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Online-Vertrieb elektronischer Produkte

liegen ausnahtnsweise dann vor, wenn dem Vergü-
tungsschuldner Know-How zur Nutzung überlassen
wird oder wenn ih.m die urheberrechtl iche 13efugnis ein-
geräumt wird, ein digitales Produkt (Software, Bildda-
teien, Musikdateien) kommerziell durcl 'r Vervjelfält i-
gung und Verbreitung zu verwerten.
Das OECD-Diskussionspapier zur Gewinnabgrenzung
beim E-Commerce kommt zu dcm Ergebnis, dass eine
Server-Betriebsstätte nicht einer Kernfunktion,,Han-
dei" dient, sondern lediglich als blof}er Service Provider
anzusehen ist. Da der Internet-Servet 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 Ausführungen im geänderten
OECD-MK zu Art .5 OECD-MA.
Die Funktionsanalyse der Server-Betriebsstätte als Ser-
vice Provider setzt der Gewinnverlagerung in DBA-
Niedrigsteuerländer sehr enge Grenzen. Die Gewinn-
verlagerung erfordert daher die Ausstattung der Be-

triebsstätte mit zusätzlichen Funktionen und die Über-
nahme zusätzlicher Risiken. U. E. ist dafür insbesondere
der Einsatz von Personal notwendig. Mit der Funktions-
analyse ist die Entscheidung über eine mögliche Ent-
strickung der in den digitalen Plodukten bzw. in den
zugrundeliegenden rmmateriellen Wirtschaftsgütern
enthaltenen sti l len Reserven verbunden. Da die voll-
automatische Server-Betriebsstätte nach Ansicht der
OECD auf eine unternehmensinterne Dienstleistungs-
funktion beschränkt ist, kann die Übersprelung von Pro-

duktdateien auf den Server u.E. nicht zur Steuerent-
strickung führen. Ob die deutsche Finanzverwaltung
diese Ansicht teilt, bleibt alierdings abzuwarten.

Diskussionsbeitrag

Privatdozentin Dr. jur. Johanna Hey, KöLn

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

- zugleich ein Plädoyer für einen sparsamen
Umgang mit Unvereinbarkeitserklärungen*

I. Der Stellenwert der Organschait aus der Sicht der

Versicherungsbranche vor dem Hintergrund des
neuen Körperschaftsteuerrechts

Der Bundestag hat auf Vorschlag des Finanzausschusses
und mit Zustimmung des Bundesrates beschlossen, mit

dem Steuerverkürzungsbekämpfungsgesetz (StVBG)1

Lebens- und Krankenversicherungsgesellschaften
durch Anfügung eines Absatzes 3 an $ 14 KS1G von

der Möglichkeit der Begründung einer ertragsteuer-
l ichen Organschaft auszuschließen. Daß die Vorschrift

rnit dem schlichten Wortiaut: ,,Absatz I ist auf Organ-
gesellschaften, die Lebens- und Krankenversiche-

rungsunternehmen sind, nicht anzuwenden " , als bloße

,, Klarsteliunq " verkauft wird2, könnte man clerartiges

Gesetzesmarketinq3 gewöhnt - vielleicht noch hinneh-

men, nicht jedoch die Chr.rzpe, mit der der Gesetzgeber

verfassungsrechtliche Warnrufe j.gnoriert uncl das Sy-

stem der Ertragsbesteuerung marodiert.

Die Olganschaft ist eines der zentralen Elemente des

cleutschen Konzernsteuerrechtsa, das sich bis zum Preu-

ßischen Oberverwaltungsgericht zurückverf ol gen läßts'

Dabei sieht clie h.M. im Ergebnisausgleich irn Rahmen

der Organschaft kerne Steuervergünstigung(j, sondern

eine angemessene steuerliche Folge der wirtschaft-

i ichen Verflechtung von Konzerngesellschaften. Sie

soll es den Steuerpfl ichtigen ermöglichen, die Unter-

nehmensstruktur an betriebswirtschaftl ichen Kriterien

auszurichten, und rein steuerlichen Konzentratronspro-

zessen entgegenwirken. Damit stehen die 0$ 1  ff . KSIG

trotz eines gewissen Spannungsverhältnisses mit dem

Prrnzip der Individualbesteuerung nicht grundsätzlich

zur Disposition des Gesetzgebers.

