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Online-Vertrieb elektronischer Produkite

liegen ausnahmsweise dann vor, wenn dem Vergu-
tungsschuldner Know-How zur Nutzung uberlassen
wird oder wenn ihm die urheberrechtliche Befugnis ein-
gerdaumt wird, ein digitales Produkt {Software, Bildda-
teien, Musikdateien) kommerziell durch Vervielfalti-
gung und Verbreitung zu verwerten.

Das OECD-Diskussionspapier zur Gewinnabgrenzung
beim E-Commerce kommt zu dem Ergebnis, dass eine
Server-Betriebsstétte nicht einer Kernfunktion ,Han-
del” dient, sondern lediglich als blofler Service Provider
anzusehen ist. Da der Internet-Server ohne den Einsatz
von Personal nur eine automatisierte Vermittlungsleis-
tung erbringen kann, wird ihm folgerichtig nur ein sehr
geringer Gewinn zugeordnet. Insoweit steht die Funk-
tionsanalyse auf der Ebene der Gewinnabgrenzung im
Widerspruch zu den Ausfihrungen im gednderten
OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

Die Funktionsanalyse der Server-Betriebsstatte als Ser-
vice Provider setzt der Gewinnverlagerung in DBA-
Niedrigsteuerlander sehr enge Grenzen. Die Gewinn-
verlagerung erfordert daher die Ausstattung der Be-
triebsstatte mit zusédtzlichen Funktionen und die Uber-
nahme zusatzlicher Risiken. U. E. ist dafiirinsbesondere
der Einsatz von Personal notwendig. Mit der Funktions-
analyse ist die Entscheidung iber eine mogliche Ent-
strickung der in den digitalen Produkten bzw. in den
zugrundeliegenden immateriellen Wirtschaftsgutern
enthaltenen stillen Reserven verbunden. Da die voll-
automatische Server-Betriebsstdatte nach Ansicht der
OECD auf eine unternehmensinterne Dienstleistungs-
funktion beschranktist, kann die Uberspielung von Pro-
duktdateien auf den Server u.E. nicht zur Steuerent-
strickung fithren. Ob die deutsche Finanzverwaltung
diese Ansicht teilt, bleibt allerdings abzuwarten.

Diskussionsbeitrag

Privatdozentin Dr. jur. Johanna Hey, Kéin

Verfassungswidrigkeit des Ausschlusses
von Lebens- und Krankenversicherungs-
unternehmen von der korper- und
gewerbesteuerlichen Organschaft

— zugleich ein Plidoyer fiir einen sparsamen
Umgang mit Unvereinbarkeitserklarungen™

I. Der Stellenwert der Organschaft aus der Sicht der
Versicherungsbranche vor dem Hintergrund des
neuen Korperschaftsteuerrechts

DerBundestag hat auf Vorschlag des Finanzausschusses
und mit Zustimmung des Bundesrates beschlossen, mit
dem Steuerverkiirzungsbekdmpfungsgesetz (StVBG)!
Lebens- und Krankenversicherungsgesellschaften
durch Anfiigung eines Absatzes 3 an § 14 K5tG von
der Méglichkeit der Begrindung einer ertragsteuer-
lichen Organschaft auszuschlieBen. Daf} die Vorschrift
mit dem schlichten Wortlaut: ,Absatz 1 ist auf Organ-
gesellschaften, die Lebens- und Krankenversiche-

rungsunternehmen sind, nicht anzuwenden”, als blofie
.Klarstellung” verkauft wird?, konnte man — derartiges
Gesetzesmarketing? gewdhnt - vielleicht noch hinneh-
men, nicht jedoch die Chuzpe, mit der der Gesetzgeber
verfassungsrechtliche Warnrufe ignoriert und das Sy-
stem der Ertragsbesteuerung marodiert.

Die Organschaft ist eines der zentralen Elemente des
deutschen Konzernsteuerrechts?, das sich bis zum Preu-
Bischen Oberverwaltungsgericht zurtickverfolgen 1a6t°.
Dabei sieht die h.M. im Ergebnisausgleich im Rahmen
der Organschaft keine Steuerverginstigung®, sondern
eine angemessene steuerliche Folge der wirtschaft-
lichen Verflechtung von Konzerngesellschaften. Sie
soll es den Steuerpflichtigen ermdglichen, die Unter-
nehmensstruktur an betriebswirtschaftlichen Kriterien
auszurichten, und rein steuerlichen Konzentrationspro-
zessen entgegenwirken. Damit stehen die §§ 14 f. KStG
trotz eines gewissen Spannungsverhéltnisses mit dem
Prinzip der Individualbesteuerung nicht grundsatzlich
zur Disposition des Gesetzgebers.

