber volkerrechtlich ge-
troffene Regelungen einseitig hinwegsetzt (sog. Vertragsiiberschreibung).'
Zuléssig sind derartige Treaty Overrides — so die erste These — entgegen
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur unter bestimmten
Voraussetzungen und lediglich als ultima ratio. Keinen Unterschied macht
es — zweite These —, ob es sich um eine bewusste oder vermeintlich unbe-
wusste Vertragsiiberschreibung handelt. Eine echte Riickwirkung ist bei
Treaty Overrides - so die abschlief3ende dritte These — ausgeschlossen.

Im Internationalen Steuerrecht finden sich Beispiele fiir Treaty Overrides
in § 50d EStG. Anlass fiir diesen Beitrag ist die Regelung des § 50d Abs. 10
Satz 1 EStG, die einen Treaty Override mit riickwirkender Wirkung in Be-
zug auf die grenziiberschreitenden Geschiftsbeziehungen zwischen einer
Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern beinhaltet. Der Bundesfi-
nanzhof war von der Verfassungswidrigkeit dieser Norm iiberzeugt und
leitete daher im Jahr 2013 ein Normenkontrollverfahren nach Art. 100
Abs. 1 GG ein.? Nach einem zwolf Jahre spiter ergangenen Hinweis des
Bundesverfassungsgerichts auf die fehlende Entscheidungserheblichkeit’

! Siehe K. Wagner, in: Brandis/Heuermann, EStG, Stand: 176. EL 04.2025, § 50d Rn. 42:
»unilaterale[r] ,Bruch‘ des volkerrechtlich Vereinbarten®.

2 BFH, Beschl. v. 11.12.2013, I R 4/13, IStR 2014, 217 ff.

Vom Bundesverfassungsgericht wurde beanstandet, dass in dem Bescheid iiber die ge-

sonderte und einheitliche Feststellung der Einkiinfte der inlandischen GmbH & Co. KG

auch Feststellungen zu einer atypisch stillen Gesellschaft mitenthalten waren, was nach

der neueren Rechtsprechung des BFH unzuléssig ist (siche bspw. BFH, Urt. v.

19.11.2024, VIII R 10/22). Bereits aus diesem - verfahrensrechtlichen — Grund miisse

der Feststellungsbescheid vollstindig aufgehoben werden.
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der Vorlage hob der Bundesfinanzhof seinen Aussetzungs- und Vorlage-
beschluss auf, worauthin das Bundesverfassungsgericht mit Beschluss vom
4.Juli 2025 das verfassungsgerichtliche Verfahren einstellte.* Insofern ver-
bleiben weiter Unklarheiten iiber die Verfassungsmifligkeit des Treaty
Overrides in § 50d Abs. 10 EStG. Bevor hierauf niher eingegangen wird
(II1.), lohnt aber ein Blick auf die allgemeine Zuléssigkeit des Treaty Over-
rides, wozu bereits seit dem Jahr 2015 verfassungsgerichtliche Rechtspre-
chung vorliegt (II.).

II.  Zuléssigkeit des Treaty Override im Allgemeinen

Mit einem Treaty Override setzt sich der Gesetzgeber tiber seine volker-
rechtliche Bindung zu seinem Vertragsstaat innerstaatlich hinweg und
trifft im nationalen Recht eine im Verhiltnis zum volkerrechtlichen Ver-
trag abweichende Regelung. Die Frage nach der Zulassigkeit entzweite so-
wohl die volkerrechtliche als auch die steuerrechtliche Wissenschaft jeden-
falls bis zu einem grundlegenden Judikat des Bundesverfassungsgerichts
aus dem Jahr 2015.°

1. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu
§ 50d Abs. 8 EStG

Streitgegenstandlich war hier die - auch heute noch geltende - Regelung
des § 50d Abs. 8 Satz 1 EStG, wonach eine Freistellung von Einkiinften aus
nichtselbststandiger Arbeit ungeachtet von Doppelbesteuerungsabkom-
men nur gewéhrt wird, soweit nachgewiesen wird, dass der zur Besteue-
rung berechtigte Staat auf sein Recht verzichtet hat oder die festgesetzten
Steuern tatsachlich entrichtet wurden.

*  BVerfG, Beschl. v. 04.07.2025, 2 BvL 15/14, IStR 2025, 563.
> BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 ff.
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Die Senatsmehrheit — Richterin Kénig gab ein Sondervotum?® ab - kam zu
dem Ergebnis, dass es dem unmittelbar demokratisch legitimierten Gesetz-
geber moglich sein miisse, von einer volkerrechtlich wirksamen Verpflich-
tung innerstaatlich abzuweichen.” Voélkerrechtliche Vertrige werden
durch ein Zustimmungsgesetz im Sinne des Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG in na-
tionales Recht transformiert und erhalten hierdurch in der Normenhierar-
chie den Rang eines formellen Bundesgesetzes.® Es gelte der lex-posterior
Grundsatz, um zu verhindern, dass ein neugewdhlter Bundestag an Ent-
scheidungen des vorherigen Parlaments gebunden sei.” Der Gesetzgeber
sei lediglich an die Verfassung, nicht aber auch an die von ihm erlassenen
formellen und materiellen Gesetze gebunden.'” Aus dem ungeschriebenen
verfassungsrechtlichen Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit folge
nichts anderes, da sich aus diesem keine Pflicht ergebe, volkerrechtliche
Vertrige uneingeschriankt zu befolgen."

2. Uberzeugungskraft der Rechtsprechung

Das erscheint zu starr. Aus der richtigerweise angenommenen Gleichran-
gigkeit von Zustimmungsgesetzen zu volkerrechtlichen Vertrigen und
spateren Parlamentsgesetzen folgt noch nicht zwingend die Anwendbar-
keit der lex-posterior-Regel."” In bestimmten — und begriindungsbediirfti-
gen - Situationen kann diese Kollisionsregel ausnahmsweise keine Geltung
beanspruchen. Dies gilt allgemein fiir sog. Obergesetze, die insbesondere
im Finanzverfassungsrecht anzutreffen sind: Wegen Art. 109 Abs. 4 GG

¢ BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (44 ff.). Richterin Konig pla-
diert fiir eine Einzelabwégung zwischen Demokratieprinzip auf der einen und Rechts-
staatsprinzip in Verbindung mit der Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes auf
der anderen Seite, zwischen Uberschreibung des vélkerrechtlichen Vertrags aus beach-
tenswerten Griinden einerseits und dessen Weiterbeachtung andererseits. Bei dieser
Abwigung komme dem Gesetzgeber ein Einschétzungsspielraum zu, der in begrenztem
Rahmen vom Bundesverfassungsgericht tiberpriift werden kénne.

7 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (21 ff. Rn. 51 ff.).

8 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (18 Rn. 43).

® Vgl BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (Ls. 3).

10 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (36 Rn. 85).

' Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (Ls. 4).

12 Siehe K. Vogel, JZ 1997, 161 (162).
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steht beispielsweise das Haushaltsgrundsitzegesetz (HGrG) in der Nor-
menhierarchie zwar unter der Verfassung, aber tiber anderen formellen
Bundesgesetzen wie insbesondere der Bundeshaushaltsordnung (BHO)."

Die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes, seine ,,offene Staatlich-
keit“, die in unterschiedlichen Verfassungsbestimmungen zum Ausdruck
kommt, vermag auch fiir Zustimmungsgesetze zu volkerrechtlichen Ver-
tragen eine im Ansatz hohere normenhierarchische Stellung zu begriinden.
Allerdings kann es sich dabei um keinen absoluten Vorrang handeln, da
anderenfalls die Bewegungsfreiheit des Gesetzgebers und die aus dem De-
mokratieprinzip folgende grundsitzlich notwendige Reversibilitat ge-
troffener politischer Entscheidungen, auf die das Bundesverfassungsge-
richt zutreffend verweist, tiber die Maflen beschrankt wiirde.

Insofern ist die von Doris Konig'* und anderen' vorgeschlagene ,,Abwi-
gungslosung“ durchaus tiberzeugend: Zur Ausbalancierung der gegenldu-
figen Pole — Demokratieprinzip auf der einen Seite, Volkerrechtsfreund-
lichkeit auf der anderen Seite - sind die Griinde fiir einen Treaty Override
zu untersuchen. Grundsitzlich darf er nur letztes Mittel sein, um einem als
nicht (mehr) hinnehmbar empfundenen Zustand abzuhelfen. Fiir eine so-
fortige einseitige Vertragsiiberschreibung bedarf es dartiber hinaus noch
besonderer Griinde, die das Gewicht des volkerrechtlichen ,,Wortbruchs“'¢
iiberwiegen. Vorrangig sind Verhandlungen iiber eine Anderung des Ab-
kommens oder dessen Kiindigung fiir die Zukunft."” Fiir die Legislative be-
deutet dies, auf die Bundesregierung durch politischen Einfluss, Entschlie-

Ungeachtet einer fehlenden ausdriicklichen Erméachtigung nimmt das Bundesverfas-
sungsgericht dartiber hinaus an, dass fiir die Verteilung des Umsatzsteueraufkommens
zwischen dem Bund und den Landern der Erlass eines sog. Mafistibegesetzes notwen-
dig ist, das wiederum oberhalb anderer Parlamentsgesetze — insbesondere des Finanz-
ausgleichsgesetzes (FAG) -, aber unterhalb der Verfassung steht (siche BVerfG, Urt. v.
11.11.1999, 2 BvF 2/98 u.a., BVerfGE 101, 158 ff.).

" BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (44 ff.).

15 Statt einiger K.D. Driien, in: Tipke/Kruse, AO, Stand: 170. EL 05.2022, § 2 Rn. 5b.

16 K. Vogel, ]2 1997, 161 ff.

17 Siehe in diesem Zusammenhang auch K. Vogel, JZ 1997, 161 (167), der die Volker-
rechtsfreundlichkeit in einen engen Zusammenhang mit dem Rechtsstaatsprinzip
bringt: ,Da unser Staat sich von Vertrigen auf angemessene Weise zu 16sen vermag,
verstofit ein Wortbruch des Bundesgesetzgebers gegen seine Bindung an das Recht
[...]1.“ Ahnlich A. Rust/E. Reimer, IStR 2005, 843 (847 f.).
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flungen und letztlich durch ein konstruktives Misstrauensvotum respek-
tive dessen Androhung Druck auszuiiben, da Verhandlungen tiber volker-
rechtliche Vertrage klassisches Terrain der Exekutive sind.'®

Hierfiir bedarf es keines Riickgriffs beziehungsweise keiner ,, Aufladung”
mit dem Rechtsstaatsprinzip. Zu naheliegend erscheint hier der Einwand,
dass der Gesetzgeber ausweislich von Art. 20 Abs. 3 GG lediglich an die
Verfassung, im Unterschied zu Rechtsprechung und ausfithrender Gewalt
aber nicht an die von ihm geschaffenen Gesetze gebunden ist.”” Moglich-
erweise entstammen die Versuche, das Rechtsstaatsprinzip mit der Volker-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes zu verbinden, aus einer fiir mog-
lich gehaltenen Ubertragung der Argumentation des Bundesverfassungs-
gerichts in seiner Gorgiilii-Rechtsprechung®. Jedenfalls fiir die hiesigen
Fille der Abkommensiiberschreibung, bei der nicht Rechtsprechung und
Verwaltung, sondern die Legislative im Zentrum steht, erbringt eine Argu-
mentation mit dem Rechtsstaatsprinzip nur wenig Friichte.

III.  Zulassigkeit eines unbewussten und riickwirkenden
Treaty Overrides

Nach dieser allgemeinen Kritik an der bedenklich weitgehenden Zuléssig-
keit eines Treaty Overrides in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gericht und dem ihm folgenden Schrifttum?®' seien die Besonderheiten der
eingangs erwdhnten Regelung in § 50d Abs. 10 EStG herausgearbeitet. Die
Bestimmung wurde im Jahr 2008 eingefiithrt und beanspruchte Geltung fiir
alle zu diesem Zeitpunkt noch offenen Steuerfille. Hieraus folgt auch das
verfassungsrechtliche Neuland eines solchen Treaty Override, weil dieser —
im Unterschied zu dem vom Bundesverfassungsgericht entschiedenen Fall

18 So auch M. Valta/R. Stendel, StuW 2019, 340 (353).

9 Siehe BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (22 f. Rn. 54).

2 BVerfG, Beschl. v. 14.10.2004, 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 (Ls. 1): ,,Zur Bindung
an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) gehort die Beriicksichtigung der Gewihrleis-
tungen der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten und der
Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im Rahmen me-
thodisch vertretbarer Gesetzesauslegung.*

21 Siehe nur statt vieler M. Krumm, A6R 138 (2016), 363 (386 ff.) und K. Wagner, in: Bran-
dis/Heuermann, EStG, Stand: 176. EL 04.2025, § 50d Rn. 46.
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zu § 50d Abs. 8 EStG - mit einer Riickbewirkung von Rechtsfolgen respek-
tive einer echten Riickwirkung® verbunden war.

1. Norminhalt des § 50d Abs. 10 Satz 1 EStG

In § 50d Abs. 10 Satz 1 EStG geht es um die Behandlung von Einkiinften
aus Sondervergiitungen bei einer Mitunternehmerschaft.” Die Bestim-
mung ordnet an, dass wenn auf eine Vergiitung im Sinne des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Hs. 2 und Nr. 3 Hs. 2 EStG die Vorschriften eines Abkommens
zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung anzuwenden sind und das Ab-
kommen keine solche Vergiitungen betreffende ausdriickliche Regelung
enthilt, die Vergiitung fiir Zwecke der Anwendung des Abkommens zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung ausschlief3lich als Teil des Unterneh-
mensgewinns des vergiitungsberechtigten Gesellschafters gilt. Ziel der Re-
gelung ist es also, dass fiir Zinsen, die einem Gesellschafter aus der Uber-
lassung eines Gesellschafterdarlehens zuflieSen, nicht Art. 11 DBA-MA
zur Anwendung gelangen soll, sondern Art. 7 DBA-MA. Es soll sich also
um Bestandteile des Unternehmensgewinns handeln.** Nach der Intention
des Gesetzgebers ist damit beabsichtigt, eine Gleichbehandlung inldndi-
scher und auslidndischer Gesellschafter sicherzustellen.

Der Vorlagebeschluss des BFH aus dem Jahr 2013 argumentierte - freilich
in Unkenntnis der spiteren Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts — noch stark fiir eine generelle Unzuléssigkeit jeglicher Treaty Over-
rides, erkannte aber auch das besondere Problem der echten Riickwir-
kung.” Bevor hierauf zuriickzukommen ist, sei aber zuvor noch eine an-
dere kleine Auffilligkeit im Zusammenhang mit § 50d Abs. 10 Satz 1 EStG
beleuchtet.

22 Zu den beiden verwendeten, inhaltlich gleichbedeutenden Begrifflichkeiten des Ersten
und Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts: K.-P. Sommermann, in: Hu-
ber/Voftkuhle, GG, 8. Aufl. 2024, Art. 20 Rn. 294.

2 C. Sternberg, in: Kirchhof/Mellinghoff/Kube, EStG, Stand: 329.EL 10.2022, §50d
Rn. F I; K. Wagner, in: Brandis/Heuermann, EStG, Stand: 176. EL 04.2025, § 50d
Rn. 162.

2 C. Sternberg, in: Kirchhof/Mellinghoff/Kube, EStG, Stand: 329.EL 10.2022, §50d
Rn. F 2.

2 BFH, Beschl. v. 11.12.2013, T R 4/13, IStR 2014, 217 ff. (Rn. 29 ff.).
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2. Verdeckter Treaty Override

Ausweislich der Gesetzesbegriindung wollte der Gesetzgeber nicht bewusst
eine Abkommensiiberschreibung durchfiihren, sondern war der Auffas-
sung, durch die Regelung den Ausdruck ,,Unternehmensgewinne®, der in
den Doppelbesteuerungsabkommen nicht definiert wird, klarzustellen.?
Diese Motivlage wird auch dadurch bestdarkt, dass im Rahmen des § 50d
Abs. 10 Satz 1 EStG auf den sonst iiblichen Passus ,,ungeachtet des Abkom-
mens“ (sieche zum Beispiel § 50d Abs. 8 Satz 1, Abs. 9 Satz 1 und Abs. 11
Satz 1 EStG) verzichtet wird.”

Dieser ,,verdeckte® Treaty Override ist im Ergebnis aber nicht anders zu
behandeln als ein ,,bewusster” Treaty Override, da anderenfalls der Gesetz-
geber durch Verschleierung seiner Absichten und eine geschickte Wort-
wahl im Gesetz sich vom Vorwurf einer bewussten Abkommensiiber-
schreibung lossagen konnte. Entscheidend ist also nicht die Absicht des
Gesetzgebers, sondern die inhaltliche Qualifikation eines Treaty Overri-
des.?® Ein solcher ist hier indes anzunehmen, weil von der abkommens-
rechtlichen autonomen Qualifikation, dass der entsprechende Artikel in
den Doppelbesteuerungsabkommen zu den Zinseinkiinften zur Anwen-
dung gelangen soll, abgewichen wird.*

3. Echte Riickwirkung

In §52 Abs.59a EStG war angeordnet, dass die Vorschrift des § 50d
Abs. 10 EStG auch fiir alle noch nicht bestandskriftig abgeschlossenen
Steuerfille Geltung beanspruchen soll. So betraf der Vorlagebeschluss des

% Siehe BT-Drs. 16/11108, S. 23: ,In einer solchen Regelung ist keine Uberschreibung
(treaty override) eines DBA zu sehen; denn es geht lediglich um eine - der Auffassung
des BFH widersprechende - innerstaatlich verbindliche Auslegung des DBA-Aus-
drucks ,Unternehmensgewinne‘, den die DBA selbst nicht definieren.*

27 BFH, Beschl. v. 11.12.2013, I R 4/13, IStR 2014, 217 ff. (Rn. 38).

% Soauch M. Schwenke, DStR 2018,2310 (2313) und K. Wagner, in: Brandis/Heuermann,
EStG, Stand: 176. EL 04.2025, § 50d Rn. 42, der entscheidend die Wirkungsweise be-
trachtet.

¥ Vgl. G. Frotscher, in: Frotscher/Geurts, EStG, Stand: 227. EL 02.2022, § 50d Rn. 197;
C. Sternberg, in: Kirchhof/Mellinghoff/Kube, EStG, Stand: 329.EL 10.2022, §50d
Rn. F 4.


https://dserver.bundestag.de/btd/16/111/1611108.pdf
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Bundesfinanzhofs auch einen Steuerfall betreffend das Streitjahr 2000.
Normiert wurde durch diese Regelungen also ein zeitlich unbefristeter
riickwirkender Treaty Override auch fiir zeitlich weit zuriickliegende Ver-
anlagungszeitrdume, in denen die Steuerschuld bereits entstanden war
(vgl. § 38 AO). Eine solche echte Riickwirkung beziehungsweise Riickbe-
wirkung von Rechtsfolgen® ist nach tibereinstimmender Auffassung von
Rechtsprechung und Schrifttum nur unter besonderen und engen Voraus-
setzungen moglich.’' Die Unzuléssigkeit, also Verfassungswidrigkeit, einer
solchen echten Riickwirkung ist die Regel.”” Nach Auffassung des Bundes-
rates sei im Rahmen des § 50d Abs. 10 Satz 1 EStG eine echte Riickwirkung
aber zuldssig, weil sich infolge der unklaren Rechtslage und einer fehlenden
gefestigten Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs kein schutzwiirdiges
Vertrauen habe bilden kénnen.”

Bei durch Zustimmungsgesetz zu Doppelbesteuerungsabkommen ratifi-
zierten volkerrechtlichen Vertrigen diirfte indes — insbesondere bei Her-
anziehung des hier priferierten Abwagungsmodells - die Zuldssigkeit ei-
ner echten Riickwirkung ausgeschlossen sein. Denn in diesem Fall ist das
grundrechtlich begriindete Vertrauen der Steuerpflichtigen auf die Gel-
tung der im Doppelbesteuerungsabkommen getroffenen Regelung und die
Einhaltung volkervertraglich getroffener Absprachen so gewichtig, dass es
sich im Verhaltnis zu etwaigen, sich nicht im Fiskalinteresse erschopfen-
den, staatlichen Interessen durchsetzt. Nur aus tiberragenden - hier indes
nicht ersichtlichen Griinden - kann ausnahmsweise auch eine echte Riick-
wirkung bei einem Treaty Override moglich sein — insbesondere, wenn nur
auf diese Weise ein verfassungsmafliger Zustand hergestellt werden kann.
Daran diirfte es im (Internationalen) Steuerrecht indes in aller Regel feh-
len, sodass diese Ausnahme theoretisch bleibt.

3% Siehe dazu nur K.-P. Sommermann, in: Huber/Voflkuhle, GG, 8. Aufl. 2024, Art. 20
Rn. 294.

3 Grundlegend BVerfG, Beschl. v. 23.3.1971, 2 BvL 2/66, BVerfGE 30, 367 (387 ff.): (1)
Erwartbarkeit einer Neuregelung, (2) unklare und verworrene Rechtslage beziehungs-
weise Zweifel an Verfassungsmafligkeit, (3) Eintritt eines nur ganz unerheblichen Scha-
dens oder (4) zwingende Griinde des Allgemeinwohls.

32 BVerfG, Urt. v. 31.10.2023, 2 BvR 900/22, BVerfGE 166, 359 (413 Rn. 145).

3 Vgl. BR-Drs. 139/13, S. 148. Zustimmend H. Kube, StuW 2023, 18 (28), der auch auf
das Hin und Her zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung hinweist.
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Ein riickwirkender Treaty Override ist nicht nur ein das Ansehen Deutsch-
lands in der Internationalen Rechtsgemeinschaft potenziell schadigender
Akt gegeniiber dem Vertragsstaat, sondern verletzt Steuerpflichtige in ih-
rem berechtigten Vertrauen auf die innerstaatliche Geltung von durch Zu-
stimmungsgesetz in die nationale Rechtsordnung tibertragenen volker-
rechtlichen Vertragen. Die echte Riickwirkung ist also jedenfalls im An-
wendungsbereich des § 50d Abs. 10 Satz 1 EStG verfassungsrechtlich aus-
geschlossen.™

IV. Fazit

Treaty Overrides im Steuerrecht sind anders als vom Bundesverfassungs-
gericht angenommen nicht schlechthin ohne jegliche Einschrankungen
verfassungsgemaf3. Der lex-posterior-Grundsatz gilt wegen der Volker-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes und seiner ,,offenen Staatlichkeit*
nicht uneingeschréinkt. Vielmehr ist grundsétzlich mittels einer Abwagung
zu ermitteln, ob sich der aus dem Demokratieprinzip ergebende Gedanke
einer Reversibilitit getroffener politischer Entscheidungen oder das sich
aus der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes ergebende Prinzip
des Festhaltens an dem volkervertraglich Vereinbarten (,,pacta sunt ser-
vanda“) durchsetzt. Eine Abkommensiiberschreibung muss ultima ratio
sein; volkerrechtliche Maflnahmen zur Anderung oder Beendigung des
volkerrechtlichen Vertrags sind vorrangig.*

Dass ein Treaty Override vom Gesetzgeber vermeintlich nicht bewusst er-
folgt und sich insbesondere nicht eindeutig im Gesetzeswortlaut durch die
Formulierung ,,ungeachtet des Abkommens“ widerspiegelt, ist unbeacht-
lich. Entscheidend ist eine materielle Betrachtung, ob eine vom volker-
rechtlichen Vertrag abweichende inhaltliche Regelung getroffen wird.

3 So auch mit anderer Begriindung G. Frotscher, in: Frotscher/Geurts, EStG, Stand:
227.EL 02.2022, § 50d Rn. 191; C. Sternberg, in: Kirchhof/Mellinghoff/Kube, EStG,
Stand: 329. EL 10.2022, § 50d Rn. A 42 f. und F 6.

3 K.D. Driien, in: Tipke/Kruse, AO, Stand: 170. EL 05.2022, § 2 Rn. 5b; M. Lehner, IStR
2016, 217 (219).
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Echte Riickwirkungen respektive die Riickbewirkung von Rechtsfolgen
sind ausgeschlossen. Das Vertrauen der Betroffenen in die Geltung des vol-
kerrechtlichen Vertrags ist in hohem Maf3e schutzwiirdig. Selbst wenn also
die oben genannte Abwiégung ein Treaty Override erlauben sollte, so ist
jedenfalls eine Riickbewirkung der Rechtsfolgen in aller Regel ausgeschlos-
sen.

Die Regelung in § 50d Abs. 10 Satz 1 EStG erweist sich vor diesem Hinter-
grund als verfassungswidrig. Da dem Bundesverfassungsgericht eine Kla-
rung der Verfassungsmafligkeit aus verfahrensrechtlichen Griinden ver-
wehrt blieb, ist der Gesetzgeber zur Aufhebung der Vorschrift aufgerufen.