Auch nach der Unternehmenssteuerreform besteht an

cler Begrünclung körper- und gewerbesteuerlicher Or-

ganschaften ein unverändertes Interesse. Freil ich hat

clie Organschaft aufgrund von $ Bb KSIG, $ 3c Abs. 1

EStG im neuen Körperschaftsteuerrecht einen Bedeu-

tungswandel erfahren, Anders als im Vollanrechnungs-

verfahren steht nicht mehr die Vermeidung von aus-

schüttungsbedingten Mehrbeiastungen im Vorder-

grund, sondern die Geltendmachung von mit der

Beteil igung verbundenen Aufwendungen, die ohne

Vereinbarung einer Organschaft aufgrund von $ 3 c

Abs. 1 ESIG definit iv würden. Darüber hlnaus ermög-

licht die Organschaft in Fälten, in denen eine Gesell-

schaft ausschließlich nichtsteuerbare Beteil igungserträ -

ge nach $ 8b Abs.  1 oder  Abs.2 KSIG erwir tschaf tet ,

den Ausgleich von Veriusten mit normal besteuerten

Gewinnen anderer Konzerngeselischaften. Der Gesetz-

geber des StSenkG v.  23.10.20007 hat  im Bewußtsein

clieser Möglichkeiten nicht nur an der Organschaft fest-

' Der Beitrag beruht auf einer Stellungnahn're im Finanzaus-
schuß des Deutschen Bundestages am 14,11.2001'

1 Der Bundesrat hat <lem Steuerverkürzungsbekämpfungs-
gesetz  zwar  am 30.11 .2001zugest immt ,  ha t  aber  se iner  Er -

ivartung Ausdruck verliehen, daß der inhaltlich fiir verfehlt
gehaltene $ 14 Abs. 3 KSIG im l lahmen des bzgl. des

ÜntStFG einberufenen Vermittlungsverfahrens noch ein-

rnai aufgegriffen wird
2 Siehe clie 

-Gesetzesbegrünclung 
in BT-Drucks 14i6BB3 v

1 0 . 9 . 2 0 0 1 .
Ebenso wie der stets beschworene Vereinfachungsgedan-
ke s. Kanzler, FR 2000, 875, 876: , , legislatorisches Marke-

t lng  " .
Frotscher in Frotscher/Maas, KSIG, 0 14 Rz. 5.
S e i t  P r e u ß .  O V G  v . 3 1 . 5 . 1 9 0 2 ,  O V G S t  B d .  1 0 , 3 9 1 , 3 9 3 ,  b e -

kannt; seit  RFF{ v. 31.3.1922 -I A i0122, RStBl, 1'922, 296' im

Rahmen der Körperschaftsteuer praktiziert,  zunächst fort-

gesetz t  vom BFH v .24 .1 .1 .1 '953 -  I  109/53  U '  BSIB1.  I I I  1954 '
i t , sp l fv .  8 .3 .1955 - r73 /54  u ,  BStB l ,  I I I  1955,  187;  BFH v .

14 .2 .1 .956-173/55  U,  BStBt .  I I I  1956,  151;BFHv.  5 .1L  1957- -
I 163/56 U, BStBt. i i l  1958, 24; aufsrund der Bedenken des

BFII hinsichtl ich des Erfordernisses einer hinreichenden
gesetzl ichen Grundlage dann gesetzgeberisch abgeslchert
im Gesetz zur Anderung des KSIG und anderer ( lesetze v'

15 .8 .1969,  BGBI .  I ,  1182;  darna ls  0  7a  KStG.
6  S l reck ,  KSIG,  5 .  Auf ] . ,  1997,  0  14  Anm.  1
7  BGBI .  I  2000,  1433.
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gehalten, sonclern mit dem Verzicht auf die organisato-

iische und wirtschaftliche Eingliederung ihre Begrün-

dung sogar noch erleichtert Dabei' ging es ihtn ou's-

artiJXliciauch um die Abmiiderung der Foigen des Kör-

persch a f  ts l  euersystemwechselss '