Auch nach der Unternehmenssteuerreform besteht an
der Begriindung koérper- und gewerbesteuerlicher Or-
ganschaften ein unverdndertes Interesse. Freilich hat
die Organschaft aufgrund von § 8b KStG, § 3¢ Abs. 1
EStG im neuen Korperschaftsteuerrecht einen Bedeu-
tungswandel erfahren. Anders als im Vollanrechnungs-
verfahren steht nicht mehr die Vermeidung von aus-
schiittungsbedingten Mehrbelastungen im Vorder-
grund, sondern die Geltendmachung von mit der
Beteiligung verbundenen Aufwendungen, die ohne
Vereinbarung einer Organschaft aufgrund von §3c¢
Abs. 1 EStG definitiv wirden. Dartber hinaus ermog-
licht die Organschaft in Féllen, in denen eine Gesell-
schaft ausschlieBlich nichtsteuerbare Beteiligungsertra-
ge nach § 8b Abs. 1 oder Abs. 2 KStG erwirtschaftet,
den Ausgleich von Verlusten mit normal besteuerten
Gewinnen anderer Konzerngesellschaften. Der Gesetz-
geber des StSenkG v. 23.10.20007 hat im Bewufitsein
dieser Méglichkeiten nicht nur an der Organschaft fest-

* Der Beitrag beruht auf einer Stellungnahme im Finanzaus-
schuB des Deutschen Bundestages am 14.11.2001.

1 Der Bundesrat hat dem Steuerverkiirzungsbekdmpfungs-
gesetz zwar am 30.11.2001 zugestimmt, hat aber seiner Er-
wartung Ausdruck verliehen, daf der inhaltlich fir verfehlt
gehaltene § 14 Abs. 3 KStG im Rahmen des bzgl. des
UntStFG einberufenen Vermittlungsverfahrens noch ein-
mal aufgegriffen wird.

2 Siehe die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 14/6883 v.
10.9.2001.

3 Ebenso wie der stets beschworene Vereinfachungsgedan-
ke s. Kanzler, FR 2000, 875, 876: ,legislatorisches Marke-
ting”.

4 Frotscher in Frotscher/Maas, KStG, § 14 Rz. 5.

5 Seit Preuf. OVG v. 31.5.1902, OVGSt. Bd. 10, 391, 393, be-
kannt; seit RFH v. 31.3.1922 -1 A 10/22, RStBl. 1922, 296, im
Rahmen der Kérperschalisteuer praktiziert, zundchst fort-
gesetzt vom BFH v. 24.11.1953 -1109/53 U, BStBL 1II 1954,
21, BFH v. 8.3.1955 - 1 73/54 U, BStBIL. Il 1955, 187; BFH v.
14.2.1956 —~173/55 U, BStB1. 111 1956, 151; BFH v. 5.11.1957 -
1163/56 U, BStBI. III 1958, 24; aufgrund der Bedenken des
BFH hinsichtlich des Erfordernisses einer hinreichenden
gesetzlichen Grundlage dann gesetzgeberisch abgesichert
im Gesetz zur Anderung des KStG und anderer Gesetze v.
15.8.1969, BGBL I, 1182; damals § 7a KStG.

6 Streck, KStG, 5. Aufl., 1997, § 14 Anm. 1.

7 BGBL 12000, 1433.
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gehalten, sondern mit dem Verzicht auf die organisato-
rische und wirtschaftliche Eingliederung ihre Begrun-
dung sogar noch erleichtert. Dabei ging es ithm aus-
driicklich auch um die Abmilderung der Folgen des Kor-
perschaftsteuersystemwechse158.

Versicherungsunternehmen bediirfen des Instruments
der Organschaft aus steuerlicher Sicht in besonderer
Weise, weil es ihnen nach dem Grundsatz der Sparten-
trennung (§8 Abs.la VAG) versicherungsrechtlich
nicht moglich ist, durch Verschmelzung zu einem nicht
nur wirtschaftlich, sondern auch rechtlich einheitlichen
Unternehmen den mit dem Kérperschaftsteuersystem-
wechsel verbundenen negativen steuerlichen Folgen
auszuweichen. Im Anrechnungsverfahren kam es, so-
weit Unternehmen der Lebens- und Krankenversiche-
rung infolge des Betriebsausgabenabzugs fur Beitrags-
riickerstattungen und der Zufithrungen zu Riickstellun-
gen fur zukunftige Beitragsriickerstattungen (% 21
KStG) Verluste erwirtschafteten, zur Verglitung der
vom Beteiligungsunternehmen entrichteten Korper-
schaftsteuer und folglich zur vollstandigen Entlastung
der Beteiligungsertrdge von Korperschaftsteuer. Durch
die Abkehr vom korperschafisteuerlichen Vollanrech-
nungssystem verschlechtert sich die steuerliche Situa-
tion der Versicherungsbranche insofern, als in Zukunft
jedenfalls die bei den Beteiligungsunternehmen erho-
bene Korperschaftsteuer definitiv wird. Fur Beitrags-
riickerstattungen steht damit, obwohl sie weiterhin als
Betriebsausgabe abziehbar sind, in Zukunft nur noch
ein um die auf der Ebene des Beteiligungsunterneh-
mens erhobene Korperschaftsteuer gekirzter Betrag
zur Verfugung. De facto lauft der Betriebsausgabenab-
zug nach § 21 KStG damit leer. In dieser Situation kann
nur die Begrundung einer korperschaftsteuerlichen Or-
ganschaft Abhilfe schaffen. Sie dient damit nicht einer
Privilegierung gegenuber der {ritheren Rechtslage, son-
dern vielmehr der Herstellung eines vergleichbaren Be-
lastungsergebnisses.