Riickwirkende Treaty Overrides sind auch in anderen Absidtzen des § 50d
EStG anzutreffen: Eine weitere Vorlage des Bundesfinanzhofs*® zur Ver-
fassungsmafligkeit des § 50d Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG hat das Bundesver-
fassungsgericht in einem zum Ende des Jahres 2025 veroffentlichten Be-
schluss — wiederum mangels Entscheidungserheblichkeit - als unzuldssig
eingestuft.”” Auch dieser verfahrensrechtlich begriindeten Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts lassen sich keine Aussagen zu den hier be-
handelten Rechtsfragen entnehmen.

% Vgl. BFH, Beschl. v. 20.08.2014, I R 86/13, DStR 2014, 2065 (2072 f. Rn. 37 ff.).
7 BVerfG, Beschl. v. 21.10.2025, 2 BvL 21/14.



§ 10 Irrungen, Wirrungen im Umgang mit dem
Grundsatz weltanschaulich-religioser
Neutralitat des Staates

Luca Steinbeck

L Religiose Symbole in staatlichen Rdumen:
Alter Wein in neuen Schlduchen

Kruzifixe in Schulen und Gerichtssélen, Kopftuch tragende Lehrerinnen,
Rechtsreferendarinnen und bald auch Schéffinnen. Das Bundesverfas-
sungsgericht wird erneut die Moglichkeit bekommen, seine Rechtspre-
chungslinie zum staatlichen Neutralitidtsgebot in religiosen und weltan-
schaulichen Fragen fortzuschreiben. Zwei Schoéffinnen aus Nordrhein-
Westfalen, die sich weigerten, ohne Kopftuch an Hauptverhandlungen teil-
zunehmen, haben Verfassungsbeschwerden gegen ihre Streichung von der
Schoffenliste erhoben.! Wihrend es Schoffen anders als Richtern und
Staatsanwilten in Baden-Wiirttemberg erlaubt ist, religiose Symbole und
Kleidungsstiicke vor Gericht zu tragen, haben Nordrhein-Westfalen und
andere Linder ihre fiir die Justiz geltenden Neutralititsregelungen auch
auf das Schoffenamt erstreckt.”

Die anhéngigen Verfassungsbeschwerden konnen nicht nur zum Anlass
genommen werden, um sich noch einmal mit ausgewéhlten Facetten und
aktuellen Fillen im Kontext des Neutralitatsgrundsatzes zu beschiftigen.
Sie eigneten sich daneben auch als Inspiration fiir eine Klausur im Verfas-
sungsrecht, die im November 2025 in der Ubung im Offentlichen Recht
tiir Anfanger bei Herrn Professor Kube von Studierenden des dritten Fach-
semesters geschrieben wurde.

Die Verfassungsbeschwerdeverfahren werden unter den Aktenzeichen 2 BvR 180/25
und 2 BvR 245/25 gefiihrt.

2 Siehe nur § 2 JNeutG NW; zur in Baden-Wiirttemberg geltenden Ausnahme fiir Schof-
fen vgl. § 21 Abs. 3 S.2 AGGVG.
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II.  Das Neutralitidtsgebot in der
BVerfG-Rechtsprechung

Auch wenn ihre entstehungsgeschichtlichen Wurzeln noch weiter zuriick-
reichen, ist die Forderung, der Staat miisse sich in religiosen und weltan-
schaulichen Angelegenheiten neutral verhalten, spatestens seit der Weima-
rer Republik Gegenstand intensiver wissenschaftlicher Debatten.” Wih-
rend unter religiéser Neutralitit vor dem Zweiten Weltkrieg noch vorder-
griindig eine Zuriickhaltung des Staates gegentiber Eingriffen in kirchliche
Angelegenheiten verstanden wurde, kreiste die Auseinandersetzung mit
dem Grundgesetz in den 1960er Jahren um die Frage, ob der Neutralitits-
grundsatz eine ,radikale“ oder nur ,hinkende“ Trennung von Kirche und
Staat fordere.* Noch heute sind viele Fragen ungeklart; Existenz, Inhalt und
Folgen einer staatlichen Neutralititsverpflichtung umstritten.” Hieran
konnte auch das Bundesverfassungsgericht, das sein heutiges Verstandnis
vom ,,Grundsatz weltanschaulich-religioser Neutralitit des Staates“ mafi-
geblich 1995 im Kruzifix-Beschluss entwickelte, nur wenig dndern.®

1. Hergebrachte Mafistibe der Rechtsprechung

Das Bundesverfassungsgericht sieht den Verfassungsgrundsatz in Art. 4
Abs. 1, Art. 3 Abs. 3S. 1, Art. 33 Abs. 3, Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 1
und 4 sowie Art. 137 WRYV verankert.” Er verbiete dem Staat als ,,Heimstatt
aller Staatsbiirger®, den religiosen Frieden in der Gesellschaft von sich aus

3 H. M. Heinig, ]Z 2009, 1136 (1136).

*  Siehe H. M. Heinig, JZ 2009, 1136 (1136 f.) mit Nachweisen aus dem Schrifttum.

Zu neueren Debatten um den Neutralititsgrundsatz vgl. ebenfalls H. M. Heinig, JZ

2009, 1136 (1137 ff.). Grundlegend K. Schlaich, Neutralitit als verfassungsrechtliches

Prinzip, 1972 und S. Huster, Die ethische Neutralitdt des Staates, 2002. Aus jiingerer

Zeit E. Bornemann, Die religios-weltanschauliche Neutralitdt des Staates, 2020; dezi-

diert kritisch G. Czermak, Religios-weltanschauliche Neutralitit, 2023.

¢ BVerfGE 93, 1 ff. — Kruzifix.

7 Erstmalige Herleitung in BVerfGE 19, 206 (216); seither BVerfGE 24, 236 (246); 33, 23
(28); 93, 1 (17); 102, 370 (383); 105, 279 (294); 108, 282 (299); 138, 296 (338 Rn. 109);
153, 1 (36 Rn. 87). Angedeutet wurde der Neutralitidtsgrundsatz bereits in BVerfGE 12,
1(4); 19,1 (8).

8 BVerfGE 19, 206 (216); 108, 282 (299); 138, 296 (338 Rn. 109); 153, 1 (36 Rn. 87).
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zu gefahrden.’ Die Einfithrung staatskirchlicher Rechtsformen sei ihm des-
halb genauso untersagt wie eine gleichheitswidrige Behandlung unter-
schiedlicher Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften.'® Insbeson-
dere diirfe sich der Staat nicht mit einem bestimmten Glauben identifizie-
ren."

Allerdings betont das Bundesverfassungsgericht zugleich, dass die Neutra-
litat des Staates ,,nicht als eine distanzierende im Sinne einer strikten Tren-
nung von Staat und Kirche [...], sondern als eine offene und iibergreifende,
die Glaubensfreiheit fiir alle Bekenntnisse gleichermafen férdernde Hal-
tung® zu verstehen ist.'?

Was aus diesen abstrakten Lehrsitzen fiir konkrete Einzelfille zu folgen
hat, lasst sich nicht immer prognostizieren. Nicht zu Unrecht wird dem
Neutralititsgrundsatz daher eine ,ausgepragte Elastizitit“ bescheinigt."
Mit Gewissheit ldsst sich nur — wiederum abstrakt — sagen, dass sich der
Neutralitatsgrundsatz grundrechtsdogmatisch zum einen auf den Schutz-
bereich der Glaubensfreiheit auswirkt. Fiir die Frage, ob ein Verhalten von
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG geschiitzt wird, kommt es namlich mafigeblich auf
das Selbstverstindnis des Glaubenstragers an.'* Zum anderen kann der
Grundsatz als verfassungsimmanente Schranke herangezogen werden, um
im Einzelfall einen Eingriff in die Glaubensfreiheit zu rechtfertigen.” Ob
das Neutralititsgebot aber auch durch eine private Grundrechtsausiibung
von Amtstragern beeintrichtigt werden kann (2.), ein einklagbares, sub-
jektives Recht vermittelt (3.) und als Prinzip im Sinne Alexys abwéagungs-
fahig ist (4.), bedarf genauerer Erorterung.

° BVerfGE 93,1 (16 f.).

10 BVerfGE 24, 236 (247 £.); 93, 1 (17); 138, 296 (338 . Rn. 109).

11 BVerfGE 93, 1 (17); 138, 296 (339 Rn. 109); 153, 1 (37 Rn. 87).

12 BVerfGE 138, 296 (339 Rn. 110); 153, 1 (37 Rn. 88).

3 H. M. Heinig, in: Huber/Voflkuhle, Grundgesetz, Bd. I, 8. Aufl. 2024, Art. 4 Rn. 103.

" BVerfGE 24, 236 (247 £.); 138, 296 (329 Rn. 86); U. Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz, Stand: 107. EL 03.2025, Art. 4 Rn. 80. In seiner Entscheidung zu staatli-
chen Sektenwarnungen geht der Erste Senat sogar noch einen Schritt weiter und halt
den Schutzbereich der Glaubensfreiheit schon gar nicht fiir er6ffnet, sofern der Neut-
ralitdtsgrundsatz durch die Auflerungen nicht verletzt wird, vgl. BVerfGE 105, 279
(295).

15 So zum Beispiel in BVerfGE 153, 1 (36 ff. Rn. 86 ff.).
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2. Beeintrichtigung auch durch
»private Grundrechtsausiibung” von Amtstragern

Als konsentiert darf wohl bezeichnet werden, dass der Neutralitatsgrund-
satz dort beeintrachtigt wird, wo der Staat die Identifikation mit einem be-
stimmten Glauben veranlasst.'® Ordnet etwa die Schulbehérde oder die
Schulleitung an, dass an der Wand eines Unterrichtsraums in einer be-
kenntnisoffenen Gemeinschaftsschule ein gut sichtbares Kreuz als Symbol
des christlichen Glaubens anzubringen ist, geht diese Mafinahme vom
Staat selbst aus."” Anders als beim freiwilligen (!) Schulgebet oder Schul-
gottesdienst schafft der Staat hier nicht nur einen Raum, in dem er im
Sinne eines ,,offenen“ Neutralititskonzepts die religiose Betdtigung seiner
Biirgerinnen und Biirger zuldsst oder sogar fordert.'® Vielmehr macht sich
der Staat in diesem Fall einen bestimmten Glauben zu eigen, identifiziert
sich mit ihm und gefihrdet so — in den Worten der stindigen Rechtspre-

chung - von sich aus ,,den religiésen Frieden in der Gesellschaft*’.

Das Bundesverfassungsgericht geht indes noch einen Schritt weiter: Der
Staat verhalte sich auch dann nicht neutral, wenn ihm eine Identifikation
mit Glaubensinhalten jenseits unmittelbarer Veranlassung zugerechnet
werden kann.” Hierfiir geniige es zwar noch nicht, dass er die ,,private
Grundrechtsausiibung seiner Amtstrager” dulde.” Doch sei ihm das neut-

Damit ist noch nicht gesagt, dass der Verstof3 gegen das Neutralititsgebot zugleich
grundrechtlich relevant und fiir den Einzelnen riigefahig ist; hierzu sogleich II.3.

17 Vgl. BVerfGE 138, 296 (336 f. Rn. 104).

In diesem Sinne S. Miickl, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 231. EL 08.2025,
Art. 4 Rn. 200. Zur verfassungsrechtlichen Zulédssigkeit des Schulgebets siche BVerfGE
52,223 (241).

So fiir Kreuze in staatlichen Einrichtungen statt vieler M. Morlok, in: Dreier, Grundge-
setz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 4 Rn. 136; F. Brosius-Gersdorf/H. Gersdorf,
NVwZ 2020, 428 (429); H. M. Heinig, in: Huber/Vof8kuhle, Grundgesetz (Fn. 13),
Art. 4 Rn. 106; U. Di Fabio (Fn. 14), Art. 4 Rn. 166; a.A. etwa M. Germann, in: BeckOK
Grundgesetz, Stand: 06.2025, Art. 4 Rn. 82 (,,Identifikationsangebote®).

20 BVerfGE 108, 282 (300); 138, 296 (339 Rn. 110); 153, 1 (37 Rn. 88).

2 Vgl BVerfGE 138, 296 (336 £. Rn. 104); 153, 1 (38 Rn. 89).
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ralitaitswidrige Verhalten ,.eher zurechenbar®, wenn er ,,auf das duflere Ge-
prige der Amtshandlung besonderen Einfluss“ nimmt.** In seiner Ent-
scheidung zur Kopftuch tragenden Rechtsreferendarin fithrte der Zweite
Senat aus, dass der besondere Einfluss zwar nicht im ,,auf Offenheit und
Pluralitit® angelegten Schulkontext, wohl aber in der ,formalisierte[n] Si-
tuation vor Gericht, die den einzelnen Amtstragern auch in ihrem duf3eren
Auftreten eine klar definierte, Distanz und Gleichmaf§ betonende Rolle zu-
weist®, gegeben sei.”

Dieses ,,Zurechnungsmodell® ist auf Kritik gestoflen. Entscheidend sei
nicht die Zurechnung, sondern einzig die Identifikation des Staates mit
Glaubensinhalten. Da das Tragen des Kopftuchs auf einer autonomen Ent-
scheidung der Rechtsreferendarin als Grundrechtstrégerin beruhe, die der
Staat weder hervorrufe noch beeinflusse, liege kein Verstofl gegen das
Identifikationsverbot vor.**

Wenn die Funktion des staatlichen Neutralitidtsgebots allerdings darin be-
steht, den religiosen Frieden in der Gesellschaft nicht zu gefahrden, muss
bei der Beurteilung einer Mafinahme auch ihre Rezeption durch die Gesell-
schaft berticksichtigt werden. Nimmt der Staat auf das duflere Erschei-
nungsbild der Amtstréger z.B. in Form einer Robenpflicht fiir Richter und
Staatsanwilte besonderen Einfluss, verstérkt sich hierdurch fiir Biirgerin-
nen und Biirger der Eindruck, keiner Individualperson, sondern ,dem
Staat® gegeniiberzustehen. Ob sich der Staat mit den religiosen Symbolen
seiner Amtstrager identifiziert, kann er somit durch ein Regelungskonzept
selbst entscheiden.” Kommt es hierbei zu einer Kollision mit den Grund-
rechten seiner Bediensteten, so sind diese mit dem Neutralitidtsgrundsatz
in einen angemessenen Ausgleich zu bringen. Die Losung ist auf Ebene der
Abwigung, nicht durch Restriktionen im Anwendungsbereich des Verfas-
sungsgrundsatzes zu suchen.*

2 BVerfGE 153, 1 (38 Rn. 90); vgl. auch J. Oebbecke, in: Handbuch des Staatskirchen-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 3. Aufl. 2020, § 41 Rn. 25.
2 BVerfGE 153, 1 (39 Rn. 90) - Kopftuch III.

2 F. Brosius-Gersdorf/H. Gersdorf, NVwZ 2020, 428 (429 ff.), die als Schranke fiir die Re-
ligionsausiibung im Staatsdienst stattdessen das verfassungsrechtliche Mafligungsgebot
heranziehen.

% J. Oebbecke (Fn. 22), § 41 Rn. 24, der allerdings von ,,Zurechnung" spricht.
Hierzu sogleich II.4.
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3. Das Verhiltnis zur negativen Glaubensfreiheit

Allgemein anerkannt ist der objektiv-rechtliche Gehalt des Neutralitats-
grundsatzes.” Ob auch ein individueller Abwehranspruch gegen neutrali-
tatswidriges Staatshandeln besteht, hidngt von der Reichweite grundrecht-
licher Gewihrleistungen ab. Das Bundesverfassungsgericht sucht die Lo-
sung in der negativen Dimension der Glaubensfreiheit. Diese schiitze auch
die Freiheit, ,,kultischen Handlungen eines nicht geteilten Glaubens fern-
zubleiben.“”® Zwar gebe es grundsitzlich kein Recht, von religiosen Sym-
bolen verschont zu bleiben. Davon zu unterscheiden sei aber ,eine vom
Staat geschaffene Lage, in der der Einzelne ohne Ausweichmdglichkeiten
dem Einfluss eines bestimmten Glaubens [...] ausgesetzt ist.“*

Auch diese Rechtsprechungslinie ist in der Literatur nicht unwiderspro-
chen geblieben. Es wird argumentiert, dass aufgrund der negativen Dimen-
sion von Freiheitsgrundrechten zwar niemand gezwungen werden konne,
von den geschiitzten Verhaltensweisen selbst Gebrauch zu machen, dass
diese aber keinen Schutz vor der positiven Grundrechtsausiibung anderer
biete.” Das ,falsche“ Verstindnis des Bundesverfassungsgerichts vom
Schutzbereich der negativen Glaubensfreiheit sei letztlich dem Umstand
geschuldet gewesen, dass es ansonsten an einem ,,Vehikel“ fehlen wiirde,
um Verstofle gegen den objektiv-rechtlichen Neutralititsgrundsatz indivi-
duell anzugreifen.’!

Den Kritikern ist zwar beizupflichten, dass die negative Seite von Grund-
rechten keinen ,, Konfrontationsschutz“ gegeniiber privater Grundrechts-
ausiibung gewihrleistet. Doch wird vielfach tibersehen, dass die Beein-
trachtigungswirkung sowohl beim Kreuz im Klassenraum als auch - wie
soeben hergeleitet — beim Kopftuch der Rechtsreferendarin im Sitzungs-
saal eben nicht von grundrechtsberechtigten Privatpersonen, sondern vom

¥ G. Sydow, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 4. Aufl. 2023, Art. 4 Rn. 154;
U. Mager, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 8. Aufl. 2025, Art. 4
Rn. 37.

28 BVerfGE 93, 1 (15 £.); 108, 282 (301 f.); 138, 296 (336 Rn. 104); 153, 1 (41 Rn. 91).

¥ Ebd.

% Vgl. D. Merten, FS Stern, 1997, S. 987 (995); S. Miickl, in: Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Stand: 231. EL 08.2025, Art. 4 Rn. 169 f.

3 G. Sydow (Fn. 27), Art. 4 Rn. 121.
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grundrechtsverpflichteten Staat ausgeht.’” Jede staatliche Identifikation
mit Glaubenssymbolen, sei sie veranlasst oder blof} zurechenbar, hat - eine
unausweichliche Situation vorausgesetzt — ,,appellativen Charakter” und
kann sich auf die von Art. 4 Abs. 1 und 2 GG geschiitzte innere Freiheit
auswirken, sich nicht mit den Inhalten eines Glaubens oder dem eigenen
Verhiltnis zu Religion auseinandersetzen zu miissen.” Eine Konfrontation
mit Glaubensinhalten durch ,,missionierende® Privatpersonen, vor der die
negative Glaubensfreiheit freilich keinen Schutz bietet, ist hiervon grund-
rechtsdogmatisch zu unterscheiden.*

Fiir das Verhiltnis von Neutralitdtsgrundsatz und negativer Glaubensfrei-
heit bleibt Folgendes festzuhalten: Indem das Bundesverfassungsgericht
fur einen Eingriff in die negative Glaubensfreiheit — der allgemeinen Dog-
matik fiir Grundrechtseingriffe folgend - eine gewisse Beeintrachtigungs-
wirkung verlangt, diese fiir einen Verstof3 gegen das objektiv-rechtliche
Neutralitdtsgebot hingegen nicht voraussetzt, ist es nicht ausgeschlossen,
dass eine Mafinahme objektiv zwar verfassungswidrig, subjektiv aber nicht
riigefahig ist. Es wird daher im Ergebnis wohl jeder Eingriff in die negative
Glaubensfreiheit zugleich eine Beeintrachtigung des Neutralitatsgrundsat-
zes implizieren, andersherum aber nicht jedes neutralititswidrige Staats-
handeln in die negative Glaubensfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG ein-
greifen.”

4. Der Neutralitatsgrundsatz als abwagungsfihiges Prinzip

Kollidiert der Neutralititsgrundsatz wie im Fall der Kopftuch tragenden
Rechtsreferendarin mit der Glaubensfreiheit der Amtstragerin oder des

32 Vgl. L. Friedrich, NVwZ 2018, 1007 (1008 f.).

Zum ,appellativen Charakter® eines Kreuzes im Klassensaal BVerfGE 93, 1 (20).

3 So im Ergebnis richtig A. Frhr. v. Campenhausen, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd. VII,
3. Aufl. 2009, § 157 Rn. 130, der aber nicht hinreichend zwischen privat und staatlich
veranlasster Verwendung religioser Symbole unterscheidet.

% Anders H. M. Heinig, in: Huber/Vof8kuhle, Grundgesetz (Fn. 13), Art. 4 Rn. 105, nach
dem mit einer Verletzung des Neutralititsgrundsatzes immer auch eine Verletzung von
Grundrechten verbunden sein muss.



108 Luca Steinbeck HFSt 24

Amtstréagers, muss durch Abwagung entschieden werden, welchem Ver-
fassungsgut Vorrang zu gewiahren ist.”® Die Neutralitit des Staates zum ab-
wiagungsfihigen Prinzip zu erkldren, birgt indes die Gefahr, das Identifika-
tionsverbot insgesamt in Frage zu stellen.” Eine Abwigung sollte daher
nur dort zuléssig sein, wo der Konflikt aus der Grundrechtsausiibung eines
Amtstragers resultiert. Fiir die ,,tiberindividuelle Ebene® bleibt es hingegen
dabei, dass jede neutralititswidrige Selbstdarstellung des Staates zugleich
auch verfassungswidrig ist.”® Das durch die Schulbehorde angeordnete
Authingen eines Kreuzes im Klassensaal lasst sich daher nicht rechtferti-
gen. Es ist als Beeintrachtigung des staatlichen Neutralitatsgebots in jedem
Fall unzuldssig.

III.  Irrungen, Wirrungen in aktuellen Féllen

Aktuelle Fille haben nicht nur ,,Wirrungen® iiber die soeben herausgear-
beiteten, dogmatischen Zusammenhinge von objektiver Neutralititsver-
pflichtung und subjektiven Grundrechtspositionen hervorgerufen, son-
dern im Fall des ,,Bayerischen Kreuzerlasses“ auch eine ,,Irrung“ des Bun-
desverwaltungsgerichts provoziert.

1. Der Bayerische Kreuzerlass

Im Jahr 2018 ordnete die Bayerische Landesregierung per Verwaltungsvor-
schrift an, dass im Eingangsbereich aller Dienstgebédude ,,als Ausdruck der
geschichtlichen und kulturellen Pragung Bayerns® ein gut sichtbares Kreuz
anzubringen ist.”” Hiergegen wandten sich 6ffentlich-rechtlich organisierte
Weltanschauungsgemeinschaften vor den Verwaltungsgerichten.

3 Siehe BVerfGE 153, 1 (39 Rn. 90, 46 ff. Rn. 101 ff.).
% C. Bumke/A. VofSkuhle, Casebook Verfassungsrecht, 9. Aufl. 2023, Rn. 598.
3% Ebd.

¥ Siehe § 28 der Allgemeinen Geschiftsordnung fiir die Behérden des Freistaats Bayern

(AGO).



2025/26 Zum Grundsatz weltanschaulich-religiéser Neutralitit des Staates 109

a. Art.3Abs. 3S.1GG ,im Lichte® des Neutralitditsgebots?

Der VGH Miinchen hatte keine Schwierigkeiten, einen Verstofl der Ver-
waltungsvorschrift gegen das objektiv-rechtliche Neutralititsgebot festzu-
stellen. Im Anschluss an die Kruzifix-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts sei das Kreuz ,,Symbol einer bestimmten religiésen Uberzeu-
gung und nicht etwa nur Ausdruck der vom Christentum mitgeprigten
abendldndischen Kultur.“*’ Problematisch erwies sich hingegen die indivi-
duelle Betroffenheit der Klager. Da die klagenden Weltanschauungsge-
meinschaften durch den ,Kreuzerlass weder daran gehindert worden
seien, sich weltanschaulich zu betitigen, noch im Verhéltnis zu anderen
Glaubens- und Weltanschauungsgemeinschaften in gleichheitswidriger
Weise Ausgrenzung erfahren hitten, scheide sowohl eine Verletzung von
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG als auch eine diskriminierende Ungleichbehand-
lung nach Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG aus.*" Das Kreuz im Eingangsbereich sei
namlich ,.ein im wesentlichen passives Symbol ohne missionierende oder
indoktrinierende Wirkung“ und bringe den Besucher einer Behorde wegen
des nur fliichtigen Kontakts in keine unausweichliche Konfrontations-
lage.*

Die anschliefende Revision vor dem Bundesverwaltungsgericht blieb zwar
ebenfalls erfolglos. Allerdings ,aktivierte“ der 10. Senat den besonderen
Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG als ,Hebel®, um einen Verstof3
gegen den objektiv-rechtlichen Neutralititsgrundsatz auch in solchen
Konstellationen subjektiv geltend machen zu konnen, in denen es an der
fur Eingriffe in Art. 4 GG vorausgesetzten Belastungswirkung fehlt.* Bis-
lang war die Literatur wohl stillschweigend davon ausgegangen, dass die
Anforderungen an Eingriffe in die Glaubensfreiheit und an Ungleichbe-
handlungen wegen des Glaubens parallel verlaufen wiirden: Ist die Kon-
frontation mit dem religiésen Symbol nur ,fliichtig®, liege weder eine Ver-

4 VGH Miinchen, NVwZ 2022, 1837 (1838 Rn. 25).

4“4 Vgl. VGH Miinchen, NVwZ 2022, 1837 (1839 f. Rn. 25 ff.).