Dariiber hinaus ist die Organschaft ein wichtiges Instru-
ment zur Wahrung der Gleichbehandlung und Wettbe-
werbsneutralitat gegenuber auslandischen Versiche-
rungsunternehmen, die in Deutschland nicht dem
Zwang zur rechtlichen Verselbstandigung der einzel-
nen Versicherungssparten unterliegen, soweit im Her-
kunftsland das Prinzip der Spartentrennung nicht gilt?.

I1. Rechtierligung einer Sonderregelung fiir die
Versicherungsbranche?

1. Rechtfertigung als Fiskalzwecknorm
a. Sachlicher Diiferenzierungsgrund?

Aus steuersystematischer Sicht steht die Organschaft
nicht zur Disposition des Gesetzgebers. Aber selbst

8 BT-Drucks. 14/2683 v. 15.2.2000, S. 121: ,Die steuerliche
Organschaft wird erleichtert, indem die Merkmale der wirt-
schaftlichen und organisatorischen Eingliederung gestri-
chen werden. Damit werden ... Auswirkungen des System-
wechsels auf die steuerliche Verlustverrechnung zwischen
verbundenen Unternehmen abgemildert. "

9 Vgl § 110aVAG; R. Schmidtin Prélss, VAG, 11. Aufl,, 1997,
§ 8 Rz. 27; § 110a Rz. 12; vgl. hierzu ferner Bormann, Or-

wenn man die Organschaft als disponibel ansehen wiir-
de, bediirfte eine partielle, auf Organschaften unter Be-
teiligung von Lebens-/bzw. Krankenversicherungsun-
ternehmen als Organgesellschaften beschrankte Ap-
schaffung eines rechtfertigenden Grundes. Der
allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ver-
pflichtet den Gesetzgeber, juristisch-6konomisch glei-
che Sachverhalte gleich zu besteuern. Art.3 Abs. 1
GG ist nach der sog. ,neuen Formel” des BVerfG , vor
allem dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadres-
saten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders
behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen
keine Unterschiede von solcher Art und solchem Ge-
wicht bestehen, daB sie die ungleiche Behandlung
rechtfertigen kénnten*10.

An derartigen Unterschieden zwischen Kranken- und
Lebensversicherungsunternehmen und Unternehmen
anderer Branchen fehlt es. Versicherungsunternehmen,
denen die Rechtsform der Kapitalgesellschaft gesetzlich
vorgeschrieben ist (§ 7 Abs. L VAG), unterscheiden sich
nicht grundsatzlich von anderen korperschaftsteuer-
pflichtigen Unternehmen. Derin § 8 Abs. 1a VAG nor-
mierte Grundsatz der Spartentrennung, der Versiche-
rungsunternehmen dazu zwingt, einzelne Versiche-
rungssparten in rechtlich selbstandigen Unternehmen
zu betreiben, dient dem Schutz der Versicherten!!.
Einschrankungendes Ergebnisausgleichs zwischenein-
zelnen Sparten sollen die gesetzlichen Solvabilitatsan-
forderungensichern. Wirtschaftlich bilden die einzelnen
Sparteneines Versicherungsunternehmens dennochein
cinheitliches Unternehmen, was in der Bildung von Ver-
sicherungsgruppen mit einem Allbranchenangebot im
Konzern zum Ausdruck kommt (,Versicherungen aus
einer Hand")12. Dementsprechend ist auch im Versiche-
rungsrecht die Begrindung von Vertragskonzernen
durch Abschlufi von Unternehmensvertragen nach
§ 291 AkLG nicht ausgeschlossen, sondern lediglich ge-
nehmigungspflichtig (§ 5 Abs. 3 Nr. 3 VAG)'3. Steuer-
rechtlich ist der Versicherungsaufsichtsrecht]iche Spar-
tentrennungsgrundsatz pedeutungslos. Genehmigt das
Bundesaufsichtsamt fir das Versicherungswesen Ge-
winnabfiihrungsvertrage, die den Vorgaben von § 14
Abs. 1 KStG entsprechen, so ist davon auszugehen,
daB den Belangen der Versicherten hinreichend Rech-
nung getragen wurde. Selbst wenn dies nicht der Fall
sein sollte, ware das Steuerrecht nicht der Ort einer zu-
satzlichen versicherungsaufsichtsrechtlichen Kontrolle.

Auch etwaige Besonderheiten in den von Lebens- und
Krankenversicherungsunternehmen abgeschlossenen
Gewinnabfiihrungsvertragen —konnen ein Organ-
schaftssonderrecht  fir Versicherungsunternehmen
nicht rechfertigen. Derartige Besonderheiten sind bel
der Subsumtion der Tatbestandsmerkmale des § 14
Abs. 1 KStG zu beriicksichtigen. Den vollstandigen

ganschaftliche Verflechtungen bei Kreditinstituten und
Versicherungsunternehmen, 1999, S. 64.

10 Seit BVerfG v. 7.10.1980 — 1 BvL 50, 89/79, 1 BvR 240/79:
BVerfGE 55, 72, 88, standige Rspr.

11 Fahr/Kaulbach, VAG, § 8 Rz. 48.

12 R. Schmidt in Prélss, VAG, 11. Aufl., 1997, § 8 Rz. 28.

13 Zur Genehmigungspraxis des BAV ausﬁihrlichABorma””'
Organschaftliche Verflechtungen bei Kreditinstituten ur
Versicherungsunternehmen, Diss. Freiburg 1999, 5.
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Ausschlufl von Lebens- und Krankenversicherungsun-
ternehmen von der Anwendung der Organschaftsbe-
stimmungen konnten sie nur dann rechtfertigen,
wenn die Gewinnabfuhrungsvertrage der Versiche-
rungsbranche stets und zwangsldufig die Vorausset-
zungen des § 14 Abs. 1 KStG verfehlen wirden. Dies
ist jedoch nicht der Fall. Weder die § 5 Abs. 3 Nr. 3
VAG entnommene Genehmigungspflichtigkeit noch
die aufsichtsbehordliche Praxis auf finf Jahre befriste-
ter Genehmigungserteilung!4 lassen den SchluBl zu, die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 14 Abs. 1 KStG wur-
den von vornherein nicht erfullt.

Die Voraussetzung der Mindestlaufzeit von 5 Jahren in
§ 14 Abs. 1 Nr. 3 KStG sorgt fiir eine gewisse Dauerhaf-
tigkeit der organschaftlichen Verbindung. § 14 Abs. 1
Nr. 3 KStG 1a6t die Wirkungen der Organschaft regel-
mabig von Anfang an entfallen, wenn der Gewinnab-
fihrungsvertrag vorzeitig beendet wird, macht hiervon
allerdings eine Ausnahme, wenn der Vertrag vorzeitig
aus wichtigem Grunde gekundigt wird. Dabei stehen
andere Beendigungsgrunde, etwa durch Widerruf der
aufsichtsbehordlichen Genehmigung, der Kiindigung
aus wichtigem Grunde gleich!>. Damit 1Bt sich § 14
Abs. 1 Nr. 3 KStG entnehmen, dali die Organschaft,
was die zeitlichen Voraussetzungen angeht, zwar unter
der aufiésenden Bedingung der Durchfiihrung tber
mindestens fiinf Jahre steht, dafl aber zunachst allein
entscheidend ist, ob der Gewinnabfuhrungsvertrag
auf finf Jahre abgeschlossen wird. Deshalb ist weder
das Genehmigungserfordernis als solches, noch die Wi-
derrufbarkeit der Genehmigung schadlich, soweit der
Vertrag vom BAV zundchst fur mindestens funf Jahre
genehmigt ist.

Auch die branchentiibliche Praxis, Lebens- und Kran-
kenversicherungsunternehmen im  Gewinnabfuh-
rungsvertrag das Recht zur Ricklagenbildung zum
Zwecke der Erfullung der gesetzlichen Solvabiliatsan-
forderungen einzurdumen, eignet sich nicht zur Recht-
fertigung eines Ausnahmetatbestandes. Gemall § 14
Abs. 1, 1. Halbsatz KStG mufi sich die Organgeseil-
schaft verpflichten, ihren ,ganzen Gewinn" abzufiih-
ren!6. Der Bundesfinanzhof!? fordert hierfiir die Aus-
schopfung der Hochstgrenzen des § 301 AktG (Jahres-
iberschuf} vermindert um einen Verlustvortrag und um
die Zuftihrung zur gesetzlichen Rucklage 1.5.v. § 272
Abs. 3 5. 2 HGB)!8, Weiter konkretisiert wird das Tatbe-
standsmerkmal der Abfuhrung des ganzen Gewinns
durch § 14 Abs. 1 Nr. 4 KStG, der die Bildung freier Ge-
winnrucklagen dahingehend beschrankt, wie es ,bei

vernunftiger kaufménnischer Beurteilung wirtschaft-
lich begrindet” ist. Verniinftig ist die Riicklagenbil-
dung, wenn sie aus ,objektiver unternehmerischer
Sicht gerechtfertigt ist"1%. So ist als ausreichender
Grund etwa die Erhohung der Liquiditat der Organge-
sellschaft oder die Tragung besonderer Risiken durch
die Organgesellschaft?? anerkannt. An diesem MaBstab
gemessen ergibt sich kein Zweifel, daf} die Bildung
freier Rucklagen zur Erfilllung der gesetzlichen Solva-
bilitatsvoraussetzungen bei verninftiger kaufmanni-
scher Beurteilung ausreichend wirtschaftlich begrundet
isl. Die Pflicht zur Abfithrung des ,ganzen Gewinns”
und die dieses Tatbestandsmerkmal ausfiullende Rege-
lung in § 14 Abs. 1 Nr. 4 KStG dient dazu, willkirliche
Zurickbehaltungen von Gewinnen bei der Organge-
sellschaft zu verhindern. Die Bildung der versiche-
rungsaufsichtsrechtlich geforderten Rucklagen ist
aber niemals willkurlich. Sie stehen materiell den in
§ 14 Abs. 1 Nr. 4 KStG ausdriicklich zugelassenen ge-
setzlichen Riicklagen gleich?l.