# VGH Miinchen, NVwZ 2022, 1837 (1840 Rn. 33); A. Halbig, NVwZ 2021, 768 (770).

® Vgl G. Czermak, DOV 2024, 511 (518): »Subjektivrechtlich ist im Neutralititsbegriff
zumindest eine zusammenfassende Bezeichnung der einschldgigen Gleichheitsrechte
zu sehen®.
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kiirzung grundrechtlicher Freiheit noch eine diskriminierende Ungleich-
behandlung vor.** Das Bundesverwaltungsgericht legt das individuelle
Grundrecht aus Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG derweil ausdriicklich und im Gegen-
satz zu Art. 4 Abs. 1 und 2 GG ,,im Lichte des Grundsatzes weltanschau-
lich-religioser Neutralitat“ aus.*

b. Irrweg des BVerwG: Das Kreuz ,als Ausdruck der
geschichtlichen und kulturellen Prigung Bayerns®

Dass das Bundesverwaltungsgericht diese Tiir tiberhaupt offnet, tiber-
rascht umso mehr, weil ein Verstofl gegen den ,,Grundsatz weltanschau-
lich-religioser Neutralitit® in der Folge abgelehnt wird. Durch die Verwen-
dung des Kreuzes identifiziere sich der Freistaat Bayern, was sich schon aus
dem Wortlaut der Regelung ergebe, ,,nicht mit christlichen Glaubenssit-
zen.“*® Es diene vielmehr ,,in einem spezifischen Kontext der Darstellung
des staatlichen Eigenverstindnisses Bayerns.“*

Dieser ,,Irrweg“ des Bundesverwaltungsgerichts, der sich in offenen Wi-
derspruch zur Auslegung des Bundesverfassungsgerichts in der Kruzifix-
Entscheidung aus dem Jahr 1995 setzt, ist zu Recht auf Kritik im Schrifttum
gestolen.*® Obwohl dem Kreuz auch andere, sikulare Bedeutungen beige-
messen werden konnen, ist es jedenfalls auch zentrales Symbol des Chris-
tentums.* Hieran dndert auch der zum Ausdruck gebrachte Wille der bay-
erischen Landesregierung nichts, die das Kreuz in Behorden areligios ver-
standen wissen mochte. Da der Staat grundrechtsverpflichtet und nicht
grundrechtsberechtigt ist, kommt es nicht auf das Verstandnis der Landes-
regierung, sondern auf die objektive Empfangerperspektive an.” Dass der

# So auch in der Vorinstanz der VGH Miinchen, NVwZ 2022, 1837 ff. Gegen einen
Gleichlauf jetzt ausdriicklich T. Aydin, NVwZ 2024, 1072 (1074), der eine Erheblich-
keitsschwelle bei Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG ablehnt.

% BVerwG, NVwZ 2024, 673 (675 Rn. 24).

4 BVerwG, NVwZ 2024, 673 (675 Rn. 28).

4 Ebd.

® T Aydin, NVwZ 2024, 1072 ff.; S. Muckel, JZ 2024, 724 (726 ff.).

4 BVerfGE93,1(19f.); T. Aydin, NVWZ 2024, 1072 (1073); S. Muckel, JZ 2024, 724 (728).

0 BVerfGE 108,282 (304); 93, 1 (19 £, 24); A. Halbig, NVwZ 2021, 768 (769); C. Waldhoff,
JuS 2022, 1182 (1184); T. Aydin, NVwZ 2024, 1072 (1073).
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Besucher einer Behorde in einem Kreuz derweil ausschliefllich (!) eine Re-
ferenz auf die geschichtlichen und kulturellen Wurzeln des Freistaats Bay-
ern erblickt, darf getrost als realitdtsfern bezeichnet werden. Es verwundert
daher nicht, dass gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts Verfas-
sungsbeschwerde erhoben wurde.”" Ob das Bundesverfassungsgericht der
vertretbaren Auslegung des VGH Miinchen folgt oder den objektiv-recht-
lichen Neutralitdtsgrundsatz stiarker als in der Vergangenheit subjektiviert,
darf mit Spannung erwartet werden.’* Nahezu sicher ist hingegen, dass die
Karlsruher Richterinnen und Richter im Gegensatz zum Bundesverwal-
tungsgericht eine verbotene Identifikation des Staates mit dem Christen-
tum und damit einen Verstofl gegen den Neutralitatsgrundsatz feststellen
werden.

2. Das Kruzifix im Eingangsbereich einer Schule

Einen solchen Verstof! gegen den Neutralititsgrundsatz stellte unlangst
auch der VGH Miinchen fest. Dieser hatte dariiber zu befinden, ob die
Nichtentfernung eines Kruzifixes in einer bayerischen Schule die negative
Glaubensfreiheit zweier Schiilerinnen verletzt.> Mit seiner stattgebenden
Entscheidung folgt der 7. Senat des VGH Miinchen wie zuvor bereits der
5. Senat im Urteil zum ,,Kreuzerlass“ der Rechtsprechungslinie des Bun-
desverfassungsgerichts zu religiosen Symbolen im schulischen Kontext.
Anders als im Jahr 1995 war das Kruzifix aber nicht in einem Unterrichts-
raum, sondern im Eingangsbereich eines Gymnasiums angebracht. Ent-
scheidend fiir die individuelle Riigefdhigkeit des Neutralititsverstofes war
daher erneut Frage, ob die Schiilerinnen und Schiiler ohne Ausweichmag-
lichkeit mit dem religiosen Symbol konfrontiert wurden. Ein Vergleich mit
dem Kreuz im Eingangsbereich von Behorden ldsst auf den ersten Blick
vermuten, dass die Schwelle zum Grundrechtseingriff wegen des nur
»fliichtigen® Kontakts mit dem christlichen Symbol auch hier nicht tiber-
schritten wurde. Doch arbeitet der VGH Miinchen in iiberzeugender
Weise heraus, dass die Konfrontation der Schiilerinnen mit dem Kreuz
zwar stets nur kurz, wegen der Schulpflicht (vgl. Art. 35 BayEUG) aber im

>t Aktenzeichen 1 BvR 927/24.
52 FEine stirkere Subjektivierung befiirwortet T. Aydin, NVwZ 2024, 1072 (1075).
% VGH Miinchen (7. Senat), Urt. v. 08.07.2025 - 7 BV 21.336, BeckRS 2025, 15664.
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Gegensatz zum einmaligen ,,Behordengang® wiederkehrend und damit un-
ausweichlich war.>* Neben der Grofie und Positionierung des religiosen
Symbols kommt es fiir die Grundrechtsrelevanz mafigeblich darauf an, ob
fir die Betroffenen eine Pflicht besteht, den raumlichen Einwirkungsbe-
reich des Symbols wiederholt aufzusuchen.

3. Das Verbot religioser Symbole fiir Schoffen

Die unter II. thematisierten ,Wirrungen“ zur Dogmatik der staatlichen
Neutralitdtsverpflichtung sind schlieSlich auch fiir die anhéngigen Verfas-
sungsbeschwerden gegen das gesetzliche Verbot religiéser Symbole und
Kleidungsstiicke fiir Schoffen relevant. Dass grundsatzlich auch eine dem
Staat zurechenbare Grundrechtsausiibung von Amtstrigern gegen den
Neutralitidtsgrundsatz verstoflen kann, ist bereits oben aufgezeigt wor-
den.” Ob sich eine Zurechnung aber auch dann noch plausibel begriinden
lasst, wenn die Funktion des Amtes darin besteht, nicht den Staat, son-
dern - wie im Fall der Schoffinnen und Schoffen - die Gesellschaft zu re-
prasentieren, wird in der Literatur unterschiedlich beurteilt.*

Die Verankerung des Schéffenamtes in der gesellschaftlichen Sphire wird
vielfach mit § 36 Abs. 2 S. 1 und § 42 Abs. 2 GVG begriindet, wonach ,,alle
Gruppen der Bevolkerung nach Geschlecht, Alter, Beruf und sozialer Stel-
lung® bei der Wahl angemessen zu beriicksichtigen sind. Auch im An-
schluss an die Wahl zeige sich die Reprasentationsfunktion daran, dass
Schoffen vor Gericht keine Roben tragen. Der staatliche Einfluss auf das
dufSere Geprage der Amtshandlung ist somit geringer als bei Berufsrichtern
und Staatsanwilten. Auf der anderen Seite sitzen Schoffen wihrend der
Hauptverhandlung auf der Richterbank und sind in den formalisierten Ab-
lauf gerichtlicher Sitzungen eingebunden. Sie sind nach § 30 Abs. 1 GVG

> VGH Miinchen, BeckRS 2025, 15664 Rn. 45 ff.

%5 Siehe oben I1.2.

¢ Ein gesetzliches Verbot religidser Symbole fiir Schoffen halten fiir verfassungswidrig
etwa K. Groh, NVwZ 2006, 1023 (1026); J. Bader, NJW 2007, 2964 (2966); H. Mayer, in:
Kissel/Mayer, GVG, 11. Aufl. 2025, § 31 Rn. 14; zweifelnd D. Gittermann, in: Lowe-Ro-
senberg, StPO, 27. Aufl. 2022, § 31 GVG Rn. 19¢; a.A. hingegen J. v. Zons, NVwZ 2025,
220 ff,; implizit wohl auch M. Goers, in: BeckOK GVG, Stand: 08.2025, § 31 Rn. 17 und
§ 52 Rn. 15; offenlassend U. Di Fabio (Fn. 14), Art. 4 Rn. 208 ff.
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gleichberechtigte Mitglieder des Spruchkorpers, verfiigen tiber dieselben
Mitwirkungs- und Stimmrechte wie Berufsrichter. Trotz ihrer hergebrach-
ten Aufgabe, die Justiz zu kontrollieren und die demokratische Legitima-
tion gerichtlicher Entscheidungen zu erhohen,” iiben Schoffen damit
»echte Richterkraft“® aus. Diese funktionale Vergleichbarkeit von Laien-
und Berufsrichtern rechtfertigt es, neutralititswidrige Glaubensbekundun-
gen von Schoffen dem Staat zuzurechnen.

Damit ist indes noch nicht entschieden, dass ein ,religioses Bekleidungs-
verbot“ fiir Schoffen auch materiell verfassungsgemaf? ist. Tritt der Neut-
ralititsgrundsatz in Konflikt mit der Glaubensfreiheit der Amtstrager,
muss die gesetzliche Regelung einen angemessenen Ausgleich der ver-
schiedenen Verfassungsgiiter herstellen.” Fiir ein Verbot streitet neben
dem Neutralititsgebot auch die negative Glaubensfreiheit der anderen
Verfahrensbeteiligten und die Funktionsfihigkeit der Justiz.* ,,Zu welcher
Seite das Pendel [...] ausschldgt, ist [bis zur ausstehenden ,, Kopftuch IV-
Entscheidung® des Bundesverfassungsgerichts] eine offene Frage, die auf

die eine oder die andere Weise beantwortet werden kann.“®

7 Vgl. U. Di Fabio (Fn. 14), Art. 4 Rn. 210; K. Groh, NVwZ 2006, 1023 (2026); J. Bader,
NJW 2007, 2964 (2966).

8 H. Schorn, Der Laienrichter in der Strafrechtspflege, 1955, S. 4.

Zur Abwiagungsfihigkeit des Neutralititsgrundsatzes siehe bereits oben II.4.

€ Vgl BVerfGE 153, 1 (36 ft.).

81 U. Di Fabio (Fn. 14), Art. 4 Rn. 208.
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L Dualitit eigener Anteile

In der wirtschaftlichen Praxis konnen mit dem Erwerb eigener Anteile eine
Vielzahl verschiedener Zwecke verfolgt werden. So kann die Motivation
beispielsweise darin bestehen, die erworbenen Anteile als Erfolgsbeteili-
gung fiir eigene Mitarbeiter oder auch als Akquisitionswiahrung zu verwen-
den.! Ebenso kann der Erwerb jedoch auch schlicht der Ausschiittung ent-
behrlichen Kapitals dienen oder mit dem Ziel der spiteren Einziehung die-
ser Anteile erfolgen.’

Im Gegensatz zur Einziehung beriihrt der blofe Erwerb nicht die Existenz
der Anteile, fithrt bei der Gesellschaft jedoch zum Ruhen siamtlicher mit
dem Geschiftsanteil verbundenen Vermégensrechte.’

Grundlage der Problematik der Einordnung des Erwerbs eigener Anteile
ist deren Doppelnatur.*

Da die Anteile der Gesellschaft nach Erwerb lediglich ihr eigenes Vermo-
gen zuweisen, stellen sie keine werthaltige Vermogensposition dar.” Einen
aus der moglichen Wiederverduflerung resultierenden Verduf3erungserlos
konnte die Gesellschaft ebenso durch eine Kapitalerhhung erreichen.®
Mithin lassen sie sich unter wirtschaftlicher Betrachtungsweise einerseits
als blof3e Korrekturposten zum Eigenkapital qualifizieren, da jeder Riick-
kauf eigener Anteile im Ergebnis einer Auskehr frei verfiigbarer Riicklagen
entspricht.”

Andererseits konnen sie beispielsweise bei der Ausgabe von Belegschafts-
aktien gem. § 71 Abs. 1 Nr. 2 AktG oder im Falle von Abfindungen aufien-
stehender Aktiondre bei Unternehmensvertriagen gem. § 305 Abs. 2 AktG
echte Vermogenswerte reprasentieren und sich somit als Vermogensge-
genstande darstellen.®

' Z. Schneider, Kapitalschutz nach dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz, 2014, S. 263.
2 T. Bezzenberger, Erwerb eigener Aktien durch die AG, 2002, S. 60.

> . Schiffers, GmbHR 2014, 79 (79).

*  F. Wassermeyer, FS Schmidt, 1993, S. 621 (621).

> T. Bezzenberger (Fn. 2), S. 2.

¢ . Schiffers (Fn. 3), 79.

7 J. Blumenberg/S. Rofiner, GmbHR 2008, 1080 (1081); Z. Schneider (Fn. 1), S. 262.

8 D. Schmidtmann, StuW 2010, 286 (286).
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Die sich daraus ergebende Diskussion fiir die steuerrechtliche Bewertung
galt durch das BMF-Schreiben vom 2.12.1998° als weitestgehend geklart.
Erst aufgrund der Anderung der Bilanzierung eigener Anteile durch das
BilMoG, das am 29.5.2009 in Kraft trat, erlangte der Diskurs an Relevanz.
Das BMF hob daraufhin mit Schreiben vom 10.8.2010" den Erlass zur
steuerrechtlichen Behandlung eigener Anteile vom 2.12.1998 fiir alle Fille
des Halbeinkiinfteverfahrens auf und nahm mit Schreiben vom
27.11.2013" Stellung zur steuerrechtlichen Bewertung des Erwerbs eigener
Anteile unter dem BilMoG.

Die aktuelle Handhabung der Bilanzierung eigener Anteile wirft in han-
delsbilanzrechtlicher Hinsicht vordergriindig Fragen beziiglich des gelten-
den Kapitalschutzsystems auf, wihrend bei der steuerrechtlichen Beurtei-
lung insbesondere das steuerliche Einlagekonto und dessen Zugriffsmog-
lichkeiten im Vordergrund stehen.

Um der Verkniipfung der verschiedenen Rechtsgebiete Rechnung zu tra-
gen, werden der bilanz- und steuerrechtlichen Behandlung einige gesell-
schaftsrechtliche Grundlagen beziiglich der Zuldssigkeit des Erwerbs eige-
ner Anteile vorangestellt. Dem folgt die handelsbilanzrechtliche Behand-
lung eigener Anteile unter Beriicksichtigung der Anderungen durch das
BilMoG, die den Ausgangspunkt fiir die anschlieflende steuerrechtliche
Bewertung bildet. Abschlieflende Ausfithrungen betreffen Besonderheiten,
die sich fiir den Erwerb eigener Anteile durch Gesellschaften, deren Haupt-
tatigkeit im Erwerb und Halten von Beteiligungen besteht, aus § 8b Abs. 7
S. 2 KStG ergeben.

Dabei kann sowohl die Erlduterung der handelsrechtlichen Bilanzierung
des Erwerbs eigener Anteile als auch die steuerrechtliche Bewertung
rechtsformunabhingig erfolgen. Lediglich beziiglich der gesellschafts-
rechtlichen Rahmenbedingungen ist zwischen dem Erwerb durch eine AG
und durch eine GmbH zu unterscheiden.

®  Vgl. BMF-Schreiben v. 2.12.1998 - IV C 6 - S 2741 - 12/98.
10 Vgl. BMF-Schreiben v. 10.8.2010 - IV C 2 - S 2742/07/10009.
1 Vgl. BMF-Schreiben v. 27.11.2013 - IV C 2 - S 2742/07/10009.
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II.  Gesellschaftsrechtliche Bewertung

AG und GmbH ist es grundsiatzlich moglich, eigene Aktien bzw. Geschifts-
anteile zu erwerben.'? Die AG darf eigene Aktien jedoch nurin denin § 71
Abs. 1 AktG aufgefiihrten Fallen erwerben und die Gesamtzahl darf gem.
§ 71 Abs. 2 S. 1 AktG hochstens 10 % des Grundkapitals betragen. Fiir die
GmbH gilt ein Verbot des Erwerbs nicht voll eingezahlter Geschéftsanteile
gem. § 33 Abs. 1 GmbHG. Insbesondere ist ein Erwerb eigener Anteile bei
beiden Rechtsformen nur zuldssig, wenn gem. § 71 Abs. 2 S. 2 AktG bzw.
§ 33 Abs. 2S. 1 GmbHG eine Riicklage in Hohe der Aufwendungen fiir den
Erwerb gebildet werden kénnte, ohne das zur Deckung des Stammbkapitals
erforderliche Vermdgen angreifen zu miissen. "

ODb beziiglich des mafigeblichen Zeitpunkts dieser fiktiven Riicklagenbil-
dung lediglich auf die Verhiltnisse zum Zeitpunkt der Leistung durch die
Gesellschaft abzustellen ist oder die Voraussetzungen kumulativ auch bei
Vertragsschluss vorliegen miissen, wurde durch die hochstrichterliche
Rechtsprechung offengelassen. '

Aufgrund der rechtsformneutralen Ausgestaltung des Ausweises eigener
Anteile ist davon auszugehen, dass die gesellschaftsrechtlichen Vorausset-
zungen der Zuldssigkeit des Erwerbs eigener Anteile fiir die handels- und
steuerrechtliche Bewertung grundsatzlich unbeachtlich sind, es sei denn,
sie schliefen den dinglichen Vollzug des Erwerbs aus."

Die Nichtigkeit des Erfiillungsgeschifts ist lediglich die Rechtsfolge bei
Verstoflen gegen § 33 Abs. 1 GmbHG,' wihrend Verstofle gegen die iib-
rigen Vorschriften das dingliche Geschift unberiihrt lassen und mithin un-
beachtlich fiir die handels- und steuerrechtliche Behandlung sind.

12 R. Hiittemann, FS Herzig, 2010, S. 595 (596).
3 RegBegr BT-Drucks. 8/1347, S. 41: https://dserver.bundes-
tag.de/btd/08/013/0801347.pdf (letzter Aufruf 13.10.2025).

4 BGH, NJW 1998, 3121 (3122).

5 S. Mock, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 3. Aufl. 2020, § 272
Rn. 85.

16 RegBegr BT-Drucks. 8/1347, S. 41: https://dserver.bundes-
tag.de/btd/08/013/0801347.pdf (letzter Aufruf 13.10.2025).


https://dserver.bundestag.de/btd/08/013/0801347.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/08/013/0801347.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/08/013/0801347.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/08/013/0801347.pdf
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III.  Handelsbilanzrechtliche Bewertung

Mit dem BilMoG wurde die Bilanzierung eigener Anteile fiir Geschafts-
jahre, die nach dem 31.12.2009 beginnen, neu geregelt.

IV.  Bilanzierung vor dem BilMoG

Vor Inkrafttreten des BilMoG wurde der Erwerb eigener Anteile grund-
sitzlich als Anschaffungsvorgang behandelt.'”” Eigene Anteile waren als
Vermogensgegenstinde gem. §§ 265 Abs. 3 S. 2, 266 Abs. 2 Abschn. B. IIL
2 HGB a.F. auf der Aktivseite der Bilanz als Umlaufvermdgen mit den An-
schaffungskosten gem. § 255 Abs. 1 HGB zu aktivieren. Im Gegenzug war
gem. § 272 Abs.4 HGB a.F. i.V.m. § 71 Abs.2 S.2 AktG a.F. bzw. § 33
Abs. 2 S. 1 GmbHG a.F. auf der Passivseite eine korrespondierende Riick-
lage fiir eigene Anteile zu buchen. Dieser Riicklagenbetrag war aus frei ver-
fugbaren Riicklagen zu bilden und diente mithin als Ausschiittungs-
sperre.'®

Eine Ausnahme galt seit dem KonTraG vom 27.4.1998 fiir eigene Anteile,
die zum Zwecke der Einziehung erworben wurden." Diese Anteile waren
gem. § 272 Abs. 1 S. 4-6 HGB a.F. nicht als Vermogensgegenstand anzu-
setzen, sondern auf der Passivseite in Form eines Nettoausweises mit dem
Eigenkapital zu verrechnen.

1. Bilanzierung nach dem BilMoG

Seit Geltung des BilMoG ist der Erwerb eigener Anteile auf Ebene der Ge-
sellschaft unabhéngig vom Zweck des Erwerbs als Kapitalherabsetzung zu
qualifizieren.”® Der Nennbetrag oder, falls ein solcher nicht vorhanden ist,
der rechnerische Wert der erworbenen eigenen Anteile ist gem. § 272

17 J. Blumenberg/F. Lechner, DB 2014, 141 (141).
18§, Kéhler, DB 2011, 15 (15).

¥ Vgl. Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich vom 27.4.1998,

BGBI. 11998, S. 786.
2 G. Breuninger/M. Miiller, GmbHR 2011, 10 (12).
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Abs. 1a S. 1 HGB in der Vorspalte offen von dem Posten ,,Gezeichnetes
Kapital“ abzusetzen. Ein moglicher Unterschiedsbetrag zwischen dem
Nennbetrag bzw. dem rechnerischen Wert und den Anschaffungskosten
ist gem. § 272 Abs. 1a S. 2 HGB mit den frei verfiigbaren Riicklagen, also
mit nicht besonders gegen Ausschiittungen gesperrten Riicklagen, zu ver-
rechnen.? Das fiihrt bei einem positiven Unterschiedsbetrag zu einer Min-
derung, bei einem negativen Unterschiedsbetrag zu einer Erhohung der
freien Riicklagen.?

Anschaffungsnebenkosten sind gem. § 272 Abs. 1a S. 3 HGB Aufwand des
Geschiftsjahres und umfassen Kosten, die dem urspriinglichen Eigentii-
mer der Anteile aufgrund der Verauferung, nicht als Gegenleistung fiir die
Ubertragung der Anteile zufliefen.?

Diese Behandlung des Erwerbs eigener Anteile soll dem wirtschaftlichen
Gehalt des Anteilsriickkaufs Rechnung tragen, bei dem es sich um eine
Auskehr frei verfiigbarer Riicklagen an die Anteilseigner handele.**

2. Kapitalschutz

Mit dem durch das BilMoG vollzogenen Ubergang vom Brutto- zum Net-
toausweis eigener Anteile stellen sich insbesondere Fragen hinsichtlich des
Kapitalschutzes.

Zuvorderst sind diese fiir den klassischen Erwerbsfall iiber pari zu beurtei-
len, bei dem der Erwerbspreis den Nennwert bzw. rechnerischen Wert der
eigenen Anteile iibersteigt. Waren nach alter Rechtslage die vollstindigen
Anschaffungskosten der eigenen Anteile in eine gebundene Riicklage ein-
zustellen, so wird nach neuer Rechtslage lediglich der Unterschiedsbetrag
zwischen dem Nennwert und den Anschaffungskosten mit den freien
Riicklagen verrechnet.”® Die erfolgsneutrale Absetzung des Nennbetrags

2 U. Stérk/B. Kliem/H. Meyer, in: Beck'scher Bilanzkommentar, 13. Aufl. 2022, § 272
Rn. 123.

22 C. Theile, Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz, 2. Aufl. 2009, § 272 Rn. 8.

23S, Mock (Fn. 15), § 272 Rn. 106.

2 RegBegr BT-Drucks. 16/10067, S. 65: https://dserver.bundes-
tag.de/btd/16/100/1610067.pdf (letzter Aufruf: 13.10.2025).