SchlieBlich ist auch der Umstand, dali Verluste von Le-
bensversicherungsunternehmen in erster Linie auf Auf-
wendungen fur Beitragsriuckerstattungen zuriickzufih-
ren sind, kein ausreichender Ausschiufigrund, dies
schon deshalb nicht, weil § 14 Abs. 3 KStG die Anwen-
dung der Organschaftsregeln pauschal ausschlieB3t, ins-
besondere nicht zwischen auf § 21 KStG zurtckzufuh-
renden und sonstigen , wirtschaftlichen”, ,echten” Ver-
lusten differenziert. Im ubrigen 1aBt sich der Ausschluf3
auch im Hinblick auf durch Beitragsriickerstattungen
verursachte Verluste nicht rechtfertigen. Trotz der Ab-
hangigkeit vom Gewinn handelt es sich bei den Bei-
tragsrickerstattungen unstreitig um Betriebsausgaben
und nicht um Gewinnverwendung??, Die Versicherten
sollen so gestellt werden, als seien die Beitrage von
vornherein nurin der tatsdchlich zur Schadensdeckung
erforderlichen Hohe entrichtet worden?3. Daraus folgt,
daB Beitragsriickerstattungen nicht mit Korperschaft-
steuer belastet sein diirfen. Folglich gilt auch der mog-
licherweise durch einen Ausschlub der Verrechnung
mit anderweitigen voll versteuerten Gewinnen zu wah-
rende Grundsatz der Einmalbesteuerung nicht. Hierin
unterscheiden sich Beitragsrickerstattungen von Betei-
ligungsertragen44,

b. Keine Rechtfertigung mit Einnahmeerzielungs-
zweck

Auch die mit § 8b KStG und der gewerbesteuerlichen
Organschaft verbundenen Einnahmeausfalle der Ge-

14 BAV Geschaftsbericht 1998, Teil A, S. 50/51.

15 Frotscher in Frotscher/Maas, KStG, § 14 Rz. 303.

16 FuBibroich, Verlustverrechnung und Verlustverwertung in
der Konzernunternehmung, Lohmar/Kéln 2001, S. 94; Frot-
scher in Frotscher/Maas, KStG, § 14 Rz. 173,

17 Vgl. die vom BFH seit den 50er Jahren praktizierte sog.
Bilanzierungstheorie, BFH v. 8.3.1955 - 1 73/54 U, BStBL. 111
1955, 1871f.; s. auch Witt in Dotsch/Eversberg/Jost/Witt,
KStG, § 14 Rz. 80.

18 Alimeppen in Minchner KommentarAktG, 2. Aufl., 2000,
§ 301 AktG Rz. 2, 15ff.

19 KStR Abschn. 55 Abs. 6 Nr. 3 S. 3; krit. hierzu Knepper, BB
1982, 2061, 2062: ,Leerformel”.

20 BFH v. 29.10.1980 - I R 61/77, BStBI1. 1l 1981, 336; ebenso
Schulze zur Wiesche, DB 1973, 1417.

21 So wird in den KStRichtlinien (Abschn.55 Abs. 6 Nr.3
KStR) etwa auch die Gewinnricklage nach § 272 Abs. 4
HGB (Riicklage fur eigene Anteile) im Rahmen von § 14
Abs. 1 Nr. 4 KStG als eine gesetzliche Ricklage behandelt,
da ihre Bildung handelsrechtlich zwingend vorgeschrieben
ist.

22 Uhrmann, StBp. 1991, 112, 113.

23 RFH v. 20.7.1943 — 1 97/43, RStBl. 1943, 681; BFH w.
6.12.1960 — 1 44/60 U, BStBL. 11l 1961, 81.

24 So schon Bader, Das Wesen der versicherungstechnischen
Riickstellungen, Leipzig 1939, S.100ff.; Hoefeld, Steuer
und RechnungsabschluB in der Versicherungswirtschaft,
Berlin 1965, S. 85.
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meinden?’ kénnen entgegen der Gesetzesbegrundung
eine Einschrankung nicht rechtfertigen. Die Einnahme-
erzielungsabsicht ist Zweck jeder Steuer, nicht aber
Rechtfertigungsgrund fur Ungleichbehandlungen?6.

Zudem stellt sich -~ unabhdngig von der Tragfahigkeit
eines derartigen rein fiskalischen Arguments — die Fra-
ge, ob es gegeniiber der fritheren Rechtslage tatsach-
lich gerade durch die Begriindung von Organschaften
im Versicherungsbereich im besonderen zu Gewerbe-
steuerausfillen kommt. Unverandert konnen die Ge-
meinden Gewerbesteuer von den Unternehmen erhe-
ben, an denen die Versicherungsunternehmen beteiligt
sind. Hierbei profitieren sie von den durch das StEntlG
1999/2000/2002 v. 24.3.1999%7 zur Finanzierung der Un-
ternehmenssteuerreform vorgenommenen Verbreite-
rungen der korperschaftsteuerlichen Bemessungs-
grundlage als Ausgangsbasis der gewerbesteuerlichen
Bemessungsgrundlage (§ 7 S. 1 GewStG). Soweit das
gewerbesteuerliche Schachtelprivileg des § 9 Nr. 2a
GewStG eingreift, konnte auf der zweiten Stufe bei
dem dividendenempfangenden Versicherungsunter-
nehmen auch nach altem Recht keine zusatzliche Ge-
werbesteuer erhoben werden. Verschlechtert hat sich
die Aufkommenssituation der Gemeinden allerdings
durch §8b Abs. 1, 2 KStG, weil nunmehr auch bel
Streubesitz unterhalb der Beteiligungsgrenzen von § 9
Nr. 2a, 7, 8 GewStG und auf VerauBerungsgewinne
keine weitere Gewerbesteuer erhoben werden kann.
Hierbei handelt es sich jedoch nicht um ein Phanomen,
das nur bei Versicherungsunternehmen auftrate, son-
dern um eine allgemeine Folge der Entscheidung des
Gesetzgebers, die unabhdngig von einer bestimmten
Beteiligungshoéhe gewidhrte koérperschaftsteuerliche Di-
videnden- und Verduflerungsgewinnbefreiung des
§8b Abs. 1 und 2 KStG auch auf die Gewerbesteuer
durchschlagen zu lassen.

Im Gibrigen - und hierauf ist mit aller Deutlichkeit hinzu-
weisen — sind branchenbezogene Sonderregelungen zu
Lasten einzelner Steuerpflichtiger, moégen diese wirt-
schaftlich auch noch so stark dastehen, vollkommen un-
geeignet, Probleme des Gemeindefinanzsystems zu 10-
sen. Sie lassen sich nicht mit der Beseitigung uner-
wiinschter Folgewirkungen von Anderungen des
Einkommen- und Korperschaftsteuerrechts auf die ge-
werbesteuerliche Bemessungsgrundlage rechtfertigen.

2. Rechtiertigung als Sozialzwecknorm?

Ebensowenig kommt eine Rechtfertigung als Sozial-
zwecknorm in Betracht. Fur eine steuerliche Beeinflus-
sung der Unternehmensstruktur zur Wahrung des Prin-
zips der Spartenautarkie besteht neben den Vorgaben
des Versicherungsaufsichtsgesetzes kein Raum. Viel-

mehr ist es zugleich ein Gebot der Widerspruchsfreiheit
der Rechtsordnung??, dal sich der Steuergesetzgeber
zusdtzlicher lenkender Eingriffe enthdlt. Wenn das Ver-
sicherungsaufsichtsgesetz trotz des Grundsatzes der
Spartentrennung Unternehmensvertrdge nach § 291
Abs. 1 AktG dem Grunde nach zulafit und das Bundes-
aufsichtsamt fiir das Versicherungswesen Vertrage, die
den Anforderungen des § 14 Abs. 1 KStG entsprechen,
genehmigt, dann darf der Steuergesetzgeber nicht ge-
gensteuern, indem er die steuerlichen Folgen der Or-
ganschaft versagt und damit den wirtschattlichen
Grund fir die versicherungsrechtlich zuldssige Gestal-
tung entfallen laft.

ITI. Folgen der Verfassungswidrigkeit von
§ 14 KS1G

Obwohl sich die Verfassungswidrigkeit der geplanten
Regelung mit Handen greifen 1aBt, muBl man zweifeln,
ob sich der Gesetzgeber, die Gemeindeverbande als
Sprachrohr kommunaler Finanznote im Nacken, von
verfassungsrechtlichen Einwanden wird beeindrucken
lassen. Trotz der in den letzten anderthalb Jahrzehnten
praktizierten Strenge des Bundesverfassungsgerichts
in Steuersachen, kann sich der Geselzgeber solange
in Sicherheit wiegen, wie er hochstens mit einem Un-
vereinbarkeitsausspruch rechnen mufi. Indes, mit der
Einfiigung von § 14 Abs. 3 KStG wiirde der Gesetzge-
ber ein hohes Haushalisrisiko eingehen, da - zumindest
vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechungs-
praxis — davon ausgegangen werden muf, dali das Ver-
fassungsgericht die Vorschrift nicht nur ex nunc mit der
Verfassung fur unvereinbar erkldren, sondern ex tunc
fir nichtig befinden wiirde.

Zwar hat sich das Verfassungsgericht in der Vergan-
genheit gerade auf dem Gebiet des Steuerrechts haulig
mit bloBen Unvereinbarkeitserklarungen mit pro futuro
Wirkung begniigt. Im vorliegenden Fall istjedoch keine
der Ausnahmekonstellationen einschlagig, die ein Ab-
weichen von der Grundregel, daf mit der Verfassung
unvereinbare Normen ex tunc nichtig sind, rechtferti-
gen wiirden. Der Gesetzgeber kann daher nicht darauf
vertrauen, dab sein verfassungswidriges Vorgehen
,sanktionslos” bleibt. Warnung diirfte ihm sein, daf
das Bundesverfassungsgericht bereits in der Vergan-
genheit branchenabhangige Sonderregeln mit ex tunc
Wirkung fur nichtig erklart hat?®.