%5 M. Kessler/S. Suchan, FS Hommelhoff, 2012, S. 509 (510).
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gegen das gezeichnete Kapital fithrt hingegen lediglich zu einer bilanziellen
Vernichtung in dieser Hohe, die eine Ausschiittung der Aktivmittel an die
Anteilseigner in Hohe des Gesamtnennbetrags jedoch nicht unterbinden
kann.*

Die frei verfiigbaren Riicklagen auf der Passivseite sind unter Anwendung
des § 272 Abs. 1a HGB also hoher als unter Anwendung des alten Rechts,
und zwar um den Nennbetrag der erworbenen eigenen Anteile.”” Diese er-
hohte Riicklage steht bei einer ausschliefilich bilanziellen Betrachtung fiir
eine Ausschiittung zur Verfigung.*®

Dem steht auch nicht die Verpflichtung zur Riicklagenbildung gem. § 71
Abs. 2 S. 2 AktG bzw. § 33 Abs. 2 S. 1 GmbHG entgegen, da diese lediglich
hypothetisch und nicht wie vor dem BilMoG tatséchlich dauerhaft zu bil-
den ist.”

Der Gesetzesbegriindung ist jedoch zu entnehmen, dass der Ubergang von
der real zu bildenden ausschiittungsgesperrten Riicklage hin zur hypothe-
tischen ausschliellich dem Wegfall der Aktivierung der eigenen Anteile
geschuldet ist.*® Trotz dieses Wegfalls solle am bisherigen bewahrten
Denkmodell festgehalten werden, weshalb der Gesetzgeber nicht die Inten-
tion einer Schwichung des Kapitalschutzes bzw. einer Verschiebung der
Ausschiittungsgrenzen verfolgte und mithin von einer zu schlieflenden
planwidrigen Regelungsliicke auszugehen ist.”’

a. GmbH

Gem. § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG darf das zur Erhaltung des Stammkapitals
erforderliche Vermogen der Gesellschaft nicht an die Gesellschafter ausge-
zahlt werden. Ob der bilanzielle Mehrbetrag ausschiittungsfahig ist, richtet

% Z. Schneider (Fn. 1), S. 269.

27 M. Kessler/S. Suchan (Fn. 25), S. 510.

28 J. Rodewald/M. Pohl, GmbHR 2009, 33 (34).

2 S, Mock (Fn. 15), § 272 Rn. 89.

30 RegBegr BT-Drucks. 16/10067, S. 101: https://dserver.bundes-
tag.de/btd/16/100/1610067.pdf (letzter Aufruf 13.10.2025).

31 D. Verse, VGR 2010, 67 (86); Z. Schneider (Fn. 1), S. 273.
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sich daher danach, ob unter dem ,,Stammbkapital“ das ausgegebene Kapital
oder das gezeichnete Kapital zu verstehen ist.

Unter bilanziellen Gesichtspunkten sei das Stammbkapital als das ausgege-
bene Kapital zu verstehen, da andernfalls ein Widerspruch entstiinde, als
Gewinn bereits ausgewiesen wiirde, wenn das Aktivvermogen das ,,ausge-
gebene Kapital“ (und sonstige Passiva) tibersteige, jedoch nur ausgeschiit-
tet werden konnte, soweit es das lediglich in der Vorspalte ausgewiesene
gezeichnete Kapital (und sonstige Passiva) tibersteige.*

Demgegeniiber spricht der eindeutige Wortlaut und das Telos der Norm,
wonach die Kapitalerhaltung gesichert und das Vertrauen der Glaubiger
darauf, dass das zur Deckung des Stammkapitals dienende Vermogen
nicht an die Gesellschafter ausgezahlt wird, geschiitzt werden soll, fiir eine
Ankniipfung an das gezeichnete Kapital.”” Liefle man stattdessen eine Aus-
schiittung dieser Riicklagen in voller Hohe zu, so fithrte dies zu einer Um-
gehung der gldubigerschiitzenden Vorschriften fiir Kapitalherabsetzungen
nach dem System der §$ 58 ff. GmbHG.** Der bilanzielle Ausweis freier
Gewinnriicklagen, die nicht ausschiittungsfihig sind, ist hinzunehmen
und im Anhang gem. § 264 Abs. 2 S. 2 HGB iiber die nicht unmittelbar aus
der Bilanz ersichtliche Ausschiittungssperre und ihren Zusammenhang
mit dem Erwerb eigener Anteile zu berichten.”

b. AG

Auch beziiglich der AG ist eine Intention des Gesetzgebers zur Schwi-
chung des Kapitalschutzes nicht ersichtlich und insbesondere kein schwi-
cherer Schutz gegeniiber der GmbH.*

Auch fiir die AG gilt, dass der Glaubigerschutz der §$ 225, 230 AktG gegen
Kapitalherabsetzungen nicht umgangen werden darf und es somit einer

2 B. Kropff, ZIP 2009, 1137 (1143).

3 J. Rodewald/M. Pohl (Fn. 28), 34.

34 M. Kessler/S. Suchan (Fn. 25), S. 519.
% D. Verse (Fn. 31), 86.

3% Ebd., 86.
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Ausschiittungssperre bedarf.” Eine solche Sperrung in Héhe des Nennbe-
trags der erworbenen eigenen Anteile liefe sich entweder durch Einstellen
in eine gebundene Riicklage oder durch eine implizite Ausschiittungs-
sperre erreichen.

Einer Einstellung in eine gebundene Riicklage gem. § 237 Abs. 5 AktG ana-
log wird entgegengehalten, dass sie das Risiko der Nichtigkeit gem. § 256
Abs. 1 Nr. 4 AktG berge und daher einer impliziten Ausschiittungssperre
unter dem Rechtsgedanken der §$ 285 Nr. 28, 268 Abs. 8 AktG der Vor-
rang zu geben sei.”®

Die Anwendung einer solchen impliziten Ausschiittungssperre fithrt je-
doch lediglich zu einem Ausweis im Anhang und mithin — im Gegensatz
zum Einstellen in eine gebundene Riicklage — zu einer nicht unmittelbar
aus der Bilanz ersichtlichen Sperrung.”” Des Weiteren ist eine Riickla-
gendotierung auch zulasten eines Bilanzverlusts vorzunehmen, wéhrend
eine implizite Ausschiittungssperre lediglich geeignet ist, einen Bilanzge-
winn gegen eine Auskehrung zu schiitzen.* Auflerdem dient die Einstel-
lung in eine gebundene Riicklage allein dem Schutz der Glaubiger, welcher
dem Partizipationsinteresse der Aktionére vorgeht und daher keine Nich-
tigkeit gem. § 256 Abs. 1 Nr. 4 AktG begriinden kann.*!

Im Interesse der Glaubiger und Bilanzleser ist daher eine gebundene Riick-
stellung in Hohe des Nennbetrags der erworbenen eigenen Aktien gem.
§ 237 Abs. 5 AktG analog einzustellen.

c. Erwerb unter pari

Besonders widerspriichlich erscheint der Erwerb eigener Anteile durch
eine GmbH bzw. eine AG unter pari, also zu einem Erwerbspreis, der un-
terhalb des Nennwerts bzw. des rechnerischen Werts der Anteile liegt.
Dem Wortlaut folgend wiirden sich in einem solchen Fall die nicht gegen

37 Arbeitskreis Bilanzrecht der Hochschullehrer Rechtswissenschaft, BB 2008, 209 (215);
M. Kessler/S. Suchan (Fn. 25), S. 514; a.A. B. Kropff (Fn. 32), 1141, der dies als tiberzo-
genen Kapitalschutz wertet.

3 @G. Reiner, in: Drescher/Fleischer/Schmidt, HGB, 4. Aufl. 2020, § 272 Rn. 33 f.

3 Ebd., § 272 Rn. 33.

40 Z. Schneider (Fn. 1), S. 272.

‘1 B. Kropff (Fn. 32), 1142; M. Kessler/S. Suchan (Fn. 25), S. 524.
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Ausschiittungen gesperrten freien Riicklagen um den Differenzbetrag ver-
mehren, was zur Folge hitte, dass das Ausschiittungsvolumen grofier aus-
fiele, je niedriger der Marktwert der zuriickerworbenen Anteile wire.*

Im Fall des Erwerbs eigener Anteile unter pari durch eine GmbH fillt die-
ser Mehrbetrag ebenfalls unter das Ausschiittungsverbot des
§ 30 GmbHG.*

Zur Korrektur bei Erwerb durch eine AG wird vorgeschlagen, den Unter-
schiedsbetrag in eine gebundene Riicklage und nicht in die frei verfiigbaren
Riicklagen einzustellen.* Sowohl dogmatisch als auch im Ergebnis zutref-
fender ist es jedoch, den Nennbetrag gem. § 237 Abs. 5 AktG analog in eine
gebundene Riicklage einzustellen und im Gegenzug dem Wortlaut folgend
die freien Riicklagen gem. § 272 Abs. 1a S. 2 HGB um den Unterschieds-
betrags zu erhohen, wodurch der gesperrte Nennbetrag der eigenen An-
teile auf den Kaufpreis reduziert wird.*

V.  Steuerbilanzrechtliche Bewertung

Das Steuerrecht enthilt keine eigenstindigen gesetzlichen Normen betref-
fend den Erwerb eigener Anteile, weshalb die Schreiben der Finanzverwal-
tung mafigeblichen Einfluss auf dessen steuerrechtliche Behandlung ha-
ben. Insbesondere ist im Rahmen der steuerrechtlichen Bewertung neben
dem Erwerb auf Ebene der Gesellschaft auch die Verduflerung auf Seite des
Gesellschafters zu betrachten.

1. BMF-Schreiben vom 2.12.1998

Geméfd dem BMF-Schreiben vom 2.12.1998 wurde der Erwerb eigener An-
teile, die nicht zum Zwecke der Einziehung erworben wurden, bei der Ge-
sellschaft als Anschaffungsvorgang und beim Gesellschafter als Verduf3e-

2 M. Kiihnberger, BB 2011, 1387 (1388).

8 D. Verse (Fn. 31), 87.

4 B. Kropff (Fn. 32), 1142.

% Z. Schneider (Fn. 1), S. 276; M. Kessler/S. Suchan (Fn. 25), S. 522.
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rungsgeschift behandelt. Grund dieser Bewertung war die handelsrechtli-
che Aktivierungspflicht dieser Anteile nach altem Recht, die iiber den
Grundsatz der Mafigeblichkeit der Handelsbilanz gem. § 5 Abs. 1 EStG der
steuerrechtlichen Gewinnermittlung zugrunde zu legen war.* Dies hatte
zur Folge, dass eigene nicht zum Zwecke der Einziehung erworbene An-
teile mit ihren Anschaffungskosten gem. § 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG in der Steu-
erbilanz anzusetzen waren* und sich deren Erwerb grundsitzlich steuer-
neutral darstellte.*®

Der Erwerb eigener Anteile, die zum Zwecke der Einziehung erworben
wurden und mithin nach Handelsrecht nicht zu bilanzieren waren, wurde
steuerlich bei der Gesellschaft dennoch als Anschaffungs- bzw. beim Ge-
sellschafter als Verduflerungsvorgang behandelt.* Die eigenen Anteile
wurden zwar aus Griinden der Mafigeblichkeit nicht in der Steuerbilanz
ausgewiesen, die gesellschaftsrechtlich veranlasste Betriebsvermogensmin-
derung aufgrund des Aktivierungsverbots wirkte sich jedoch nicht auf den
steuerrechtlichen Gewinn aus.”

Mit dem Ubergang vom Anrechnungs- auf das Teileinkiinfteverfahren
und von der grundsitzlichen handelsbilanziellen Behandlung des Erwerbs
eigener Anteile als Anschaffungsvorgang hin zu einer Charakterisierung
als Kapitalherabsetzung mehrten sich die Unsicherheiten beziiglich der
Anwendbarkeit des BMF-Schreibens vom 2.12.1998.°' Daher wurde es mit
BMEF-Schreiben vom 10.08.2010 unter Verweis auf die zwischenzeitlich er-
folgten Gesetzesinderungen im Steuer- und Gesellschaftsrecht riickwir-
kend ab Geltung des Halbeinkiinfteverfahrens aufgehoben.*

4 R. Hiittemann (Fn. 12), S. 602.

47 BMF-Schreiben v. 2.12.1998 - IV C 6 - S 2741 - 12/98, Tz. 16.
8 J. Blumenberg/S. Rofsner (Fn. 7), 1080.

4 R. Hiittemann (Fn. 12), S. 603.

50 BMF-Schreiben v. 2.12.1998 - IV C 6 — S 2741 — 12/98, Tz. 22.
L J. Blumenberg/F. Lechner (Fn. 17), 141.

52 BMF-Schreiben v. 10.8.2010 - IV C 2 - S 2742/07/10009.
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2. BMFE-Schreiben vom 27.11.2013

Nach dem BMF-Schreiben vom 27.11.2013 folgt die Finanzverwaltung der
handelsrechtlichen Beurteilung des Erwerbs eigener Anteile als Kapitalher-
absetzung auf Gesellschaftsebene.>

Im Falle des Erwerbs tiber pari ist in Hohe des Nennbetrags der eigenen
Anteile der fiir Kapitalherabsetzungen geltende § 28 Abs 2 KStG analog
anzuwenden, ein bestehender Sonderausweis jedoch nicht gem. § 28 Abs. 2
S. 1 KStG analog zu mindern. Dies fithrt im ersten Schritt zu einer Erho-
hung des steuerlichen Einlagekontos gem. § 27 KStG um den Nennwert
der erworbenen eigenen Anteile,” in einem zweiten Schritt zu einer Min-
derung dieses Einlagekontos in Hohe des Betrags des Nennwerts, der einen
vorhandenen Sonderausweis iibersteigt.” Zudem wird das steuerliche Ein-
lagekonto nach den Grundsitzen des § 27 Abs. 1 S. 3 KStG um den Unter-
schiedsbetrag zwischen Nennwert und Kaufpreis gemindert, soweit dieser
den mafigebenden ausschiittbaren Gewinn iibersteigt.

Bei einem Erwerb unter pari ergeben sich keine Anderungen beim steuer-
lichen Einlagekonto und einem eventuellen Sonderausweis. Beziiglich der
Differenz zwischen Kaufpreis und Nennbetrag ist von einer Kapitalherab-
setzung ohne Auszahlung an den Gesellschafter auszugehen und § 28
Abs. 2 S. 1 KStG analog anzuwenden, wodurch sich der Sonderausweis um
den Unterschiedsbetrag vermindert und sich das steuerliche Einlagekonto
nur erh6ht, soweit der Unterschiedsbetrag den Sonderausweis iibersteigt.

Bei Zahlung eines unangemessen hohen Kaufpreises kann eine verdeckte
Gewinnausschiittung gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG vorliegen, wihrend
bei einem unangemessen niedrigen Kaufpreis schenkungsrechtliche Vor-
schriften zu priifen sein konnten.>

Werden die erworbenen eigenen Anteile eingezogen, ergeben sich steuer-
lich keine Auswirkungen, da die Kiirzung des Nennkapitals und die Zu-
bzw. Abginge zum steuerlichen Einlagekonto bereits mit dem Erwerb der

3 Ebd., Tz. 8; krit. FG Miinster Urt. v. 13.10.2016 - 9 K 1087/14 K G F.
54 BMF-Schreiben v. 4.6.2003 - IV A 2 - S 2836 - 2/03, Tz. 38.

55 Ebd., Tz. 40.

% J. Blumenberg/F. Lechner (Fn. 17), 143.
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eigenen Anteile vollzogen wurden.”” Angemessene Anschaffungsneben-
kosten sind als Betriebsausgaben abzugsfihig.

Diese Handhabung betreffend die Gesellschaft fiihrt jedoch nicht zu ent-
sprechenden Folgen auf Ebene des Gesellschafters, bei dem weiterhin ein
Verduflerungsgeschift anzunehmen und nach allgemeinen Grundsitzen
zu behandeln ist. Da die durch den Erwerb eintretende Betriebsvermo-
gensminderung gesellschaftlich veranlasst ist und sich mithin steuerrecht-
lich nicht auswirkt,*® stellt sich der Erwerb eigener Anteile auf Ebene der
Gesellschaft als Kapitalherabsetzung grundsitzlich erfolgs- und steuer-
neutral dar, wihrend sich auf Seiten des Gesellschafters eine Steuerpflicht
unter anderem aus §$ 13-18 und 20 EStG ergeben kann.” Daher hat die
Gesellschaft — aufler bei Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschiittung
— keine Kapitalertragssteuer auf die Kaufpreiszahlung einzubehalten, un-
abhingig davon, ob und wie viel ausschiittbarer Gewinn verwendet wurde.

a. Keine korrespondierende Behandlung

Der Erwerb eigener Anteile wird auf Gesellschaftsebene als Kapitalherab-
setzung behandelt, wihrend auf Seite des verduflernden Gesellschafters
weiterhin ein Verduflerungsgeschéft angenommen wird. Stattdessen
konnte jedoch — korrespondierend zur Behandlung als Kapitalherabset-
zung auf Gesellschaftsebene — von einer Ausschiittung an den Gesell-
schafter auszugehen sein.

Durch den Erwerb mindert sich das Gesellschaftsvermogen und sdamtliche
Mitgliedschaftsrechte erloschen, wodurch sich die Struktur der Gesell-
schaft verdndert und der Kreis der Gesellschafter verkleinert.® Daher wird
angefiihrt, es lage eine irregulédre Teilliquidation mit der Folge einer Aus-
schiittungsbelastung beim Gesellschafter gem. §§ 17 Abs. 4,20 Abs. 1 Nr. 2
EStG vor.”!

S. Falk, Die bilanzielle und ertragsteuerliche Behandlung eigener Anteile nach dem Bil-
MoG, 2013, S. 203; D. Schmidtmann, Ubg 2013, 755 (760).

8 D. Schmidtmann (Fn. 8), 293.

» . Blumenberg/F. Lechner (Fn. 17), 145.

0 J. Thiel, DB 1998, 1583 (1585).

81 Ders., FS Schmidt, 1993, S. 569 (587); D. Schmidtmann (Fn. 57), 760.
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Im deutschen Steuerrecht existiert jedoch kein Grundsatz, nach dem die
Qualifizierung auf Gesellschaftsebene die Einstufung auf Gesellschafter-
ebene pragt.” Vielmehr st6f3t diese Behandlung bei Aktienriickkdufen
tiber die Borse an ihre Grenzen, da es fiir den Aktiondr in diesem Fall nicht
erkennbar ist, ob er die Anteile an die Gesellschaft oder an einen Dritten
verduflert.” Des Weiteren wurden die Vorschriften betreffend den Verau-
erungsgewinn des Gesellschafters durch das BilMoG nicht geandert, wes-
halb es keiner Anderung der steuerlichen Behandlung des Gesellschafters
bedarf.®* Auch die lediglich handelsbilanzielle Umqualifikation des Er-
werbs eigener Anteile als Kapitalherabsetzung fithrt mangels gesellschafts-
rechtlicher Auswirkungen nicht zur Annahme einer Teilliquidation.®

b. Analoge Anwendung von § 28 Abs. 2 KStG

Das BMF wendet beziiglich des Nennbetrags der eigenen Anteile § 28
Abs. 2 KStG analog an, begriindet dies jedoch nicht.®

Gegen die Anwendbarkeit einer Analogie wird angebracht, der Anwen-
dungsbereich des § 28 Abs. 2 KStG werde in dessen Satz 1 klar und ab-
schlieffend umrissen.”” § 28 Abs. 2 KStG beziehe sich auf eine gesellschafts-
rechtliche Herabsetzung des Nennkapitals, mit der der Erwerb eigener An-
teile nicht blof3 aufgrund des gednderten Bilanzausweises gleichgesetzt
werden konne.®® Er kniipfe an den Zeitpunkt der tatsichlichen Nennkapi-
talherabsetzung an, dem der Erwerb eigener Anteile typischerweise vo-
rausgeht, was dem Gesetzgeber durchaus bekannt gewesen sei.”

Das BMF hingegen behandelt den Erwerb eigener Anteile in ihrem Schrei-
ben vom 27.11.2013 grundlegend als wirtschaftliche Kapitalherabsetzung

2 F. Lechner/ M. Haisch, Ubg 2010, 691 (696); G. Férster/D. Schmidtmann, BB 2009, 1342
(1344).

63 8. Behrens/G. Renner, AG 2010, 824 (825); R. Hiittemann (Fn. 12), S. 603.

¢ J. Blumenberg/S. Rofsner (Fn. 7), 1083.

8 G. Breuninger/ M. Miiller (Fn. 20), 14.

% J. Siebert/A. Ivzhenko-Siebert, FR 2014, 354 (354).

& . Schiffers (Fn. 3), 82.

% S, Falk (Fn. 57), S. 217.

® Ebd, S.217.
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zum Zeitpunkt des Erwerbs, weshalb beispielsweise eine spatere Einzie-
hung der eigenen Anteile keine steuerrechtlichen Auswirkungen hat. Auf-
grund dieser Vorverlagerung und der Qualifikation als Kapitalherabset-
zung im wirtschaftlichen Sinne scheint es zumindest konsequent und mit-
hin vertretbar, die Rechtsfolgen des § 28 Abs. 2 KStG analog auf den Er-
werb eigener Anteile zu iibertragen, wobei eine gesetzgeberische Klarstel-
lung dennoch wiinschenswert bleibt.

c. Keine Minderung des Sonderausweises

Ein Sonderausweis ist abweichend von § 28 Abs. 2 S. 1 KStG nicht vorran-
gig zu mindern.

Wire er gem. § 28 Abs. 2 S. 1 KStG zu mindern, wiirde die Kapitalriickzah-
lung in dieser Hohe gem. § 28 Abs. 2 S. 2 KStG als Gewinnausschiittung
gelten und auf Gesellschafterebene mithin zu Beziigen im Sinne des § 20
Abs. 1 Nr. 2 EStG fithren.” Da der Erwerb eigener Anteile auf Seiten des
Gesellschafters jedoch als Verduflerung und nicht als Gewinnausschiittung
zu behandeln ist, geht das BMF konsequent nur von einer wirtschaftlichen
Kapitalherabsetzung auf Gesellschaftsebene aus und verneint eine Minde-
rung des Sonderausweises.”"

d. Keine ,,Leistung® gem. § 27 Abs. 1 S. 3 KStG

Der den Nennwert der eigenen Anteile iibersteigende Wert ist laut dem
BMF als Leistung an den verduflernden Gesellschafter gem. § 27 Abs. 1S. 3
KStG zu behandeln. Leistungen im Sinne des § 27 Abs. 1 S. 3 KStG sind
Auskehrungen, die sich als einseitige Zuwendung durch die Gesellschaft
ohne Gegenleistung des Gesellschafters darstellen.”

70 T. Wiese/P. Lukas, GmbHR 2014, 238 (242).
L' D. Schmidtmann (Fn. 57), 757.

72 BMF-Schreiben v. 4.6.2003 - IV A 2 - S 2836 - 2/03, Tz. 11; S. Mayer, Ubg 2008, 779
(784).



132 Leo Kunstmann HFSt 24

Das Vorliegen einer Leistung lief3e sich unter Beriicksichtigung der Geset-
zesbegriindung des BilMoG”® annehmen, nach der der Erwerb eigener An-
teile als Auskehr freier Riicklagen anzusehen ist und die Zahlung des Er-
werbspreises mithin entsprechend einer Kapitalherabsetzung als Leistung
zu behandeln wire.”

Leistungen mindern jedoch gem. § 27 Abs. 1 S. 3 KStG unabhéngig von ih-
rer handelsrechtlichen Einordnung das steuerliche Einlagekonto, weshalb
der Begriff rein steuerrechtlich auszulegen ist.”

Steuerrechtlich liegt aus Sicht des Gesellschafters ein Verduflerungsge-
schaft vor, weshalb sich die Zahlung des Erwerbspreises gerade als Gegen-
leistung fiir die Ubereignung der Anteile darstellt.”

Die Annahme des BMF, die Zahlung des Unterschiedsbetrags begriinde
eine Leistung im Sinne des § 27 Abs. 1 S. 3 KStG, ist mithin verfehlt.

e. Keine konsistente Behandlung

Unter der Primisse, die Zahlung des Erwerbspreises wiirde in Hohe des
Unterschiedsbetrags dennoch eine Leistung darstellen, ergébe sich ein Zu-
grift auf das steuerliche Einlagekonto geméfl der Verwendungsreihenfolge
des § 27 Abs. 1 S. 3 KStG, soweit der mafigebende ausschiittbare Gewinn
iberstiegen wird.

Bei Verduf3erung der eigenen Anteile durch die Gesellschaft erhoht der den
Nennbetrag tibersteigende Betrag hingegen unmittelbar den Bestand des
steuerlichen Einlagekontos. Dies fithrt dazu, dass die Konsequenzen des
vorhergehenden Erwerbs durch die Weiterverauflerung nicht zwingend
wieder ausgeglichen werden.”” Ein konsistentes Ergebnis liele sich nur
durch einen Direktzugriff auf das steuerliche Einlagekonto erreichen.”