Eine Unvereinbarkeitserklarung kommt prinzipiell nur
in zwei Fallgestaltungen?® in Betracht, ndmlich zum ei-
nen, wenn der Gesetzgeber mehrere Moglichkeiten der
Reparatur einer gleichheitssatzwidrigen Rechtslage hat
und die Nichtigkeitserkldrung in die Gestaltungsfrei-
heit des Gesetzgebers eingreifen wiirde3!, zam ande-

25 Siehe hierzu auch schon Bericht der BReg. zur Fortentwick-
lung des Unternehmenssteuerrechts, FR Beilage zu Heft
11/2001, S. 15,

26 BVerfGv. 17.1.1957 - 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55, 80 (Haus-
haltsbesteuerung); K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung,
2. Aufl,, 2000, Bd. 1, S. 326.

27 BGBIL. 11999, 402.

28 BVerfG v. 7.5.1998 — 2 BvR 1991, 2004/95, BVerfGE 98, 106
(Verpackungssteuer).

29 BVerfG v. 13.7.1965 - 1 BvR 771/59, BVerfGE 19, 101{f.
(Zweigstellensteuer).

30 Hierzu Seer, NJW 1996, 285, 288f., und ausfihrlich Werns-
mann, Das gleichheitswidrige Steuergesetz — Rechtsfolgen
und Rechtsschutz, 2000, S. 75-215.

31 7. B. BVerfG v. 3.11.1982 - 1 BvR 620/78, BVerfGE 61, 319,
356; BVerIG v. 21.6.1988 — 2 BvR 638/84, BVerfGE 78, 350,
363 = BSIBL 11 1989, 67; BVerfG v. 8.2.1994 — 1 BvR 765, 766/
89, BVerfGE 89, 381, 394; BVer{G v. 22.6.1995 -2 BvL 37/91)
BVerfGE 93, 121, 148 und BVerfGE v. 22.6.1995 - 2 BVR 552
91, BVerfGE 165, 178; BVerfG v. 11.11.1998 - 2 BvL 10795,
BVerfGE 99, 280, 298.
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ren, wenn die Nichtigkeitserklarung einen Rechtszu-
stand herbeifithren wirde, welcher der verfassungsma-
Bigen Ordnung noch weniger entspricht als die ange-
griffene Regelung32.

Insbesondere in den Féllen des gleichheitssatzwidrigen
Begunstigungsausschlusses steht es dem Gesetzgeber
frei, ob er die ausgeschlossene Gruppe einbeziehen
oder die Vergunstigung insgesamt versagen will.
Nach h.M. ist die Organschaft jedoch keine Steuerver-
gunstigung, die der Gesetzgeber ohne weiteres insge-
samt abschaffen konnte®. Aber selbst wenn man die
Organschaft fir ein disponibles Element des Steuer-
systems halten wirde, hat der Gesetzgeber nicht erken-
nen lassen, daB er die Organschaft grundsatzlich in Fra-
ge stellen will. Im Gegenteil, mit dem Verzicht auf die
wirtschaftliche und organisatorische Eingliederung
durch das StSenkG vom 23.10.2000 hat er sein Bekennt-
nis zur Organschaft sogar noch bekréftigt.

Auch der — in der Literatur umstrittene34 — Ausnahme-
grund einer zeitlich befristeten Weitergeltung vertas-
sungswidriger Vorschriften zur Vermeidung von
Rechtsunsicherheit durch eine ex tunc Nichtigkeit3s
greift nicht ein, da die Regelung eine sehr iberschau-
bare Anzahl von Fallen belrifft, deren Riickabwicklung
problemlos moglich ware. In derartigen Féllen, in denen
die Abgabepflicht von vornherein nur einen kleinen
Kreis betrifft, hat das Verfassungsgericht in der Vergan-
genheit regelmaBig eine rickwirkende Beseitigung des
verfassungswidrigen Zustandes gefordert3t,

SchlieBlich werden auch die Erfordernisse , verldaBlicher
Finanz- und Haushaltsplanung”47 nicht dazu fithren,
daB die Gemeinden die Frichte des verfassungswidri-
gen Ausschlusses der Lebens- und Krankenversiche-
rungsunternehmen von der Organschaft, soweit diese
sich auf die Gewerbesteuer auswirken, werden behal-
ten konnen, selbst wenn diese langst verausgabt sind.
So hat das Bundesverfassungsgericht in einer Entschei-
dung aus dem Jahr 1995 zur Verfassungswidrigkeit der
Feuerwehrabgabe ausgefihrt, dafi der finanzielle Aus-
fall, der den Gemeinden durch die Entscheidung ent-
slehe, ein Absehen von der Nichtigerkldrung mit Riick-
wirkung nicht rechtfertigen koénne3s. Mit eine Rolle
spielte dabei, da die verfassungsrechtlichen Risiken
fir die betroffenen Gemeinden erkennbar waren?.

Zwar klingtin anderen Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts an, daf in Fédllen von Normen mit gro-
fler Breitenwirkung nicht nur aus Grinden des mit einer
Rickabwicklung verbundenen Verwaltungsaufwan-
des??, sondern auch im Interesse staatlicher Budget-
sicherheit eine Riickabwicklung verfassungswidriger
Normen unterbleiben konnet!. In BVertG vom 10.11.
199842 hat das Gericht jedoch klargestellt, daBl jeden-
falls all jene Steuerpflichtigen, die den Rechtsweqg be-
schritten haben, von der Verfassungswidrigkeit profi-
tieren sollen, indem die {ir verfassungswidrig erklarte
Norm in allen anhdngigen Verfahren nicht zur Anwen-
dung gebracht wird*3. Da davon auszugehen ist, daf}
sich die von § 14 Abs.3 KStG betroffenen Lebens-
und Krankenversicherungsunternehmen gegen das
Verbot der Bildung korper- und gewerbesteuerlicher
Organschaften geschlossen gerichilich zur Wehr setzen
werden, kénnen die Gemeinden selbst unter dem Ge-
sichtspunkt der Budgetsicherheit nicht darauf ver-
trauen, dic aufgrund von § 14 Abs. 3 KStG i.V.m. § 2
Abs. 2 S. 2 GewStG erzielten Gewerbesteuereinnah-
men behalten zu konnen.

Auch wenn nicht von der Hand zu weisen ist, dali ein-
zelne Gemeinden von einer Jahre spédter ergehenden
Nichtigerklarung hart getroffen wiirden, weil die zu
Unrecht vercinnahmten Gewerbesteuereinnahmen
langst verausgabt sind und die Rickzahlungen nicht
aus dem laufenden Haushalt bewdltigt werden konnen,
soll an dieser Stelle mit Nachdruck an das Bundesver-
fassungsgericht appelliert werden, nicht bestandig
neue Ausnahmen vom Grundsatz der ex-tunc-Nichtig-
keit zu kreieren. Soll der Geseizgeber, wenn er sich
schon nicht von steuersystematischen Erwagungen be-
eindrucken lalit, wenigstens von verfassungswidrigen
Gesetzen abgchalten werden, dann darf die Maoglich-
keit einer Beanstandung durch das Verfassungsgericht
nicht zur leeren Drohgebarde verkommen. Diese Ge-
fahr besteht aber, wenn der Gesetzgeber die Fruchte
verfassungswidrigen Handelns stets behalten darf,
wenn nur die haushalterischen Auswirkungen grol3 ge-
nug sind, und das selbst dann, wenn er sehenden Auges
verfassungswidrige Gesetze verabschiedet. An den Ge-
setzgeber richtet sich der Appell, es gar nicht erst so
weit kommen zu lassen und sich derartiger system-
und verfassungswidriger Schnellschiisse zu enthalten.

32 BVerfGv. 18.7.1972 - 1 BvL 32/70, 25/71, BVertGE 33, 303,
347; BVerfG v. 25.9.1992 — 2 BvL 5, 8, 14/91, BVerfGE 87,
153, 177 (Existenzminimum); BVerfG v. 11.11.1998 - 2 BvR
1057, 1226/91, BVerfGE 99, 216, 243.

33 S. oben Abschnitt B. L.

34 Vgl. z.B. Seer, NJW 1996, S. 285, 288f.; Balke, BB 1995,
S. 762.

35 BVertG v. 27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVertGE 84, 239, 285
(Zinsbesteuerung).

36 Vgl. BVerfGv. 24.1.1995 -1 BvL 18/93 u.a., BVerfGE 92, 91
(Feuerwehrabgabe); BVerfG v. 30.9.1998 - 2 vR1818/91,
BVerfGE 99, S.88, 99f. (§22 Nr. 3 EStG); BVerfG v.
29.11.1998 - 2 BvL 64/93, BVertGE 99, 69, 82 (Korperschaft-
und Vermdgensteuerpflicht kommunaler Wahlervereini-
gungen); hierzu auch Wernsmann, Das gleichheitswidrige
Steuergesetz — Rechtsfolgen und Rechtsschutz, 2000, S. 78.

37 BVerfGvom 25.9.1992 -2 BvL 5, 8, 14/91, BVertGE 87, 153,
178f. (Existenzminimum); BVerfG v. 22.6.1995 - 2 BvL37/

91, BVeriGE 93, 121, 148 und BVerfGE v. 22.6.1995 - 2 BvR
552/91, BVertGE 165, 178.

38 BVerfG v. 24.1.1995 - 1 BvL 18/93 u.a., BVerfGE 92, S. 91,
121 (Feuerwehrabgabe).

39 BVerfG v. 24.1.1995 - 1 BvL 18/93 u.a., BVerfGLE 92, 5. 91,
121 (Feuerwehrabgabe).

40 Vgl. Seer, NJW 1996, 285, 289; Balke, BB 1995, 762; Werns-
mann, Das gleichheitswidrige Steuergesetz — Rechtsfolgen
und Rechtsschutz, 2000, S. 77.

41 Zur Kritik an diesem Grundsatz , budgetdren Dispositions-
schutzes” s. Drien, FR 1999, 289, 290ff.

42 BVerfGv. 10.11.1998 - 2 BvR 1057/91 u.a., BVerfGE 99, 216,
2601f. (Kinderbetreuungskosten).

43 BVerfGv. 10.11.1998 - 2 BvR 1057/91 u.a., BVerfGE 99, 216,
245f. Dies entspricht der Osterreichischen Praxis der sog.
Ergreiferpramie, s. hierzu Schwenke, Ist die ,Ergreiferpré-
mie* nach dsterreichischen Vorbild sinnvoll?, DStR 1999,
404 ff.