7> RegBegr BT-Drucks. 16/10067, S. 65: https://dserver.bundes-
tag.de/btd/16/100/1610067.pdf (letzter Aufruf 13.10.2025).

74 G. Forster/D. Schmidtmann (Fn. 62), 1344.

7> X. Ditz/ V. Tcherveniachki, Ubg 2010, 875 (878).
76 S. Mayer (Fn. 72), 784.

77 J. Schiffers (En. 3), 82.

78 Ebd., 82.
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aa. Direktzugriff auf das steuerliche Einlagekonto

Mangels Vorliegens einer Leistung scheidet ein moglicher Direktzugriff
nach § 27 Abs. 1 S. 3 KStG aus.

Daher konnte auf § 27 Abs. 1 S. 2 KStG als Grundregel zuriickzugreifen
sein, der einen Direktzugriff auf das steuerliche Einlagekonto zulassen
konnte, da dieses um die Zu- und Abginge fortzuschreiben ist.”

§ 27 Abs. 1 S.2 KStG enthilt jedoch lediglich die formale Verpflichtung
der Fortschreibung und die Rechtsfolgen eines Abgangs, jedoch keine ma-
teriell-rechtlichen Vorgaben, unter welchen Voraussetzungen ein solcher
Abgang moglich ist.*

bb. Analogie

Mithin ist von einer zu schlieflenden Regelungsliicke auszugehen.

Soweit der Kaufpreis den Nennwert iibersteigt, muss konsequenterweise
eine unmittelbare Verringerung des steuerlichen Einlagekontos erfolgen.®'
Denn nur diese Handhabung fiihrt zu dem erforderlichen Gleichklang mit
der moglichen Wiederverduflerung und setzt die durch das BilMoG inten-
dierte steuerrechtliche Neutralitit um.* Die Planwidrigkeit der Regelungs-
liicke ergibt sich daraus, dass die Anderung der Bilanzierung durch das Bil-
MoG bei der Normierung der §§ 27 und 28 KStG nicht antizipiert werden
konnte.®

Dabher ist ein Direktzugriff auf das steuerliche Einlagekonto gem. § 27
Abs. 1 KStG analog zuzulassen.

7 8. Mayer (Fn. 72), 784.

80 S, Falk (Fn. 57), S. 223.

81 F. Lechner/M. Haisch (Fn. 62), 695.

82 Vgl. RegBegr BT-Drucks. 16/10067, S. 41:  https://dserver.bundes-
tag.de/btd/16/100/1610067.pdf (letzter Aufruf: 13.10.2025).

8 G. Breuninger/M. Miiller (Fn. 20), 14.
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cc. Anregung einer Gesetzesanderung

Diese planwidrige Regelungsliicke sollte durch Einschreiten des Gesetzge-
bers geschlossen werden, der zum Zwecke des Erreichens einer konsisten-
ten Besteuerung des Erwerbs eigener Anteile verpflichtet ist, §§ 27 und 28
KStG in der Weise auf § 272 Abs. 1a HGB abzustimmen, dass eine direkte
Zugriftsmoglichkeit auf das steuerliche Einlagekonto beim Erwerb eigener
Anteile in Hohe des den Nennwert tibersteigenden Kaufpreises normiert
wird.*

f Auswirkungen auf die tibrigen Gesellschafter

Keine Aussagen enthdlt das BMF-Schreiben beziiglich moglicher steuer-
rechtlicher Konsequenzen bei den nicht vom Anteilserwerb betroffenen
Gesellschaftern.

Zuzustimmen ist der Annahme, dass sich ihre Beteiligungsquote erhoht,
was sich insbesondere im Rahmen des § 17 EStG auswirken kann, jedoch
ebenso bei der Berechnung der 10 %-Grenze des § 8b Abs. 4 KStG zu be-
achten ist, da insoweit eigene Anteile nicht einbezogen werden diirfen.*

VI. Anwendbarkeit des § 8b Abs. 7 S. 2 KStG

Eine abweichende steuerrechtliche Beurteilung ergibe sich betreffend Ge-
sellschaften, deren Haupttitigkeit der Erwerb und das Halten von Beteili-
gungen ist, im Falle der Anwendbarkeit des § 8b Abs. 7 S. 2 KStG. Dieser
bewirkt, dass die betroffenen Unternehmen zwar nicht von der Steuerfrei-
heit fiir Verduflerungsgewinne gem. § 8b Abs. 2 KStG profitieren, im Ge-
genzug jedoch entgegen § 8b Abs. 3 S. 3 KStG Gewinnminderungen und
Betriebsausgaben in voller Hohe zu beriicksichtigen sind.®

Gem. § 8b Abs. 7 S. 2 KStG a.F. und vor der bilanziellen Neubehandlung
eigener Anteile durch das BilMoG waren § 8b Abs. 1-6 KStG gem. § 8b

84 Ebenso F. Lechner/M. Haisch (Fn. 62), 695; S. Behrens/G. Renner (Fn. 63), 825;
D. Schmidtmann (Fn. 8), 295.

8 J. Schiffers (Fn. 3), 82.
8 D. Gosch, in: Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, § 8b Rn. 560.
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Abs. 7 S. 2 KStG fir Finanzunternehmen im Sinne des KWG, die Anteile
mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs erwor-
ben hatten, unanwendbar. Es handelte sich daher um eine Ausnahmevor-
schrift, von der auch Anteile gem. § 8b Abs. 2 KStG erfasst wurden. Dazu
zéhlten unter anderem eigene Anteile, da der Gesetzgeber seit Inkrafttreten
des UntStFG nicht mehr einen Anteil an einer ,,anderen® Korperschaft ver-
langte.

Das Tatbestandsmerkmal der Absicht des Erzielens eines Eigenhandelser-
folgs bejahte die Finanzverwaltung grundsétzlich bei Aktivierung der eige-
nen Anteile im Umlaufvermogen.®

Diese Pauschalisierung wurde fiir den Fall eigener Anteile kritisiert, da
diese — sofern sie nicht zur Einziehung bestimmt waren — nach dem Han-
delsrecht vor dem BilMoG unabhingig ihrer Zweckbestimmung stets im
Umlaufvermogen auszuweisen waren.*” Daher wurde der Aktivierung ei-
gener Anteile im Umlaufvermégen mangels tatsdchlicher Zuordnungs-
moglichkeit durch die Gesellschaft keine Aussagekraft beziiglich des Vor-
liegens der Erzielungsabsicht eines Eigenhandelserfolgs zugeschrieben.*
Die Beurteilung musste vielmehr unter allgemeiner Beriicksichtigung tib-
riger Indizien erfolgen.”

Die durch das BilMoG gednderte Behandlung eigener Anteile in Form ei-
nes Aktivierungsverbots betraf mithin nicht die Moglichkeit des Vorlie-
gens der Absicht, einen Eigenhandelserfolg zu erzielen,” da der Aktivie-
rung der eigenen Anteile im Rahmen von § 8b Abs. 7 KStG auch nach al-
tem Recht keine Bedeutung zukam.

Es konnte jedoch die Qualifizierung als Anteil nach § 8b Abs. 2 KStG ent-
fallen sein.

Grundsatzlich handelt es sich bei dem Erwerb eigener Anteile nach gelten-
dem Recht um eine Kapitalherabsetzung und bei der Verduflerung um eine

87 BGBI. 12001, S. 3858 (3863).

8 BMF-Schreiben v. 28.7.2002 - IV A 2 - S 2750 a — 6/02, Abschn. C. II.
8 S. Mayer (Fn. 72), 780.

%  FG Rheinland-Pfalz Urt. v. 4.5.2022 - 1 K 1861/14, Rn. 14.

o1 S. Mayer (Fn. 72), 780.

92 F. Lechner/M. Haisch (Fn. 62), 694.
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Kapitalerhohung, weshalb kein Verduflerungsvorgang gem. § 8b Abs. 2
KStG gegeben ist.”

Wenn eigene Anteile jedoch mit der Absicht erworben werden, einen kurz-
fristigen Eigenhandelserfolg zu erzielen, stellt sich dieser Erwerb aus wirt-
schaftlicher Sicht nicht als Kapitalherabsetzung dar. Vielmehr entspricht
er qualitativ dem Handel mit Anteilen an fremden Kapitalgesellschaften.’

Anteile gem. § 8b Abs. 2 KStG umfassen daher auch nach den Anderungen
durch das BilMoG eigene Anteile.

Die durch den Erwerb der eigenen Anteile entstehende Betriebsvermo-
gensminderung ist nicht gesellschaftsrechtlich veranlasst, sondern entsteht
aufgrund der Absicht, Gewinn zu erzielen. Daher wirkt sie sich steuer-
rechtlich aus und ist nicht gem. § 8b Abs. 3 S. 3 KStG irrelevant, da § 8b
Abs. 7 S. 2 KStG dessen Anwendbarkeit ausschlief3t.

Im Verauflerungsfall bewirkt der Bilanzausweis nach dem BilMoG hinge-
gen eine Betriebsvermogensmehrung in Hohe des gesamten Veridufle-
rungspreises, die sich auf das zu versteuernde Einkommen der Gesellschaft
auswirkt und aufgrund von § 8b Abs. 7 S. 2 KStG nicht gem. § 8b Abs. 2
bzw. Abs. 3 KStG zu korrigieren ist.

Diese Behandlung fithrt zu erheblichen Verzerrungen innerhalb der ein-
zelnen Veranlagungszeitrdume.”

Seit der Neufassung des § 8b Abs. 7 S. 2 KStG durch das BEPS-UmsG vom
20.12.2016 ist dessen Anwendbarkeit auf Anteile beschriankt, die im Um-
laufvermogen auszuweisen sind.”

Mithin ist § 8b Abs. 7 S. 2 KStG auf eigene Anteile nicht linger anzuwen-
den. Sie bleiben jedoch Anteile gem. § 8b Abs. 2 KStG, wenn sie mit der
Absicht der kurzfristigen Gewinnerzielung erworben werden und unter-
fallen daher sowohl der 5 %-Besteuerung gem. § 8b Abs. 2, Abs. 3 S. 1 KStG
als auch dem absoluten Abzugsverbot fiir Gewinnminderungen gem. § 8b
Abs. 3 S. 3 KStG.”

% A. Herlinghaus, in: Rédder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl. 2023, § 8b Rn. 200.
% Z. Schneider (Fn. 1), S. 213.

% Ebd., S.213.

%  BGBIL 12016, 3000 (3013).

7 D. Birk/M. Desens/H. Tappe, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, § 6 Rn. 1263.
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Das Telos des § 8b Abs. 7 KStG besteht jedoch gerade in der Verhinderung
ebenjener Abzugsbeschrankungen fiir Gesellschaften im Sinne des § 8b
Abs. 7 S. 2 KStG.”

Nach aktuellem Recht lief3e sich daher eine analoge Anwendung des § 8b
Abs. 7 S. 2 KStG fiir eigene Anteile in Erwdgung ziehen.

Der Gesetzgeber verfolgte bei der Neufassung des § 8b Abs. 7 S.2 KStG
unter anderem das Ziel, Anteile aus verschiedensten Erwerbsvorgingen zu
erfassen.”

Mangels Aktivierungsfahigkeit eigener Anteile wird der Erwerb dieser je-
doch nicht erfasst, was eine planwidrige Regelungsliicke darstellt.

Ebenjene fehlende Aktivierungsfahigkeit eigener Anteile fithrt jedoch bei
analoger Anwendung des § 8b Abs. 7 S. 2 KStG zu Verzerrungen der Steu-
erbelastung innerhalb der einzelnen Veranlagungszeitraume. Diese lassen
sich allenfalls durch Beriicksichtigung von fiktiven fortgeschriebenen An-
schaffungskosten im Wege einer auflerbilanziellen Schattenrechnung aus-
gleichen, um im Ergebnis zu einer sachlich zutreffenden Besteuerungsfolge
zu kommen.'”

Daher bedarf es des Tétigwerdens des Gesetzgebers. Eigene Anteile, die
von Gesellschaften mit der Absicht erworben werden, mit ihrem Handel
einen kurzfristigen Gewinn zu erzielen, sind ausnahmsweise im Umlauf-
vermogen zu aktivieren. Ihr Erwerb stellt aus wirtschaftlicher Sicht keine
Kapitalherabsetzung dar, sondern dient als Erwerbsvorgang der Erzielung
eines Gewinns durch die Weiterverauflerung. Die Doppelnatur der eige-
nen Anteile entfillt und sie stellen Vermogensgegenstiande dar.

Mithin stellt die Weiterverdauflerung einen Verduflerungsvorgang dar, der
konsequenterweise zu einer Besteuerung gem. § 8b Abs. 2 und Abs. 3 KStG
fithren muss und im Falle von Gesellschaften gem. § 8b Abs. 7 S. 2 KStG
voll steuerpflichtig ist.

% ] Rengers, in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, KStG, 165. EL 12.2022, § 8b
Rn. 43.

% Vgl. RegBegr BR-Drucks. 406/16, S. 59.
1007 Siebert/A. Ivzhenko-Siebert, FR 2012, 285 (288).
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VII. Resiimee

Die handelsbilanzrechtliche Neuqualifikation des Erwerbs eigener Anteile
als Kapitalherabsetzung nach dem BilMoG entspricht grundsitzlich der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise, fiihrt jedoch aufgrund des Wegfalls
der Aktivierungsfahigkeit der Anteile zu einer ungewollten Herabsetzung
des Kapitalschutzes. Bei der GmbH wirkt sich diese aufgrund der Aus-
schiittungssperre des § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG nicht aus. Bei der AG hin-
gegen bedarf es zum Zwecke der Interessenwahrung der Glaubiger einer
Einstellung des Nennbetrags der eigenen Anteile in eine gebundene Riick-
lage. Dies fithrt sowohl beim Erwerb unter als auch tiber pari zu sachdien-
lichen Ergebnissen.

Folgerichtig wird der Erwerb eigener Anteile auf Ebene der Gesellschaft
durch die Finanzverwaltung als Kapitalherabsetzung behandelt, wihrend
auf Gesellschafterebene — insbesondere unter praktischen Gesichtspunk-
ten zutreffend — von einem Verduflerungsgeschift ausgegangen wird.

Konsequent wird § 28 Abs. 2 KStG analog angewandt und ein Sonderaus-
weis gem. § 28 Abs.2 S. 1 KStG mangels Vorliegens einer Gewinnaus-
schiittung beim Gesellschafter nicht gemindert. Wiinschenswert wire hier
eine gesetzgeberische Klarstellung beziiglich der Anwendbarkeit des § 28
Abs. 2 KStG.

Die Zahlung des den Nennwert iibersteigenden Betrags stellt keine Leis-
tung gem. § 27 Abs. 1 S. 3 KStG dar. Vielmehr ist zum Zwecke des Errei-
chens einer konsistenten Besteuerung ein Direktzugriff auf das steuerliche
Einlagekonto erforderlich. Dieser Direktzugriff ist nach geltendem Recht
im Wege einer Analogie zu § 27 Abs. 1 KStG zu erméglichen, wobei eine
gesetzliche Normierung zu fordern ist.

Des Weiteren sollte der Gesetzgeber fiir eigene Anteile, die lediglich zum
Zwecke der Erzielung eines kurzfristigen Verauflerungsgewinns erworben
werden, ausnahmsweise die Aktivierung im Umlaufvermoégen anordnen.
Diese Behandlung trigt dem Wesen dieser Anteile als Vermogensgegen-
stinde Rechnung und sorgt — unter anderem durch die Anwendbarkeit
des § 8b Abs. 7 S. 2 KStG fiir Gesellschaften, deren Haupttatigkeit der Er-
werb und das Halten von Beteiligungen ist — fiir eine stringente Besteue-
rung.

Bis zum Tétigwerden des Gesetzgebers ist diese Regelungsliicke durch ana-
loge Anwendung des § 8b Abs. 7 S. 2 KStG zu schliefSen und Verzerrungen
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der Steuerbelastung innerhalb der Veranlagungszeitrdume durch Beriick-
sichtigung der fiktiven fortgeschriebenen Anschaffungskosten auszuglei-
chen.
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Publikationen 2025

Prof. Dr. Hanno Kube,
LL.M. (Cornell)

Herausgeberschaften

- Geprigte Freiheit 2024/25, Hei-
delberger Beitrige zum Finanz-
und Steuerrecht (HFSt), Bd. 23,
Lehmanns Media, Berlin, 2024
(zusammen mit Ekkehart Rei-
mer).

- Handbuch des Staatsrechts,
Band III: Demokratie, 1071 S., C.
F. Miller Verlag, Heidelberg,
2025 (zusammen mit Uwe Ki-
schel).

- Einkommensteuergesetz Grof3-
kommentar, Loseblattwerk, C. F.
Miiller Verlag, Heidelberg, 2025
(zusammen mit Paul Kirchhof
und Rudolf Mellinghoff)

Beitrige in Sammelwerken

- Die bundesstaatliche Rege-
lungskompetenz fiir das Kinder-
geld, in: Markus Heintzen u.a.
(Hrsg.), Steuerkritik, Gedacht-
nisschrift fiir Andreas Musil, Dr.
Otto Schmidt Verlag, Kéln, 2024,
S. 63-81.

- Wissenschaftsfreiheit unter
Druck, in: Hanno Kube/Ek-
kehart Reimer (Hrsg.), Geprégte
Freiheit 2024/25, Heidelberger
Beitrdge zum Finanz- und Steu-
errecht (HFSt), Bd. 23, Leh-
manns Media, Berlin, 2025,
S.117-123.

- Wirklichkeitsgerechte Steuern,
in:  Carsten  Bicker/Martin
Borowski/Jan-Reinard Sieck-
mann (Hrsg.), Grundlagen der
Verfassung,
Festschrift fiir Robert Alexy zum
80. Geburtstag, Mohr Siebeck
Verlag, Tiibingen, 2025, S.277-
288.

demokratischen

Kommentierungen

- Art. 104a-108, 143c, 143f, 143g,
143h GG in: Volker Ep-
ping/Christian Hillgruber
(Hrsg.), BeckOK Grundgesetz,
C.H.Beck Verlag, Miinchen,
62. Edition, Stand: 15.06.2025.

-§§ 13, 13a, 13b, 14, 14a, 23, 34b,
in: Paul Kirchhof/Roman Seer
(Hrsg.), EStG, Kommentar, C. F.
Miiller Verlag, Heidelberg, 24.
Aufl, 2025.
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Buchrezensionen und -an-
Zeigen

- Alexander Feldhaus, Die Fi-
nanzverwaltung und ihre Algo-
rithmen. Rechtliche Grenzen re-
gelbasierter und lernender Risi-
komanagementsysteme im Steu-
erverfahren, 2024, in: Nieder-
sachsische  Verwaltungsblitter
(NdsVBL) 2025, S. 94-95.

Weitere Veroffentlichungen

- Orte des gelingenden Diskur-
ses? Universititen haben neutral
zu sein und sind der Wissen-
schaft verpflichtet, in: Frankfur-
ter Allgemeine Zeitung (FAZ)
vom 16.1.2025, S. 6.

- Stabilitdit durch Recht, in:
Frankfurter Allgemeine Zeitung
(FAZ) vom 24.1.2025, S. 18.
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Prof. Dr. Ekkehart Reimer

Herausgeberschaft

- Geprigte Freiheit 2024/25, Hei-
delberger Beitrige zum Finanz-
und Steuerrecht (HFSt), Bd. 23,
Lehmanns Media, Berlin, 2024
(zusammen mit Hanno Kube).

Beitrige in Sammelwerken

- Statusfeststellungsverfahren, in:
Hanno Kube/Ekkehart Reimer
(Hrsg.),  Gepragte  Freiheit
2024/25, Heidelberger Beitrage
zum Finanz- und Steuerrecht
(HFSt) Bd. 23, Lehmanns Media,
Berlin, 2025, S. 93-105.

- Uberblick, in: Schaumburg Ha-
rald/Englisch  Joachim/Dobratz
Lars (Hrsg.), Européisches Steu-
errecht, Otto Schmidt, Kéln, 3.
Auflage 2025, S. 198-215.

- Anwendungsbereich der einzel-
nen Grundfreiheiten, in:
Schaumburg  Harald/Englisch
Joachim/Dobratz Lars (Hrsg.),
Europdisches Steuerrecht, Otto
Schmidt, Koln, 3. Auflage 2025,
S.216-231.

- Steuerliche Diskriminierung
und Beschrinkung, in: Schaum-
burg Harald/Englisch
Joachim/Dobratz Lars (Hrsg.),

Europiisches Steuerrecht, Otto
Schmidt, Kéln, 3. Auflage 2025,
S. 231-250.

Kommentierungen

- Art. 109 - 113,115, 143d GG in:
Volker Epping/Christian Hill-
gruber (Hrsg.), BeckOK Grund-
gesetz, C.H.Beck, Miinchen,
62. Edition, Stand: 15.03.2025.

- §40 VwGO in: Herbert Pos-
ser/Heinrich Wolff/Andreas De-
cker (Hrsg.), BeckOK VwGO,
C. H. Beck, Miinchen, 74. Edi-
tion, Stand: 01.04.2025.

- Art. 83-86 Landesverfassung
Nordrhein-Westfalen, in: Mar-
kus Ogorek/Barbara Dauner-
Lieb (Hrsg.), BeckOK Verfas-
sung fiir das Land Nordrhein-
Westfalen, C.H. Beck, Miinchen,
8. Edition, Stand: 01.04.2025.

- §49 EStG, in: Peter Bran-
dis/Bernd Heuermann (Hrsg.),
Ertragsteuerrecht, C. H. Beck,
Miinchen, 178. EL, Stand: Au-
gust 2025.

- § 50 EStG, in: Peter Bran-
dis/Bernd Heuermann (Hrsg.),
Ertragsteuerrecht, C. H. Beck,
Miinchen, 178. EL, Stand: Au-
gust 2025.
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Weitere Veroffentlichung

- ,Den Pflichtstoff neu denken?
Ein Gedankenexperiment®, in:
Studentische  Zeitschrift  fiir
Rechtswissenschaft (StudZR
Ausbildung) 2025, S. V-VIL

HEFSt 24
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Tim Buchholz

- Ideen zur leistungsfihigkeitsge-
rechten Ausgestaltung des Steu-
ersystems, in: Hanno Kube/Ek-
kehart Reimer (Hrsg.), Geprigte
Freiheit 2024/25, Heidelberger
Beitrage zum Finanz- und Steu-
errecht, Bd. 23, Berlin 2025,
S.37-45.

- »Der missgliickte Hauskauf™ -
Referendarexamensklausur  im
Zivilrecht, in: Juristische Arbeits-
blatter (JA) 2025, S. 285-294.

Milena Dietz

- Unionsrechtliche Weichenstel-
lung fir eine Mindestbesteue-
rung von Milliarddren, in:
Hanno Kube/Ekkehart Reimer
(Hrsg.),  Gepragte  Freiheit
2024/25, Heidelberger Beitrage
zum Finanz- und Steuerrecht,
Bd. 23, Berlin 2025, S. 81-91.

- Die Bandbreite des Begriffs der
»wirtschaftskraftbezogenen
Steuerquelle, in: Steuer und
Wirtschaft (StuW) 2025, S. 215-
222.

Fiona Karl

- Redefreiheit von Abgeordneten
im Lichte des Europarechts, in:

Hanno Kube/Ekkehart Reimer
(Hrsg.),  Gepragte  Freiheit
2024/25, Heidelberger Beitrage
zum Finanz- und Steuerrecht,
Bd. 23, Berlin 2025, S. 107-116.

Dr. Robert Pracht

- Die verfassungsrechtlich prob-
lematische erstinstanzliche Zu-
standigkeit des Bundesverwal-
tungsgerichts, in: Die Verwal-
tung 57 (2024), S. 133-153.

- Ausgangsbeschrankungen auf
verfassungsgerichtlichem Priif-
stand, (Original-)Referendarexa-
mensklausur Offentliches Recht,
in: Verwaltungsblitter fir Ba-
den-Wiirttemberg (VBIBW)
2024, S.481-482 (Sachverhalt)
und S. 518-527 (Losung).

- Gutachten zu den verfassungs-
rechtlichen Fragen von differen-
zierenden Hebesditzen bei der
Grundsteuer vom 28.06.2024,
Landtag von Nordrhein-Westfa-
len (Information 18/144).

- Gutachten zur Zuldssigkeit von
Selbstbewirtschaftungsmitteln
vom 04.09.2024, Landtag von
Nordrhein-Westfalen (Informa-
tion 18/138).

- Das Ehegattensplitting, in:
Hanno Kube/Ekkehart Reimer
(Hrsg.),  Geprigte  Freiheit
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2024/25, Heidelberger Beitrage
zum Finanz- und Steuerrecht,
Bd. 23, Berlin 2025, S. 53-59.

- Lernen aus Briissel? — Effektive
Reaktionen des Grundgesetzes
auf eine Rechtsstaatlichkeitskrise
in einem Bundesland, in: Brade,
Alexander u.a., Zukunftsverfas-
sungsrecht — 64. Junge Tagung
Offentliches Recht, Baden-Baden
2025, S. 261-280.

- Die einseitige Erledigungserkla-
rung im Verwaltungsprozess, in:
JuristenZeitung  (JZ) 2025,
S. 340-347.

- Schriftliche Stellungnahme zu
dem Gesetzentwurf der Landes-
regierung zur Anderung des Ge-
setzes zur Forderung der gesell-
schaftlichen Teilhabe und In-
tegration in Nordrhein-Westfa-
len und zur Sechsten Anderung
der  Landeshaushaltsordnung
(Drs. 18/11434) vom 06.01.2025
(Stellungnahme 18/2237).

- Schriftliche Stellungnahme zu
dem Gesetzesentwurf zur Ande-
rung der Verfassung fiir das Land
Nordrhein-Westfalen (Drs.
18/12769) vom 17.06.2025 (Stel-
lungnahme 18/2638).

- Rezension zu Klaus Weber,
Handbuch des siachsischen Ver-
waltungsvollstreckungsrechts,

in: Sachsische Verwaltungsblit-
ter (SichsVBI.) 2025, S. 63.

- Examensiibungsklausur: Ein
Bebauungsplan mit Komplikati-
onen, in: Zeitschrift fiir das Juris-
tische Studium (ZJS) 2025,
S.715-735 (zusammen mit So-
phia Rapp).

- Debts and Deficit, in: Rainer
Grote/Frauke Lachen-
mann/Rudiger Wolfrum, Max
Planck Encyclopedia of Compa-
rative Constitutional Law
(MPECCoL).

Luca Steinbeck

- Die bundesstaatliche Kompe-
tenzordnung in Krisenzeiten, in:
Hanno Kube/Ekkehart Reimer
(Hrsg.),  Gepragte  Freiheit
2024/2025, Heidelberger Bei-
trige zum Finanz- und Steuer-
recht (HFSt), Bd. 23, Berlin 2025,
S. 25-35.

- Wer trigt die Kosten fiir ein si-
cheres Stadionerlebnis? Zur Poli-
zeikostenentscheidung des
BVerfG und ihren Folgen fiir den
deutschen Profifuftball, in: Zeit-
schrift fiir Sport und Recht
(SpuRt) 2025, S.229-235 (zu-
sammen mit Tim Obermann).
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Katharina Steuer

- Kinstliche Intelligenz in wis-
senschaftlichen Arbeiten, in:
Hanno Kube/Ekkehart Reimer
(Hrsg.),  Gepragte  Freiheit
2024/25, HFSt Bd. 23, Lehmanns
Media, Berlin, 2025, S. 125-134.

Moritz Teichmann

- Normklarheit oder Meistbe-
glinstigung? — Zum gewerblichen
Anteil nach § 35 EStG, in: Hanno
Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.),
Gepridgte Freiheit 2024/25, HFSt
Bd. 23, Lehmanns Media, Berlin
2025, S. 61-67.

Johanna Wiegand

- Heidelberger Verpackungs-
steuer, in: Hanno Kube/Ekkehart
Reimer (Hrsg.), Geprégte Frei-
heit 2024/25, HFSt Bd. 23, Leh-
manns Media, Berlin, 2025,
S. 69-79.

- Analyse und Bewertung des
Systems der Umsatzsteuersitze
unter  Beriicksichtigung von
Wettbewerbs- und  Abgren-
zungsaspekten, Studie im Auf-
trag des Bundesministeriums der
Finanzen, 2025 (zusammen mit
F. Heinemann et. al.)

Noah Zimmermann

- »Sonderdogmatik® - Begriff
und Zulédssigkeit, in: Hanno
Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.),
Gepriagte Freiheit 2024/25, HFSt
Bd. 23, Lehmanns Media, Berlin,
2025, S. 47-52.

- Anmerkung zu FG Koln v.
20.12.2024 - 2 V 1597/24, in: In-
ternationale  SteuerRundschau
(ISR) 2025, 134-136 (EU-Ener-
giekrisenbeitrag).

- Unionsrechtswidrige Anleger-
besteuerung  bei  Fondsver-
schmelzung, Deutsches Steuer-
recht (DStR) 2025, S. 1128-1133.

-§§2 Abs. 7 S. 3,9 Abs. 4a S. 5,
10 Abs. 2, 10a Abs. 6, 22 Nr. 4
EStG, in: Oppel/Martini/Oertel,
Internationales

Kommentar, 2025.

Steuerrecht.
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Januar 2025

7. Januar: Nach den Weih-
nachtsferien beginnen am Insti-
tut die Vorbereitungen fiir den
Umzug in die neuen Interims-
raumlichkeiten in der Akade-
miestrafie 4-8. Wihrend einer
gut 6-jahrigen Bauphase soll das
Juristische Seminar in der Fried-
rich-Ebert-Anlage 6-10 umfas-
send erneuert und ertiichtigt
werden. Dank einer duflerst ef-
fektiven Vorbereitung des Um-
zugs durch die Leiterin der Ge-
schiftsstelle des Instituts, Frau

Susanne Roth, verstreichen diese

Wochen grofitenteils stressfrei.

10. Januar: Im Diisseldorfer
Landtag findet eine offentliche
Anhorung zu einem Gesetzent-
wurf statt, durch den die Ver-
wendung von sog. Selbstbewirt-
schaftungsmitteln im Haushalts-
recht eingeschriankt werden soll.
Als Sachverstindiger nimmt an
der Anhorung Dr. Robert Pracht
teil, der zuvor in einem Rechts-
gutachten die sehr weitgehende
Nutzung von Selbstbewirtschaf-

tungsmitteln kritisiert hatte.

14. Januar: Der Verfassungsge-
richtshof fiir das Land Nord-
rhein-Westfalen urteilt, dass die
Schulden-

bremse nicht durch das Landes-

grundgesetzliche

verfassungsgericht tberprift
werden kann. Damit teilt der
Verfassungsgerichtshof die
Rechtsansicht des Landtags, der
in diesem Verfahren von Prof.
Dr. Ekkehart Reimer vertreten

wurde.

Am selben Abend hilt der lang-
jahrige Direktor des Instituts fiir
Finanz- und Steuerrecht Prof.
Dr. Reinhard Mufignug vor der
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Heidelberger Rechtshistorischen
Gesellschaft einen rechtshistori-
schen Vortrag iiber die ,Wiener

Dispensehen®.

17./18. Januar: In Form eines neu
geschaffenen Kolloquiums stel-
len Prof. Dr. Ekkehart Reimer
und Dr. Ruben Martini ausge-
wihlte International Tax Law
Cases vor und diskutieren sie mit
Studierenden. Als Gast wirkt Dr.

Dhruv Janssen-Sanghavi mit.

21. Januar: Der langjahrige wis-
senschaftliche Mitarbeiter am
Institut Christian Jung verteidigt
erfolgreich seine Dissertation
zum Multilateralen Instrument

als multilaterales Recht.

23. Januar: Im Rahmen eines
staatsrechtlichen Seminars unter
der Leitung von Prof. Dr. Ek-
kehart Reimer tragt Dr. Juliane
Hettche zur Arbeitsweise des
Verfassungsgerichtshofs fiir das
Land Baden-Wiirttemberg vor,
an dem sie als wissenschaftliche

Mitarbeiterin tétig ist.

24, Januar: Francesco Castro aus
Ferrara hilt sich fiir einen mehr-

monatigen  Forschungsaufent-

halt am Institut auf und ver-
gleicht den Einsatz kiinstlicher
Intelligenz in der deutschen und

italienischen Steuerverwaltung.
Februar 2025

4. Februar: Prof. Dr. Hanno Kube
referiert am Institut fiir Rechts-
politik der Universitdt Trier iiber
die verfassungsrechtliche Schul-

denbremse.

13. Februar: Der Lehrstuhl Kube
und wenig spdter auch der Lehr-
stuhl Reimer beziehen die neuen
Institutsraumlichkeiten in der
Akademiestrale. Als  grofer
Vorzug wird allseits die rdumli-
che Nihe beider Lehrstiihle her-

vorgehoben.

14. Februar: In Bozen findet die
europdische Tagung ,,Permanent
and Fixed Establishments in In-
come Taxes and in the European
Value Added Tax" statt, auf der
Prof. Dr. Ekkehart Reimer iiber
die Anti-Fragmentation Rule des
Art. 5 Abs. 4.1 OECD-MA refe-

riert.

19.-21. Februar: Die diesjdhrige

Steuerkonferenz der Wirtschaft
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(ehemals: Haarmann-Konfe-
renz) findet in Berlin statt, an der
auch Prof. Dr. Ekkehart Reimer

mitwirkt.

25./26. Februar: In Heidelberg
findet das jahrliche Professoren-
gesprich des Deutschen Land-
kreistages statt, an dem Prof. Dr.
Hanno Kube und Prof. Dr. Ek-

kehart Reimer teilnehmen.
Mirz 2025

10. Mirz: Im Sitzungssaal des
Heidelberger Rathauses widmet
sich eine wissenschaftliche Ta-
gung der Heidelberger Ver-
sammlung vom Mirz 1848, dem
letzten und entscheidenden Mei-
lenstein auf dem Weg zum
Frankfurter Vorparlament der
Paulskirche.

13. Mirz: Im Deutschen Bundes-
tag findet eine offentliche Anho-
rung zu den kurz vor Ende der
Legislaturperiode beschlossenen
grundgesetzlichen Anderungen
betreffend die Schuldenbremse
statt. Prof. Dr. Hanno Kube wirkt
bei der Anhorung als Sachver-

standiger mit.

20. Mirz: Moritz Teichmann und
Fiona Karl - beide langjdhrige
wissenschaftliche Mitarbeiter am
Lehrstuhl von Prof. Dr. Hanno
Kube - beenden ihre Tatigkeit
am Institut, um mit dem Refe-

rendardienst zu beginnen.

27. Mirz: In Frankfurt a.M. fin-
det das 11. International Tax Fo-
rum der IFA Rhein-Main-
Neckar statt. Prof. Dr. Ekkehart
tragt zu aktuellen Entwicklungen
im Internationalen Steuerrecht -
insbesondere zu den Verrech-
nungspreisen und zur Umset-
zung der FASTER-Richtlinie -

Vvor.

28. Mirz: In Belgrad war eine Ta-
gung zum Thema ,, The Legacy of
Prof. Kosta Cukic & Multilatera-
lism through the Prism of a
Century: from the 1922 Treaty of
Rome till the Modern Times“
vorgesehen, an der Prof. Dr. Ek-
kehart Reimer, Milena Dietz und
Haris Durakovic teilnehmen
wollten. Aufgrund der politi-
schen Entwicklungen wurde
diese Tagung kurzfristig abge-
sagt, soll aber baldmoglichst -
vermutlich im Mirz 2026 -

nachgeholt werden.
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April 2025

30. Mérz - 4. April: Beim Inter-
national and European Tax Moot
Court belegt das von Katharina
Steuer begleitete Heidelberger
Team erstmals den 1. Platz.

1. April: Auf einem Symposium
der Universitit Heidelberg, das
von Prof. Dr. Hanno Kube mo-
deriert wird, ist der Prasident des
brasilianischen Obersten Bun-
desgerichts, =~ Luis  Roberto
Barroso, zu Gast. Prof. Dr. Ek-

kehart Reimer referiert zur Mei-

nungsfreiheit.

3. April: ,Gelehrte Rechtspre-
chung im offenen Finanz- und
Steuerstaat® ist das Thema des
Festvortrags, den Prof. Dr. Ek-
kehart Reimer im Schloss Ho-
henheim anlésslich der Ubergabe
einer Festschrift an VRiBFH a.D.
Prof. Dr. Roland Wacker hilt.

8. April: Die neue Institutshome-
page geht online. Das Institut
zeigt sich den Besuchern mit ei-

nem zeitgemafen neuen Auftritt.

Am gleichen Tag werden mit der
von Dr. Robert Pracht geleiteten
Arbeitsgemeinschaft im Steuer-
recht die neuen Lehrraumlich-

keiten in der Akademiestrafle

~eingeweiht®.

14. April: Die Vorlesungen des
Sommersemesters 2025 begin-

nen.

Am gleichen Tag stellen Noah
Rauth und Noah Zimmermann
abseits der allgemeinen Prisenta-
tion aller Schwerpunktbereiche

in einer separaten Veranstaltung
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den Schwerpunktbereich Steuer-

recht vor.

28./29. April: In Ferrara findet
das trilaterale Studierendensemi-
nar statt, das in diesem Jahr das
Steuerrecht im Dienst von Um-
welt, Nachhaltigkeit und Sozial-
staatlichkeit rechtsvergleichend
betrachtet. Aus Heidelberg neh-
men vier Studierende und Prof.
Dr. Hanno Kube teil.

30. April: Mit einer Farewell-
Party verabschiedet sich die Fa-
kultdt voriibergehend von ihrem
Fakultatsgebdude in der Fried-
rich-Ebert-Anlage.

Mai 2025

8./9. Mai: In Kooperation mit der
Hochschule Stralsund findet in
Heidelberg der erste Teil eines
erbschaftsteuerrechtlichen Semi-
nars statt, das von Prof. Dr. Ek-
kehart Reimer und Prof. Dr.

Thomas Eisgruber geleitet wird.

12. Mai: Ass.-Prof. Dr. Miroslava
Vecef aus Prag kommt zu einem
mehrwochigen Forschungsauf-

enthalt an das Institut.

12./13. Mai: In Berlin feiert der
Bundesrechnungshof sein 75-
jahriges Bestehen mit einem wis-
senschaftlichen
Prof. Dr. Hanno Kube beteiligt

sich daran mit Uberlegungen

Symposium.

zum Thema ,,Solide o6ffentliche

Finanzen®.

23. Mai: Die Steuerrechtswissen-
schaftliche Vereinigung Heidel-
berg e.V. hilt die jahrliche Sit-
zung ihres Beirats und die Mit-

gliederversammlung ab.

Im Anschluss findet das jahrliche
Symposion der Vereinigung
statt, das sich mit der Zukunft
der kommunalen Ertragsbesteu-
erung und dabei insbesondere
mit der Gewerbesteuer beschif-
tigt. Milena Dietz referiert zu der
Bandbreite des Begriffs der wirt-
schaftskraftbezogenen  Steuer-
quelle in Art. 28 Abs. 2 GG. Aus
der Praxis berichten Dr. Vero-
nika Rodenhidsuer (Frankfurt
a.M.) iiber die Gewerbesteuer im
kommunalen Alltag und Prof.
Dr. Sebastian Benz (Koln) tiber
die Gewerbesteuer als Standort-
faktor.


https://strwv-heidelberg.de/
https://strwv-heidelberg.de/
https://strwv-heidelberg.de/

170 Chronik des Jahres 2025 HFSt 24

Juni 2025

11. Juni: Der bisherige Privatdo-
zent am Institut Thorsten Helm
wird zum auflerplanmafliigen

Professor ernannt.

19. Juni: An der Universitit
Oxford vergleicht Dr. Robert

Pracht im Rahmen einer Vorle-

sung den Foderalismus Deutsch-
lands mit dem Zentralstaat
Auflerdem

wird auf Gemeinsamkeiten und

Grof3britanniens.

Unterschiede der Legislativor-
gane (Bundestag und Bundesrat
einerseits sowie Unter- und
Oberhaus andererseits) einge-

gangen.

23./24. Juni: Das erbschaftsteuer-
rechtliche Seminar von Prof. Dr.
Ekkehart Reimer und Prof. Dr.
Thomas Eisgruber findet seine

Fortsetzung in Stralsund.

24. Juni: In Reaktion auf das Ur-
teil des Verfassungsgerichtshofs
fiir das Land Nordrhein-Westfa-
len vom 14. Januar 2025 sieht ein
Gesetzentwurf die Einfiigung der
Schuldenbremse in die nord-
rhein-westfélische Landesverfas-
sung vor. An der offentlichen
Anhorung nehmen Prof. Dr.
Matthias Valta (Disseldorf), der
am Institut promoviert und habi-
litiert wurde, sowie Dr. Robert

Pracht als Sachverstindige teil.

26./27. Juni: Auf einer Tagung
zum Thema Steuerkonkurrenzen
an der Universitit Tibingen
spricht Prof. Dr. Hanno Kube
iiber  ,Steuerartiibergreifende

Leistungsfihigkeit®.
Juli 2025

2. Juli: Zum Abschluss der Vorle-
sung Abgabenordnung unter-
nehmen die Studierenden mit
Prof. Dr. Ekkehart Reimer eine
Exkursion in das Heidelberger
Finanzamt. Allseits wird der
praktische Einblick in die Tétig-
keit der Finanzverwaltung ge-
lobt.

Der anschlieflende Fakultitsaus-

flug fithrt die Professorenschaft
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nach Bretten, wo unter anderem
das Melanchthonhaus besucht

wird.

16.-18. Juli: Dr. Robert Pracht
lehrt im Rahmen einer Summer
School deutsche Grundrechte fiir

ukrainische Studierende.

21. Juli: Der Arbeitskreis Steuer-
geschichte hilt eine Sach-stand-
stagung ab, die sich mit der Ge-
schichte der Erbschaftsteuer be-
schiftigt. Referenten sind Prof.
Dr. Detlev Jirrgen Piltz (Mann-
heim), der die 150-jahrige Ent-
wicklung der Erbschaftsteuer in
Deutschland detailliert nach-
zeichnet, sowie Dr. Ronny Grun-
dig (Greifswald), der in seinem
Vortrag auf die Erbschaftsteuer
in der Deutschen Demokrati-

schen Republik eingeht.

Am Abend hilt PD Dr. Sebastian
Huhnholz (Niirnberg) einen
Vortrag zu einer mdglichen
Wahlverwandtschaft von
Matthias Erzberger und Max
Weber.

22. Juli: Im Rahmen des 12.
Rechtspolitischen Kolloquiums
referiert Prof. Dr. Ekkehart

Reimer neben Prof. Dr. Thomas

Pfeiffer und Dr. Reinhard Miiller

zu dem Thema
,,Staatsmodernisierung - Was
bedeutet das?“.

Am gleichen Tag halt Dr. Robert
Pracht im Arbeitskreis
Offentliches Recht einen Vortrag
zur Arbeitsweise des

Bundesverfassungsgerichts.

29. Juli: Zum Ende des Sommer-
semesters unternimmt das Insti-
tut den traditionellen Ausflug,
der die beiden Lehrstiihle in die-
sem Jahr nach Modrlenbach,
Wald-Michelbach und Wein-
heim fiihrt.

September 2025

9. September: Bei einem Fachge-
sprach der GIZ im Rahmen des
Deutsch-Chinesischen Pro-
gramms Rechtskooperation in
Eschborn referiert Prof. Dr.
Hanno Kube zum deutschen
Haushaltsrecht und zur verfas-

sungsrechtlichen Schuldenregel.

11. September: In Berlin nimmt
die von der Bundesregierung ein-
gesetzte  Expertenkommission
zur Reform der Schuldenregel
ihre Arbeit auf. Prof. Dr. Hanno
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Kube ist Mitglied der Kommis-

sion.

11./12. September: Prof. Dr.
Hanno Kube wird in den Wis-
senschaftlichen Beirat des Bun-
desministeriums der Finanzen
aufgenommen und nimmt an ei-

ner Beiratssitzung in Berlin teil.

21.-23. September: In Wien
kommt die Deutsche Steuerjuris-
tische Gesellschaft zu ihrer dies-
jahrigen Jahrestagung zusam-
men, die unter dem Gene-
ralthema ,,Grenziiberschreitende
Mobilitdt im Steuerrecht® steht.
Prof. Dr. Ekkehart Reimer analy-
siert kritisch die traditionellen
unilateralen Ankniipfungs-
punkte bei grenziiberschreiten-

der Mobilitit.

24.-26. September: In Potsdam
findet die diesjdhrige Junge Ta-
gung Offentliches Recht (JTOR,
vormals Assistententagung)
statt. Aus Heidelberg nehmen
Luca Steinbeck und Johanna

Wiegand teil.
Oktober 2025

1.-3. Oktober: Die Vereinigung

der Deutschen Staatsrechtslehrer

kommt zu ihrer 84. Jahrestagung
zusammen und behandelt in acht
Referaten Zukunft und Grenzen
des Marktmodells.

6. Oktober: Martina Assenza (Pa-
via) halt sich zu Forschungszwe-
cken fir mehrere Wochen am

Institut auf.

9. Oktober: Auf dem 14. Heidel-
berger Symposium fiir Unter-
nehmensrestrukturierung  tragt
Prof. Dr. Hanno Kube zur verfas-
Schulden-

bremse und zur Arbeit der Re-

sungsrechtlichen

formkommission vor.

9./10. Oktober: Bei dem nach
mehrjahriger ~ Unterbrechung
erstmals wieder stattfindenden
BFH Moot-Court in Miinchen
erreicht das Heidelberger Team

den 3. Platz.

13. Oktober: Die Vorlesungen
des Wintersemesters 2025/26 be-

ginnen.
November 2025

7. November: Das diesjahrige In-
stitutssymposion nimmt sich ei-

nem finanzrechtlichen Thema an
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und beleuchtet unter verschiede-
nen Blickwinkeln die Offentliche
Verschuldung. Prof. Dr. Hen-
ning Tappe (Trier) nimmt die
Schulden-
bremse in den Blick, wihrend
Philippa Sigl-Glockner (Berlin)

die Staatsverschuldung im euro-

grundgesetzliche

pdischen Rahmen beleuchtet.
Prof. Dr. Hanno Kube (Heidel-
berg) springt kurzfristig fiir Prof.
Dr. Hans-Glinter Henneke (Osn-
abriick) ein und thematisiert die
kommunale Verschuldung; Prof.
Dr. Ulrich Hufeld (Hamburg)
betrachtet die Verschuldung der
Européischen Union. Bei der an-
schlieBenden  Podiumsdiskus-
sion wird von den Referentinnen
und Referenten sowie von Prof.
Dr. Johannes Hellermann (Biele-
feld) und von Prof. Dr. Ruth We-
ber (Speyer) die Notwendigkeit

einer Gesamtschau betont.

Im Anschluss wird zum zweiten
Mal der Heidelberger Steuer-
rechtspreis verliehen, der in die-
sem Jahr der Generalanwiltin am
Européischen Gerichtshof, Prof.
Dr. Dres. h.c. Juliane Kokott zu-
teil wird. Die Laudatio hilt der
vorjahrige Preistrager Prof. Dr.
Peter Essers (Tilburg).

12. November: Nur wenige Tage
nach dem zu Ehren des 90. Ge-
burtstags von Prof. Dr. Reinhard
Mufignug veranstalteten Sympo-
sions erreicht das Institut die
traurige Nachricht vom Tod
Reinhard MufSgnugs. Das Insti-
tut trauert um seinen fritheren
und jahrzehntelangen Direktor,
der allen mit seiner warmherzi-
gen Art in ehrender Erinnerung
verbleiben wird.






International and European Tax Moot Court

Katharina Steuer

Bereits zum 14. Mal nahm ein vierkopfiges Team der Universitat Heidel-
berg am International and European Tax Moot Court in Leuven (Belgien)
teil, der dort vom 30. Mérz 2025 bis zum 4. April 2025 ausgerichtet wurde.
Erstmals in der Geschichte des Wettbewerbs ging ein deutsches Team -
und zwar dasjenige aus Heidelberg - als Sieger hervor.

]
|
g
&
- |
-
]
|

(v. L n. r.: Johanna Reger, Thorsten Grasmiick, Bastian Rath, Patrick
Seyfried, Katharina Steuer)

Die vier Studierenden Johanna Reger, Bastian Rath, Patrick Seyfried und
Thorsten Grasmiick befassten sich zunéchst in der Schriftsatzphase von
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Oktober 2024 bis Januar 2025 damit, je ein Memorandum fiir den Steuer-
pflichtigen und die Finanzbehorde zu erstellen. Die beiden zugrundelie-
genden fiktiven Falle — einer fiir jede der beiden Runden des Wettbewerbs
- behandelten insbesondere Fragestellungen der internationalen Unter-
nehmensbesteuerung, wobei die steuerliche Ansassigkeit, die Anforderun-
gen an eine Betriebsstitte sowie der Umfang der vom Abkommen erfassten
Steuern - insbesondere im Hinblick auf Digitalsteuern - zentrale Themen
waren. Ab Februar 2025 folgten sowohl am Lehrstuhl wie auch bei ver-
schiedenen, renommierten Kanzleien — Gleiss Lutz, Noerr, Poellath, SZA
und Hengeler Miiller - mehrere ,,Probepleadings®, die dem Team die Ge-
legenheit boten, die Prisentation ihrer Argumente sowie das Beantworten
von Fragen der Jury zu tiben.

Ab dem 30.03.2025 fanden dann als Hohepunkt des Wettbewerbs die
miindlichen Verhandlungen vor Ort in den Rdumlichkeiten der KU Leu-
ven statt. Die 16 Teams, die vor Ort verhandeln durften, wurden basierend
auf den Leistungen in der Schriftsatzphase ausgewidhlt und nahmen zum
Teil Reisen aus Indien, Thailand, Brasilien, Serbien, den USA, der Ukraine
auf sich, um sich vor Ort unter Beweis zu stellen. In der ersten Runde
konnte sich das Heidelberger Team gegen Wien (die Sieger des Vorjahres)
und Tilburg durchsetzen. In der zweiten Runde - sechs Teams waren wei-
tergekommen - standen Maastricht (Zweitplatzierte des Vorjahres) und
Leuven als Gegner auf dem Plan. Am Abend desselben Tages wurde dann
bekanntgegeben: Die Teams aus Heidelberg und Virginia (USA) hatten
sich fiir das Finale qualifiziert. Nun galt es, innerhalb von 24 Stunden einen
Schriftsatz fiir den Steuerzahler zu einem neuen Fall zu verfassen. Thema-
tisch bestand eine Nihe zu den beiden zuvor bearbeiteten Fillen; Schwer-
punkte waren die Merkmale einer Betriebsstitte und die Besteuerung nach
einer nationalen STTR-Steuer. Nach zwei recht kurzen Nichten kam es
dann zu dem entscheidenden, letzten Pleading: Das Team, das durch seine
Argumentation und die Beantwortung der Fragen die hochkaritig be-
setzte, internationale Jury am meisten zu {iberzeugen vermochte, wiirde
den Wettbewerb gewinnen. Gut eine Stunde nach dem letzten Wort stand
das Ergebnis fest: Das Team aus Heidelberg konnte den Court von sich
tiberzeugen und sich damit erfolgreich gegen die University of Virginia
durchsetzen.

Uber die gesamte Zeit des Wettbewerbs hinweg wurde das Team tatkriftig
von Katharina Steuer als Coach, wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehr-
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stuhl von Herrn Prof. Reimer, sowie vom Lehrstuhlinhaber selbst unter-
stiitzt. Insgesamt war der Moot Court fiir das Team eine wahrhaft einzig-
artige und préagende Erfahrung, vor allem durch die intensive Beschafti-
gung mit dem Internationalen Steuerrecht sowie durch das konsequente
Training der eigenen rhetorischen und argumentativen Fahigkeiten.

Die Universitat Heidelberg nimmt traditionell jedes Jahr mit einem vier-
kopfigen Team am Tax Moot Court teil. Interessentinnen und Interessen-
ten sind herzlich eingeladen, sich im Spitsommer dieses Jahr fiir die Teil-
nahme am Tax Moot 2025/2026 zu bewerben. Weitere Informationen wer-
den zu gegebener Zeit vom Institut fiir Finanz- und Steuerrecht veroffent-
licht.






Zukunft der kommunalen Ertragsteuer

Nicolas Pérez Barley

Am Tag der Verfassung, dem 23. Mai 2025, veranstaltete die Steuerrechts-
wissenschaftliche Vereinigung Heidelberg ihr jihrliches Symposium im An-
schluss an ihre Mitgliederversammlung. Thema war dieses Jahr ,Die Zu-
kunft der kommunalen Ertragsbesteuerung®. Hierzu referierten Milena
Dietz, Dr. Veronika Rodenhduser und Prof. Dr. Sebastian Lenz und disku-
tierten anschliefSend im Rahmen einer Podiumsdiskussion mit Albrecht
Schiitte und Jan Peter Seidel.

Als 1. Vorsitzender des Vereins eréffnete Prof. Dr. Hanno Kube das Sym-
posion. In seiner Eroffnungsrede wies er auf die prekire Finanzlage und
erhohte Verschuldung der Kommunen in Deutschland hin. Diese Situa-
tion rege dazu an, das bisherige Finanzierungsmodell mit der Gewerbe-
steuer als Haupteinnahmequelle der Gemeinden zu tiberdenken.
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Im Anschluss bot Milena Dietz, Doktorandin am Institut, nach einer kur-
zen Vorstellung durch Prof. Dr. Ekkehart Reimer einen rechtsvergleichen-
den Blick auf die Gewerbesteuer und erorterte zugleich die verfassungs-
rechtliche Zuléssigkeit von Alternativvorschldgen. Insbesondere analy-
sierte sie vor dem Hintergrund des neuen Koalitionsvertrages die Ergeb-
nisse und Empfehlungen der Expertenkommission ,,Vereinfachte Unter-
nehmensteuer®. Thr Vortrag mit dem Titel ,Bandbreite des Begriffs der
wirtschaftsbezogenen Steuerquelle“ kam dabei zu dem Schluss, dass eine
Gewerbesteuer keineswegs vom Grundgesetz vorgeschrieben sei, solange
den Kommunen eine andere wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle zuge-
sprochen wird.

Daraufhin bot die Abteilungsleiterin fiir Steuerangelegenheiten der Stadt
Frankfurt a. M., Dr. Veronika Rodenhduser, mit ihrem Vortrag ,Die Ge-
werbesteuer im kommunalen Alltag® einen Blick aus der Sicht der Verwal-
tung. Praktische Probleme ergidben sich im Alltag insbesondere aus der
noch nicht abgeschlossenen Digitalisierung der Behorden und dem Wett-
bewerb zwischen den Kommunen. Gleichzeitig betonte Dr. Veronika Ro-
denhduser die Bedeutung und Rentabilitidt der Gewerbesteuer fiir die stad-
tischen Finanzen.

Sodann folgte das letzte Referat durch Prof. Dr. Sebastian Lenz, Rechtsan-
walt und Kommunalpolitiker in Koln, zum Thema: ,,Gewerbesteuer als
Standortfaktor®. Darin stellte er fest, dass die Gewerbesteuer insbesondere
innerhalb Deutschlands ein erheblicher Standortfaktor sein konne und be-
tonte die Reformbediirftigkeit des derzeitigen Systems, nicht trotz, sondern
wegen der Bedeutung der Gewerbesteuer fiir die Kommunen.

Schlief3lich kamen alle drei Referenten mit Prof. Dr. Ekkehart Reimer, dem
Landtagsabgeordneten Albrecht Schiitte und dem Biirgermeister von
Neckargemiind Jan Peter Seidel zu einer Podiumsdiskussion zusammen.
Hinzu kamen zahlreiche Fragen und Anmerkungen aus dem Publikum.
Hierbei kamen Stirken und Schwichen der Gewerbesteuer ebenso zur
Sprache wie die Praktikabilitdt von Alternativentwiirfen und die Schwie-
rigkeit einer politischen Einigung fiir einen Alternativentwurf. Albrecht
Schiitte merkte dabei an: ,,Ein perfektes System gibt es nicht.”

Einigkeit bestand aber dahingehend, dass das jetzige System - mit oder
ohne Gewerbesteuer — reformbediirftig ist.



Sachstandstagung - Geschichte der Erbschaftsteuer

Haris Durakovic

Am 21.07.2025 fand in der Bibliothek des Instituts fiir Finanz- und
Steuerrecht die vom  Arbeitskreis ~ Steuergeschichte  veranstaltete
Sachstandstagung zur Geschichte der Erbschaftssteuer statt.

Im Rahmen der Sachstandstagung stellte Herr Prof. Dr. Detlev Jiirgen Piltz
(Honorarprofessor an der Universitit Mannheim und langjéhriger Prisi-
dent der IFA Deutschland) sein historisch angelegtes neues Buch vor, wel-
ches im August bei C. H. Beck erscheinen wird: Prinzip und Wirklichkeit -
150 Jahre Erbschaftsteuer. In seinem einstiindigen Vortrag gab Herr Prof.
Piltz einen vollumfinglichen Uberblick iiber die Anfinge, Entwicklung
und Veridnderung der Erbschaftsteuer im Spiegel ihrer gesellschaftlichen
Bedeutung und erlduterte eindriicklich die seit 150 Jahren immer wieder
aufflammenden Argumente der Befiirworter und Widersacher einer Erb-
schaftsteuer.

Nach dem Mittagessen wurde die Tagung mit einem halbstiindigen Onli-
nevortrag von Herrn Dr. Ronny Grundig (Universitit Greifswald) zum
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Thema ,,Die deutsch-deutsche Entwicklung der Erbschaftsteuer von 1945
bis 1990“ fortgesetzt. Hierdurch konnte gleichzeitig an die Ergebnisse der
vergangenen Sachstandstagungen ,,Steuern im Sozialismus® (Juli 2022 so-
wie Mirz 2023) angekniipft werden. Herrn Dr. Grundig gelang es dabei,
den Teilnehmerinnen und Teilnehmern anschaulich die Auswirkungen
der in der DDR bestehenden Erbschaftsteuer auf den Umgang der Biirge-
rinnen und Biirger mit ihrem Vermdgen, insbesondere Sparguthaben, Im-
mobilien und Erbschaften tiber die deutsch-deutsche Grenze hinweg, dar-
zulegen. Gleichzeitig hob er hervor, dass Erbrecht und Erbschaftsteuer-
recht nur umfassend verstanden werden konnen, wenn die Begutachtung
nicht allein aus der Perspektive eines bundesrepublikanischen Verstind-
nisses von Erbschaft und Steuer erfolgt.

Nach einer weiteren Pause hielt abschlieflend Herr PD Dr. Sebastian
Huhnholz (HIS Hamburg) in der Neuen Universitit ab 18.15 Uhr einen
offentlichen Vortrag mit dem Titel "Matthias Erzberger und Max Weber -
eine ,Wahlverwandtschaft“. Nachdem Herr Dr. Huhnholz zunéchst die
augenscheinlichen Unterschiede und Gemeinsamkeiten der Personlich-
keiten Matthias Erzberger und Max Weber erlduterte, eroffnete Herr Dr.
Huhnholz dem Publikum eine neue Perspektive auf das Wirken dieser bei-
den Zeitgenossen. So sei einerseits die mit Matthias Erzberger eng verbun-
dene Steuergesetzgebung der jungen Weimarer Republik gleichzeitig auch
integraler Bestandteil von dem, was Max Weber in seinen Schriften zur
Voraussetzung fiir einen modernen Staat machte. Andererseits sei das Bild
von Matthias Erzber-
ger ebenfalls unvoll-
stindig, wenn es al-
lein auf seine Steuer-
reformen reduziert
und nicht in den gro-
Beren Kontext der
Wandlung des Kai-
serreiches in die libe-
rale Demokratie der
Weimarer Republik
gesetzt werde.




Institutsausflug in den Odenwald

Katharina Seiler/Magnus Biewer

Der diesjiahrige Sommerausflug fithrte das Institut fir Finanz- und Steuer-
recht Ende Juli nach Mérlenbach und Weinheim im Odenwald.

Nach einer 45-miniitigen und erfreulicherweise reibungslosen Bahnfahrt
nach Morlenbach nahm der Ausflug mit Einstieg in die Draisinen (Hochst-
geschwindigkeit 15 km/h) so richtig Fahrt auf.

Draisinen sind nach ihrem aus Karlsruhe stammenden Erfinder Karl von
Drais benannte Fortbewegungsmittel, die in zwei Formen vorkamen: Die
sogenannte Laufmaschine gilt als Vorgianger des Fahrrads und diente den
Menschen nach dem grofSen Pferdesterben im Jahre 1815 als Fortbewe-
gungsmittel; sie dhnelt einem Laufrad. Unser Fahrgeschift gehort zu den
Eisenbahn-Draisinen, die vor allem fiir die Streckenwartung der Eisenbah-
nen und den Individualverkehr, spiter aber auch im Bergbau eingesetzt
wurden. Heute dienen Draisinen auf stillgelegten Eisenbahnstrecken als
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Touristenattraktion. Die Morlenbacher Draisinen sind Hybrid-Schienen-
fahrzeuge, die durch Muskelkraft des Fahrers, rein moralisch unterstiitzt
durch das Treten der Mitfahrer, und einem unter anderem durch Solar-
energie betriebenen Akku bewegt werden.

Unsere Fahrt fithrte uns vorbei an zahlreichen Brombeerstrauchern tiber
mehrere Viadukte durch die wunderschone Natur des Odenwalds. Dies
sollte jedoch nicht der einzige Spaf8 auf Schienen bleiben. Angekommen an
unserem Ziel Wald-Michelbach, begaben wir uns auf einen kurzen Spa-
ziergang zur Ortlichen Sommerrodelbahn, wo ein Teil der Gruppe sich auf
die Jagd nach noch hoheren Geschwindigkeiten machte, wiahrend sich der
Rest bei einer Tasse Kaffee eine kleine Pause gonnte.

Gestdrkt durch Koffein und Adrenalin, jedoch mit wachsendem Hunger
machten wir uns tiber den Kunstweg auf in Richtung unseres nachsten
Ziels. Der Weg bot uns neben zahlreichen witterungsfesten Kunstwerken
atemberaubende Blicke iiber die Hiigel und Tiéler des Odenwalds. Ange-
kommen im Elchpark genossen wir zunachst unser wohlverdientes Pick-
nick und drehten dann noch eine kleine Runde durch den Park, der zwar
keine lebenden Elche, dafiir aber Elchstatuen und einen Biber beherbergte.

Darauthin machten wir uns auf den Weg zur Draisinenstation, wo wir ge-
rade noch die letzte Abfahrt erreichten und auf der Riickfahrt nach
Morlenbach noch einmal kriftig in die Pedale traten. Von dort aus steuer-
ten wir die Zweiburgenstadt Weinheim an, die ihren Beinamen ihren zwei
Wahrzeichen, der Burgruine Windeck und der Wachenburg, verdankt.

Da wir in einen plotzlichen Regenschauer gerieten, entschieden wir uns,
ein frithes Abendessen einzunehmen, und genossen in der Woinemer
Hausbrauerei bei guten Gesprichen unser Essen und unsere Getrianke.

Bei einem kleinen Nachtisch holten wir den geplanten Stadtrundgang
nach, der von einem kleinen Vortrag zu den Highlights der Altstadt ge-
kront wurde. Auch wenn sich Weinheim bei dem grauen und nassen Wet-
ter nicht von seiner besten Seite prisentierte, war die Altstadt doch wun-
derschon und der Besuch ein wiirdiger Abschluss fiir den tiberaus gelun-
genen Institutsausflug.



BFH Moot Court 2025

Intan Giirke

Nach einer dreijihrigen Pause fand in diesem Jahr der 10. BFH Moot Court,

ausgerichtet vom Bundesfinanzhof in Kooperation mit der Deutschen Steu-

erjuristischen Gesellschaft, statt. Dabei handelt es sich um den bedeutends-

ten Moot Court im Bereich des Steuerrechts im deutschsprachigen Raum.

W i
-

Giirke, David Rausch, Milan Kielstein, Noah Rauth)

Der Wettbewerb wird als simuliertes Revisionsverfahren durchgefiihrt,
dessen Gegenstand ein aktuell beim BFH anhingiger Fall ist. Uber die Leis-
tungen der antretenden Teams entscheidet eine hochkaritig besetzte Jury,
die in diesem Jahr unter anderem aus dem Vizeprisidenten des BFH, einer
weiteren Vorsitzenden Richterin sowie Vertreterinnen und Vertretern aus
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Anwaltschaft, Finanzverwaltung und Wissenschaft bestand. Insgesamt
nahmen 13 Universitéten teil.

Das Interesse der Heidelberger Studierenden am BFH Moot Court war in
diesem Jahr besonders grof3, sodass zahlreiche Bewerbungen eingingen.
Die schriftliche Vorrunde begann am 31. Januar 2025 mit der Ausgabe des
Falles. Im Kern ging es um die Frage der Anwendbarkeit der Bagatellgrenze
bei der Seitwdrtsabfarbung von Einkiinften im Rahmen der Vorbereitung
einer gewerblichen Titigkeit. Bis zum 2. Juni 2025 war eine Revisions-
schrift zu einem fiktiven Revisionsverfahren gegen das Urteil des FG Niirn-
bergv.23.12.2023 - 1 K 1572/20 zu fertigen. Auf Grundlage dieser Schrifts-
atze wiahlte die Jury vier Teams fiir die Finalrunde aus.

Erfreulicherweise wurde der Heidelberger Schriftsatz neben jenen der Uni-
versitidten Bayreuth, Miinster und Hamburg (Bucerius Law School) als ei-
ner der vier besten eingestuft, womit sich das Heidelberger Team fiir die
Finalrunde qualifizierte.

Fiir diese galt es zunéchst, bis zum 11. September 2025 eine Revisionserwi-
derung zu verfassen. AnschliefSend stand die intensive Vorbereitung auf
die im Rahmen der Finalrunde stattfindende miindliche Verhandlung vor
dem BFH in Miinchen im Mittelpunkt. Zur Vertretung der Universitt
Heidelberg in der miindlichen Verhandlung wurden Intan Giirke, Mika
Hoffmann, Mathis Mandel und David Rausch ausgewihlt.

Im Zuge der Vorbereitung nahm das Team an einer Probeverhandlung
beim FG Diisseldorf gegen das dortige Universitdtsteam teil. Dariiber hin-
aus fanden Probeverhandlungen bei CMS in Stuttgart sowie gemeinsam
mit RiBFH Dr. Ruben Martini am Institut fir Finanz- und Steuerrecht
statt. Begleitet und tatkriftig unterstiitzt wurde das Team dabei von den
Akad. Mit. Noah Zimmermann (Teilnehmer des vorletzten BFH Moot
Courts) und Akad. Mit. Noah Rauth (Teilnehmer des letzten Wettbe-
werbs).

Das Finale fand am 9. und 10. Oktober 2025 beim Bundesfinanzhof in
Miinchen statt. Nach einem herzlichen Empfang ergab die Auslosung, dass
das Heidelberger Team gegen Miinster und Bayreuth antreten durfte. Nach
der ersten Verhandlung folgte eine beeindruckende Fithrung durch den
Bundesfinanzhof mit RiBFH Prof. Dr. Matthias Loose, der in lebendiger
Weise die Geschichte des Reichsfinanzhofs und des heutigen Bundesfi-
nanzhofs erlduterte. Den Abend lief3 das Team bei einem gemeinsamen
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Abendessen mit den anderen Teams und der Jury in der Erkerbar des Hof-
brauhauses ausklingen - eine willkommene Gelegenheit zum Austausch
mit Studierenden anderer Universititen.

Am zweiten Tag folgten die abschlieflende Verhandlung und die feierliche
Siegerehrung: Die Bucerius Law School belegte den ersten Platz, Miinster
den zweiten, Bayreuth und Heidelberg teilten sich den dritten Platz. Auf-
grund der duflerst geringen Leistungsunterschiede wurde kein vierter Platz
vergeben.

Abschlieflend lisst sich sagen, dass der BFH Moot Court allen Studieren-
den - insbesondere jenen des Schwerpunktbereichs Steuerrecht — wiarms-
tens zu empfehlen ist. Er bietet die einzigartige Moglichkeit, rhetorische
Fahigkeiten zu schérfen, das Verfassen von Revisionsschriftsitzen zu trai-
nieren und zugleich den Pflichtstoff des Schwerpunktbereichs praxisnah
zu vertiefen.







Offentliche Verschuldung

Symposion des Instituts fiir Finanz- und Steuerrecht

Charlotte Nagel

pODIUMSGESPRACH

DISKUSSION MIT

PODIUMSGESPRACH
DISKUSSION MIT

UND IM PLENUM

Das jahrliche Symposion des Instituts fiir Finanz- und Steuerrecht fand
dieses Jahr am 7. November in der Heidelberger Akademie der Wissen-
schaften statt. Zu Ehren des 90. Geburtstags des Emeritus Prof. Dr. Rein-
hard Muf$gnug kamen Teilnehmer aus Wissenschaft, Wirtschaft und Poli-
tik zusammen, um unter dem Titel ,,Offentliche Verschuldung* zu referie-
ren und zu diskutieren. Bedauerlicherweise konnte der Jubilar aus gesund-
heitlichen Griinden nicht personlich teilnehmen.

Prof. Dr. Hanno Kube eroffnete das Symposion unter Berticksichtigung der
wissenschaftlichen und historischen Beziige des Geehrten zum Themen-
feld der Staatsverschuldung. Zudem betonte er die anhaltende Relevanz
und den Druck, der auf der Schuldenbremse laste.

Den Auftakt der Referentenvortrage machte Prof. Dr. Henning Tappe, der
sich den verfassungsrechtlichen Grundlagen der Schuldenbremse wid-
mete. Unter Bezeichnung der Schuldenbremse als ,,Zeitmaschine® bildete
er die historische Entwicklung des Art. 115 Abs. 2 GG nach und veran-
schaulichte auf diese Weise dessen zunehmende Technokratisierung.
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Wihrend der Darstellung der aktuellen Rechtslage beleuchtete er eine
Vielzahl offener Auslegungsfragen, insbesondere hinsichtlich der Ausnah-
meregelungen des Art. 115 Abs. 2 GG und der Sondervermégen (siehe vor
allem Art. 143h Abs. 1 GG). Thema der anschlieflenden Diskussion war
unter anderem das Erfordernis und die Ausgestaltung der Verfassungsre-
gelung.

Am frithen Mittag referierte die Okonomin Philippa Sigl-Glockner iiber
den europidischen Rahmen der Staatsverschuldung. Hierbei differenzierte
sie zwischen den Regelungen und den institutionellen Strukturen. Unter
besonderem Praxisbezug stellte sie den komplexen ,Rechenapparat® dar
und pléddierte fiir einen starkeren Fokus auf die Zentralbankfahigkeit. Es
bediirfe einer engeren Abstimmung zwischen den Regelungen und den sie
implementierenden Institutionen.

Planméfig sollte nun der Vortrag von Prof. Dr. Hans-Giinter Henneke zur
kommunalen Verschuldung folgen. Aus gesundheitlichen Griinden war
der Referent allerdings leider verhindert. Prof. Dr. Hanno Kube iibernahm
darauthin auf Grundlage der Materialien Prof. Dr. Hennekes die Darstel-
lung der kommunalen haushaltsrechtlichen Vorgaben, erlduterte die Um-
schuldung am Beispiel der Regelungssituation in Rheinland-Pfalz und die
Altschuldeniibernahme durch den Bund. Diesbeziiglich bewertet Prof. Dr.
Henneke die finanzielle Mindestausstattung als ,, Konigsweg®. Der Verfas-
sungsdnderung des Frithjahrs misst er auf kommunaler Ebene nur eine
mittelbare Wirkung zu. In der anschlieflenden Diskussion wurde u.a. auf
die Veranlassung der Altschulden durch den Bund hingewiesen und iiber
die Einbeziehung von Kommunen in das Regime der Schuldenbremse in
Art. 109 Abs. 3 GG - schon de constitutione lata — diskutiert.

Prof. Dr. Ulrich Hufeld, ein ehemaliger Schiiler von Prof. Dr. Reinhard
MufSgnug, hielt im Anschluss einen Vortrag zur Verschuldung der Euro-
péischen Union. Anhand eines anschaulichen Beispiels unterbreitete er die
Frage: ,,Empfiehlt es sich, der Européischen Union Geld zu leihen? Unter
Bezugnahme auf drei europdische Verordnungen (,,Krisenbewdltigungs-
programme®) und deren Rechtsgrundlagen arbeitete er heraus, dass die
geltende Rechtslage nur auf langfristige Politik, nicht jedoch auf kurzfris-
tige Krisenbewiltigung ausgerichtet ist. Hierfiir miisse die Union die Ver-
schuldung als Politikinstrument begreifen. Nach Bejahung der Ausgangs-
frage folgte die Diskussionsrunde, die sich insbesondere mit der durchgrei-
fenden Haftung der Mitgliedstaaten beschiftigte.
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Das folgende Podiumsgesprach mit den Referenten sowie mit Prof. Dr. Jo-
hannes Hellermann und Prof. Dr. Ruth Weber unter dem Impuls ,,Die Not-
wendigkeit einer Gesamtschau® bildete den fachlichen Abschluss. In einer
regen Diskussion, an der sich auch das Plenum beteiligte, wurden zeitliche
und praktische Aspekte der Staatsverschuldung beleuchtet und Reforman-
sitze diskutiert. Einigkeit herrschte jedoch tiber die (zu) komplexe Ausge-
staltung der nationalen und européischen Schuldenregel.

Prof. Dr. Ekkehart Reimer resiimierte den fachlichen Austausch des Tages
und wies besonders auf die Relevanz der sprachlichen Hiirden und auf be-
stehende Herausforderungen hin.

Daraufthin ergriff Dr. Friederike MufSgnug, die Tochter des Geehrten, das
Wort und dankte im Namen ihres Vaters und der Familie fiir die beson-
dere Ehre des Symposions. Unter Wiirdigung der engen generationen-
tibergreifenden Verbundenheit und im Zeichen von Prof. Dr. Reinhard
MufSgnug, der ,,die Gemeinschaft mehr lebe als er dariiber spreche, iiber-
reichte Dr. Friederike MufSgnug den Fakultétstalar ihres Vaters an Prof. Dr.
Ekkehart Reimer.

Den Abschluss des Symposions bildete die Verleihung des 2. Heidelberger
Steuerrechtspreises: Geehrt wurde Prof. Dr. Dres. h.c. Juliane Kokott, LL.M.
(Am. Univ.), S.].D. (Harvard), die aus familidren Griinden nicht am Sym-
posion teilnehmen konnte. Der Preistrager des Vorjahres, Prof. Dr. Peter
Essers hielt die Laudatio, in der er den personlichen europdischen Bezug
der Preistrdgerin hervorhob und sie unter Wiirdigung ihres akademischen
Werdegangs als Vorbild und Inspiration bezeichnete. Das Symposion en-
dete mit einem Dankesvideo der Preistragerin und ihren Worten ,,Bleiben

Sie dem Steuerrecht treu.







Staatsrechtslehrer, Freiheitskimpfer,
Menschenfreund:
Reinhard Mufignug (1935-2025)
zum Gedéchtnis

Hanno Kube/Ekkehart Reimer

Am 12. November 2025 ist — nur wenige Wochen nach der Vollendung seines
90. Lebensjahres — mit Reinhard MufSgnug der langjihrige Direktor des In-
stituts fiir Finanz- und Steuerrecht verstorben. Als Wissenschaftler war er
weit tiber das Finanz- und Steuerrecht hinaus prdsent. Er hat historische In-
teressen verfolgt, Geschichte und Gegenwart des Offentlichen Rechts zusam-
mengebracht. Rechtsfragen von Kulturgiitern und Sammlungen haben ihn
beschiftigt. Er ist fiir die Freiheit der Wissenschaft und des Wortes eingetre-
ten. Vielfiltig hat er sich fiir die Universitdt und ihre Mitglieder engagiert.
Uns bleibt er als dlterer Kollege mit grofSer Menschlichkeit in Erinnerung.
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I.  Der junge Wissenschaftler

Reinhard Mufignug war als Kriegskind lernbegierig. Im Gymnasium
haben sich seine Interessen in der Breite entfaltet; im Studium der Rechts-
wissenschaft hat er sie gezielt vertieft. Sein wichtigster akademischer
Lehrer war Hans Schneider (1912-2010)". Er hat Muf3gnug friith gefordert,
ihn zur wissenschaftlichen Weiterqualifikation gebracht, seine wegwei-
sende Dissertation ,Der Dispens von gesetzlichen Vorschriften* be-
treut und Mufignug dann zur Habilitation ermutigt. Doch auch anderen
Juristen ist Mufignug bewusst begegnet — etwa als Teilnehmer der
Ebracher Ferienseminare dem Heidelberger Ordinarius Ernst Forsthoff
und dessen akademischem Lehrer Carl Schmitt’.

Die Produktivitit, die Reinhard Mufignug bereits in dem Jahrzehnt nach
der Dissertation beweist, ist enorm. Zuvorderst ist seine Habilitations-
schrift zu nennen, die er bereits im Alter von 34 Jahren — und damit nur
fiinf Jahre nach der Dissertation — im Jahr 1969 abschlief3t.* Zwischen 1965
und 1975 entstehen zahlreiche weitere verfassungsrechtliche Abhandlun-
gen, oft mit einer besonderen rechtshistorischen Fundierung, daneben
viele tagesaktuelle Untersuchungen zum Parlaments-, Parteien- und Wis-
senschaftsrecht®, aber auch eine weitere Monographie®.

Berulflich ist diese Zeit fiir Mufignug durch den Umzug nach Berlin und
den Antritt seines ersten Ordinariats gepragt: 1971 wechselt der Heidelber-
ger Privatdozent auf einen Lehrstuhl an der Freien Universitit, den er be-

' Zuihm R MufSgnug, Hans Schneider zum 80. Geburtstag, NJW 1993, 42 £.; ders., Hans
Schneider. 11. Dezember 1912 - 09. Juli 2010, J6R n.F. Bd. 60 (2012), 377 ff. und erwei-
tert in: Haberle/Kilian/Wolff (Hrsg.), Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhunderts, 2. Aufl.
2018, S. 945 ff.

> Diss. iur. Heidelberg 1963; veroff. in: Heidelberger Rechtswissenschaftliche Abhand-
lungen n.F., Bd. 13 (1964), 138 S.

> Vgl. R. Mehring, Carl Schmitt. Aufstieg und Fall. Eine Biographie (2009), S.515;
F. Meinel, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft. Ernst Forsthoff und seine Zeit,
2011.

*  Der Haushaltsplan als Gesetz, veroff. 1976, 412 S.

> Eindrucksvoll die Bibliographie seiner Schriften in: Grupp/Hufeld (Hrsg.), Recht — Kul-
tur — Finanzen. Festschrift fiir Reinhard Mufignug zum 70. Geburtstag, 2005, S. 693 ff.

¢ Das Recht auf den gesetzlichen Verwaltungsbeamten, 1970, 59 S.
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kleidet, bis er 1975 einen Lehrstuhl fiir 6ffentliches Recht und Verfassungs-
geschichte der Neuzeit an der Universitit Mannheim iibernimmt. Unter
den Schriften dieser Zeit ragen zwei Beitrage heraus, die bereits die Spann-
breite des Werkes Reinhard Muf3gnugs abstecken:

Erstens wendet er sich in einem ausfiihrlichen Beitrag fiir die Festschrift
zum 70. Geburtstag Ernst Forsthoffs im Jahr 1972 den damals wissen-
schaftlich besonders virulent gewordenen nichtsteuerlichen Abgaben jen-
seits von Gebiithren und Beitrdgen zu.” Seit der sog. Investitionshilfeent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts® standen diese Abgaben, die Pe-
ter Selmer in seiner ebenfalls 1972 publizierten Habilitationsschrift pra-
gend als ,,Sonderabgaben® bezeichnet,” unter verfassungsrechtlicher Be-
obachtung. Mufignug arbeitet in seinem Aufsatz gegen die frithe Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts die gleichheitsrechtlichen Be-
denken heraus, denen Sonderabgaben ausgesetzt sind, weil sie — im Unter-
schied zur Steuer als Gemeinlast — nur einer abgrenzbaren Personengruppe
auferlegt werden. Nur zwei Jahre spiter stiitzt das Bundesverfassungsge-
richt, das 1954 eine signifikante Bindung des Gesetzgebers abgelehnt hatte,
in seinem Beschluss zur Weinwirtschaftsabgabe die Bildung der bis heute
geltenden strengen Maf3stébe fiir die Zuldssigkeit von Sonderabgaben auf
diese Schriften; der Beitrag Reinhard Muf3gnugs wird darin gleich doppelt
zitiert'. Fiir eine derartig nachhaltige Prigekraft bietet die Geschichte des
Finanz(verfassungs)rechts wenige weitere Beispiele. Reinhard Mufignug
hat das Verfassungsrecht der Sonderabgaben mafigeblich erarbeitet, beein-
flusst und erklart. Auch spiter begleitet die Problematik der Sonderabga-
ben sein wissenschaftliches Werk."

Bemerkenswert ist zweitens die ausfithrliche Schriftfassung des Vortrags,
fir den Mufignug am 1. Dezember 1976 von Mannheim aus nach Berlin

7 Die zweckgebundene 6ffentliche Abgabe, FS Forsthoff, 1972, S. 259 ff.

8 BVerfG, Urt. v. 20.07.1954, 1 BvR 459/52 (u.a.), BVerfGE 4, 7.

P. Selmer, Steuerinterventionismus und Verfassungsrecht, 1972, v.a. S. 183 ff. Zu Ehren
von Reinhard Mufignug unternimmt Selmer tiber drei Jahrzehnte spéter einen Ver-
gleich dieser beiden Beitrage: P. Selmer, Die sogenannte Gruppenniitzigkeit der Son-
derabgabe - eine Zuldssigkeitsvoraussetzung im Wandel, FS Mufignug (Fn. 5), S. 217 ff.
10 BVerfG, Beschl. v. 05.03.1974, 1 BvL 27/72, BVerfGE 37, 1 (Rn. 52). Drei weitere Zitate
spater in: BVerfG, Urt. v. 10.12.1980, 2 BvF 3/77, BVerfGE 55, 274, (Rn. 68 und 75).
Etwa in einem Gutachten tiber die Zulassigkeit des baden-wiirttembergischen Wasser-
pfennigs; vgl. BVerfG, Beschl. v. 05.04.1990, 2 BvR 413/88, BVerfGE 82, 30 (Rn. 2).
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zuriickgekehrt war: In der traditionsreichen Juristischen Gesellschaft zu
Berlin antwortet er auf die Frage ,, Wem gehort Nofretete? zunéchst aus-
holend: ,,Diese Frage wird fiir Berliner Ohren gewif$ befremdlich klingen.
In Berlin weif3 schlief3lich jedes Kind und erst recht jeder Taxifahrer, daf§
Nofretete, wenn nicht Berlin, so jedenfalls nach Berlin gehort. [...] Selbst
den Juristen, die alles gerne ein wenig komplizierter sehen als ihre Mitmen-
schen, bereitet Nofretete in bemerkenswertem Unterschied zu manchen
anderen Damen kein allzu heftiges Kopfzerbrechen® 2. Tatsdchlich war das
Eigentum an der Biiste der Nofretete seit tiber einem halben Jahrhundert
im volkerrechtlichen Auflenverhiltnis umstritten; Agypten reklamierte die
Biiste fur sich. Doch nun tritt im geteilten Berlin der Streit zwischen West
und Ost hinzu. Diesem deutsch-deutschen Streit um den ehemals preuf3i-
schen Kulturbesitz widmet sich Mufignug. Gekonnt verbindet er in der
monographischen Miniatur seine verfassungsrechtlichen mit verfassungs-
historischen und kulturgiiterschutzrechtlichen Interessen. Zugleich tragt
er die Kurpfalz nach Westberlin: Er fithrt dem Berliner Publikum vor, wie
weit hergeholt es wire, miissten lange zuriickliegende Raubziige riickgin-
gig gemacht werden: ,,Sogar der Vatikan wire betroffen. Er miifite die Bib-
liotheca Palatina nach Heidelberg zuriickgeben. Denn Heidelberg ist ihr
Herkunftsgebiet“” - und zeigt in sorgfiltiger Exegese volkerrechtlicher
Ubereinkommen und spezifisch deutsch-deutscher Vereinbarungen, dass
weder die DDR noch das eine oder andere Berlin, sondern allein die Stif-
tung Preuflischer Kulturbesitz Eigentiimerin der Nofretete sei.

Zeigt sich in dieser Abhandlung eine frohliche Wissenschaft, sind zahlrei-
che der im engeren Sinne wissenschaftsrechtlichen Publikationen aus der
Feder Reinhard Mufignugs Ausdruck einer unruhigen und herausfordern-
den Zeit, die Reinhard Mufignug im akademischen Heidelberg, erst recht
dann in Berlin erlebt.

2 Wem gehort Nofretete? Schriftenreihe der Juristischen Gesellschaft zu Berlin e.V., Heft
52(1977),S.7.
13 Nofretete (Fn. 12), S. 16.
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I1. Freiheit des Wortes, Freiheit der Wissenschaft

Schon in Heidelberg haben ihn die Studentenunruhen, die im Juristischen
Seminar und in Stérungen einzelner Vorlesungen besonders erlebbar wa-
ren, gefordert und auch geprigt. In gesteigertem Mafle wirft das Jahr 1968
im Westen Berlins lange Schatten. Doch wihrend viele dltere Hochschul-
lehrer, aber selbst Altersgenossen Mufignugs die Studentenunruhen als be-
fremdlich, ja bedrohlich empfinden, gewinnt Reinhard Mufgnug ihnen
auch Positives ab. Er sieht in den protestierenden Studentinnen und Stu-
denten Menschen mit ihren vitalen Bediirfnissen und findet bei ihnen Er-
zahlstoff fir Jahrzehnte: bunte Geschichten und Anekdoten, in denen die
marxistische Ideologie ad absurdum gefiihrt wird, wenn der Hunger siegt.

Die Leichtigkeit, mit der Mufignug in der Riickschau auf die unruhigen
Jahre blickt, darf aber nicht den Blick dafiir verstellen, wie ernst ihm -
ebenso wie seinem Bonner Freund Hartmut Schiedermair und vielen wei-
teren Hochschullehrern ihrer Generation — die Gefahren erscheinen, die
im Ersatz der Wissenschaft durch Ideologie liegen. Muf3gnug tritt dem
1970 gegriindeten Bund Freiheit der Wissenschaft bei. Vielfiltig engagiert
er sich im Deutschen Hochschulverband - zunéchst nur als juristischer
Ratgeber, spater auch als Mitglied des Prasidiums und bis zu seiner Eme-
ritierung als Heidelberger Reprasentant des DHV.

III.  Zuriick in Heidelberg

Seine alte Heimatuniversitit ist es, die ihn - von Mannheim kommend -
in der Nachfolge des 1978 nach Miinchen gewechselten Klaus Vogel auf
dessen Heidelberger Lehrstuhl und in das von Vogel 1965 gegriindete
Institut fiir Steuerrecht beruft. Die nicht nur steuerrechtliche, sondern ge-
rade auch finanzverfassungs- und haushaltsrechtliche Ausrichtung des
neuen Institutsdirektors spiegelt sich in einer Umbenennung und damit
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auch formal ausgewiesenen Verbreiterung der Forschungsfelder des Insti-
tuts wider, das mit der Riickkehr Mufignugs nach Heidelberg seinen heu-
tigen Namen ,,Institut fiir Finanz- und Steuerrecht® erhlt."

Spiritus rector der Berufung Mufignugs ist sein akademischer Lehrer Hans
Schneider"”. Schneider fithrt - allenfalls gemeinsam mit dem knapp zehn
Jahre jiingeren Karl Doehring - in der 6ffentlichrechtlichen Fachséule der
Heidelberger Fakultit iiber Jahre das Regiment. In der Nachfolge Walter
Jellineks ist er aber auch Protagonist der grofSen Integrationsleistung, die
in der Wiederbegriindung und dem Wirken der Vereinigung der Deut-
schen Staatsrechtslehrer fiir die Wissenschaft vom Offentlichen Recht liegt.
Nach Schneiders Emeritierung 1978 iibernimmt Reinhard Mufgnug das
informelle Amt des Archivars der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer. Streng achtet er einerseits darauf, dass Archivalien nicht in
falsche Hénde geraten. Andererseits bittet er alle zwei Jahre am Dreiko-
nigstag die bisherigen und die neu gewihlten Vorstinde der Vereinigung
zur Ubergabe der Vorstandsidmter nach Heidelberg - nicht zuletzt, um das
Archiv zuverldssig um die neueren Vorstandsakten zu erweitern.

Aber auch sonst sind die Heidelberger Jahre von grofler Disziplin und viel-
faltigem Engagement in der Universitit gepragt — als Dekan setzt sich
Mufignug fiir seine Fakultit, als Mitglied des Senats und Rechtsberater in
vielfiltiger Weise auch fiir die Ruperto Carola im Ganzen ein. Als langjéih-
riger Vorsitzender des Vorstands der Margot und Friedrich Becke-Stif-
tung'® ermdoglicht er in vielfiltiger Weise den wissenschaftlichen Briicken-
schlag iiber den Neckar, bringt — insbesondere in den Vortragsveranstal-
tungen der Stiftung — Vertreter von Geistes- und Naturwissenschaften zu-
sammen und ermoglicht ungezahlten Nachwuchswissenschaftlern durch
finanzielle Zuschiisse Reisen, Kolloquien und Publikationen.

Uber allem kommt die Wissenschaft nicht zu kurz. Zu den Hohepunkten
zahlt 1988 sein Tiibinger Staatsrechtslehrerreferat ,,Gesetzesgestaltung und

Bereits H. Kube/E. Reimer, Historische Perspektiven: Das Finanz- und Steuerrecht an
der Universitit Heidelberg, in: Kirchhof/Kube/Muf3gnug/Reimer (Hrsg.), Gepragte
Freiheit. 50 Jahre Institut fiir Finanz- und Steuerrecht, HFSt 4 (2016), S. 9 ff. (25).

15 Oben Fn. 1.

16 Internet: https://www.becke-stiftung.de/ (letzter Aufruf: 21.11.2025).
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Gesetzesanwendung im Leistungsrecht®, in dem sich thematisch die gro-
3en Linien der Schneider-Schule mit Mufignugs eigenen finanzrechtlichen
Interessen kreuzen und in dem die Staatsrechtslehre der alten Bundesre-
publik zu einem Hohepunkt findet.”” Der Referent geht das Thema syste-
matisch an, klart in kurzen Sitzen die Grundlagen und weist dann Reform-
perspektiven auf, die bleibende Bedeutung haben. Hier werden Uberzeu-
gungen deutlich, die zu den Konstanten im Denken Reinhard Muf3gnugs
gehoren: die identitdtsstiftende und erneuernde Kraft des Foderalismus,
zugleich seine Erneuerungsbediirftigkeit: ,Die wahrhaftig nicht tiberlaste-
ten Landtage und Gemeinderdte [...] miissen [...] ihre Gestaltungskraft
gegeniiber den Koordinationseliten in Bund und Léndern zuriickgewin-
nen. Grundsatzgesetzgebung fiir die wirklich grundlegenden Entscheidun-
gen der Gemeinschaft, im iibrigen aber sach- und personennahe Regulie-
rung miissen an die Stelle von phantasieloser Linearitat und das urdeutsche
Miflverstindnis treten, dafl gerechte und kluge Gesetzesgestaltung stets et-

was mit Einheitlichkeit zu tun hitte“!s.

IV. Jenseits der Universitat

Mit den Jahren schligt Reinhard Mufignug immer mehr Wurzeln in Hei-
delberg. Die Familie wohnt in Neuenheim; das Haus in der Keplerstrafie 40
ist daslebendige Zentrum einer blithenden, vielseitig interessierten Familie
und zugleich ein Ort grofler Gastfreundschaft. Die Johannesgemeinde
wird zur geistlichen Heimat; Dorothee und Reinhard Muf3gnug engagieren
sich bis heute im Evangelischen Forum im Johanneshaus. Der Neckar, den
Reinhard Mufignug taglich auf dem Weg in den zweiten Stock des Juristi-
schen Seminars tiberquert, hat nichts Trennendes. Er verbindet Muf3gnugs
Geburtsstadt Mannheim mit dem Jugendort Eberbach. An seiner schons-
ten Stelle, am Durchbruch aus dem Odenwald in den Rheingraben, ge-
winnt er fiir den engagierten Ruderer Reinhard Muf3gnug sportlichen Ei-
genwert und wird zur Quelle neuer Geschichten.

7 VVDStRL 47 (1989), S. 113 ff.
18 VVDStRL 47 (1989), S. 113 ff. (166 £.).
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Zugleich nehmen die Reisen zu. Oft ist er in Bonn, jahrlich in Hofgeismar:
Von 1989 bis 1993 amtiert Muf3gnug als Vorsitzender der 1977 gegriinde-
ten Vereinigung fiir Verfassungsgeschichte. In dieser Eigenschaft hat er die
Tagungen der Jahre 1991 und 1993 begleitet und geprigt.' Auslandsreisen
treten hinzu. Hatte Muf3gnug in den frithen Heidelberger Jahren vor allem
Kontakte nach Italien gepflegt und dazu selber auch Italienisch gelernt,
wird er spdter Protagonist der Heidelberger Beziehungen nach Mittel-,
Ost- und Siidosteuropa. Grofle Verdienste erwirbt er sich um die Univer-
sitats- und Fakultitspartnerschaften mit der E6tvos-Lorand-Universitét in
Budapest und hier insbesondere seinem finanzrechtlichen Kollegen Gabor
Nagy. Spiter beteiligt er sich in Zusammenarbeit mit Peter Hommelhoff,
Peter-Christian Miiller-Graff und weiteren Heidelberger Kollegen an der
Schule des deutschen Rechts an der Jagiellonen-Universitit in Krakau und
an einem grof’en Europiischen DFG-Graduiertenkolleg, an dem die Jagiel-
lonen-Universitit ebenfalls eine zentrale Rolle spielt. Nach der Emeritie-
rung bekleidet Reinhard Muf3gnug mehrmonatige DAAD-Gastprofessu-
ren in Siebenbiirgen. Mit allen diesen Aktivitdten erschlieft er sich und
anderen neue Horizonte und trégt sein gelehrtes Verstindnis vom Rechts-
staat und seiner Wissenschaft in das wieder vereinigte Europdische Haus.

V. Begegnungen

Alle, die — wie die Verfasser dieses Nachrufs — Reinhard Muf3gnug wiéh-
rend ihrer Heidelberger Studentenzeit gehort haben, erleben ihn als kon-
zentrierten, dem Rechtsstoff verpflichteten akademischen Lehrer. Die frii-
her vierstiindige Vorlesung ,,Verfassungsprozessrecht® liest er an vier Ta-
gen zwischen 8 Uhr c.t. und 9 Uhr. Was Othmar Jauernig im Zivilrecht
und im Zivilprozessrecht unternimmt, gelingt Mufgnug fiir das Verwal-
tungsrecht: Er verschafft seinem Stoff und seiner Vorlesung eine Promi-
nenz, an der man kaum vorbeikam. Intensiv kiimmert er sich um alle Stu-

19

R. Mufignug (Hrsg.), Wendemarken in der deutschen Verfassungsgeschichte. Tagung
der Vereinigung fiir Verfassungsgeschichte in Hofgeismar vom 11.3.-13.3.1991. Beiheft
zu ,,Der Staat® Bd. 10 (1991); ders. (Hrsg.), Entstehen und Wandel verfassungsrechtli-
chen Denkens. Tagung der Vereinigung fiir Verfassungsgeschichte in Hofgeismar vom
15.3.-17.3.1993.
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dierenden, die ihn um ein Hochschullehrergutachten bitten. Er betreut Ge-
nerationen von Stipendiatinnen und Stipendiaten der Konrad-Adenauer-
Stiftung. Viele von ihnen sind Reinhard Mufgnug bis zu seinem Tod in
Freundschaft verbunden geblieben. Diejenigen, die nach ihrem Studium
selber einen Weg als Parlamentarier oder Hochschullehrer, Richter oder
Verwaltungsbeamte eingeschlagen haben, sind dankbar fiir die Pragung,
die sie in ihrer Heidelberger Zeit, in der Stipendiatengruppe und von ihrem
Vertrauensdozenten erfahren haben.

Generationen von Studierenden und Doktoranden hat Reinhard Muf3gnug
begleitet, und sie haben ihn nicht vergessen. Auch wir haben kein Gesprich
mit Reinhard gefiihrt, das er nicht geistreich gefiihrt und freundschaftlich
gepragt hitte. Nie haben wir ihn in Eile erlebt, immer in zuversichtlicher,
ja frohlicher Gelassenheit. Wer ihn gekannt hat, folgt Ewald Wiederin, der
als Vorsitzender der Staatsrechtslehrervereinigung in seinem Gliick-
wunsch an Reinhard Mufignug zum 85. Geburtstag 2020 schreibt:

»50 breit IThr Werk thematisch aufgefichert ist, so eng ist es doch durch
Thren unverwechselbaren Stil verkniipft. Mit sorgfiltigen, methodisch sau-
beren Interpretationen riicken Sie auch noch dem verworrensten Gesetzes-
werk hartndckig zu Leibe, bis Sie zu seinem Kern vorgedrungen sind. Dabei
verlieren Sie nie den grofieren Zusammenhang aus den Augen: Das politi-
sche Umfeld beachten Sie genauso wie verwandte Rechtsprobleme, und en
passant 16sen Sie dabei praktische Fragen, die einer eigenen juristischen
Auseinandersetzung wiirdig wiren.

Besonders beeindruckt hat mich indes Ihre gewandte, pragnante, ausge-
feilte und lebhafte Sprache. Ob geschrieben oder gesprochen, Thre Sitze
sind wohl gesetzt und treffen sicher. Durch elegante Gedankenfiihrung ge-
leiten Sie Thre Leser beinahe unbemerkt durch komplexe Fragestellungen,
mit Threm feinen Humor und Ihrer weit iiber das Juristische greifenden
Bildung machen Sie Thre Werke auch zu literarischen Erlebnissen.

Inhaltlich sind Thre Beitrage stark von Threm Gespiir fiir Gerechtigkeit
durchwirkt: Weder in der dogmatischen noch in der historischen Ausei-
nandersetzung vergessen Sie den Menschen und sein Schicksal. Sie gehen
unvoreingenommen an die Sache heran, und namentlich in der histori-
schen Betrachtung machen Sie sich Thr eigenes Bild, in dem auch die his-
torischen Akteure prasent sind und sich selbst rechtfertigen diirfen. Durch



202 Staatsrechtslehrer, Freiheitskdmpfer, Menschenfreund HFSt 24

die Berichte unmittelbar Involvierter schaffen Sie auch atmosphirisch

dichte Darstellungen“?.

Mit seiner grofdartigen Familie, vielen Freunden und Weggefihrten neh-
men auch wir in seiner Universitit, seiner Fakultidt und seinem Institut nun
Abschied von Reinhard Mufignug. Fachlich und menschlich verdanken
wir ihm viel.

20 E. Wiederin, Brief zum 26. Oktober 2018, Archiv der Vereinigung der deutschen Staats-
rechtslehrer, Heidelberg.
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