Versicherungsunternehmen bedürfen des Instruments

cler Organschaft aus steuerlicher Sicht in besonderer

Weise, weil es ihnen nach dem Grundsatz der Sparten-

trennung ($ B Abs l a VAG) versicherungsrechtlich

nicht mJglich ist, durch Verschmelzung zu einem nicht

nur wirtschaftl ich, sonclern auch rechtl ich einheiti ichen

Unternehmen den rni.t dem Körperschaftsteuersystem-

wechsel verbundenen negativen steuerlichen Folgen

auszuweichen. Im Anrechnungsverfahren kam es' so-

weit Unternehmen cier Lebens- rind Krankenversiche-

rung infolge des Betriebsausgabenabzugs für Beitrags-

rückerstattungen und der Zuführungen zu Rückstellun-

gen für zukünftige Beitragsrückerstattungen (0 Zl

KSIG) Verluste erwirtschafteten' zur Vergütung der

vom Beteil igungsunternehmen entrichteten Körper-

schaf ts teuerunct lo lg l ichzurvol ls tändiqenEnt lastung
cler Beteil igungr"rträg" von Körperschaftsteuer' l)urch

die Abkehi vom körperschaftsteuerlichen Vollanrech-

nun!lssYstem verschlechtert sich clie steuerljche Situa-

tion der Versicherungsbranche insofern' als in Zr'rkrtnfl

ieclenlalls clie bei den Beteil iqunqsunternehmen erho-

tene Körperschaftsteuer clefinit iv wird Fur Beitraqs-

rückerstattungen steht clamit, obwohl sie weiterhin als

Betriebsausgabe abziehbar sincl' in Zukunft nur noch

ein um clie auf der Ebene cles ISeteil igungsunterneh-

mens erhobene Körperschaftsteuer gekürzter Betraq

zur Verffrgung. De facto lättit cler Betriebsausgabenab-

zug nachi ziXStC damit leer' In dieser Situation kann

,rrri,tl" B egru ndunq einer k örp erschaf tsteue rlichen () r-

ganschaft aUftitf. schaffen Sie dient damit nicht einer

Privileglerung gegenüber cler f rüheren Rechtslaqe' son-

clern vielmehr der Herstellunq eines vergleichbaren Be-

lastungsergebnisses '

Darüber hinaus ist die Organschaft ein wichtiqes Instru-

ment zur Wahrung der Gleichbehandlung und Wettbe-

werbsneutralität gegenüber ausländischen Versiche-

rungsunternehmen, die in Deutschland nicht clt:m

ZwJng zur rechtlichen Verselbständigung der einzel-

nen Versicherungssparten unterliegen' soweit im Her-

kunftslancl das Pnnzip der Spartentrennung nicht giltlr'

II. Rechtfertigung einer Sonderregelung iür die

Versicherungsbranche?

1. Rechtiertigung als Fiskalzwecknorm

a. Sachlicher Diiierenzierungsgrund?

wenn man die Organschaft ais disponibel ansehen wür-
de, beclürfte eine partielle, auf Organschaften untet: Be-
teil igung von Lebens -/bzw. Krankenversicherungsun-

ternehmen als Organgesellschaften beschränkte Ab-

schaffung eines rechtfertigenden Grundes Der

allgemeine Gleichheitssatz des Art 3 Abs l GG ver-

ofl ichtet den Gesel.zgeber, juristisch-ökonomisch 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 bejclen Gruppen

keine Unterschiecle von soicher Art und solchern Ge-

wicht bestehen, clall sie die ungleiche Behandiung

rechtf ertigen ft [nnlsn /' 1it'

An derartigen Unterschieden zwischen Kranken- und

Lebensversicherungsunternehmen und Unternehmen

anderer Branchen fehlt es Versicherungsunternehmen '

denendieRechtsforrnderKapitalgesellschaftgesetziich
vorgeschrieben ist ($ 7 Abs l VAG)' unterscheiden sich

nicit grundsätzlich von anderen körperschaftsteuer-

pfl ichtigen Unternehmen Der in $ B Abs l a VAG nor-

rnierte 
"Grundsatz 

cler Spartentrennunq' der Versichc-

rungsunternehmen clazu zwi'ngt' einzelne Versiche-

.u.ittpo.t.n in rechtl ich sclbstäncliqen l lnlernehmen

zu tetieiUen, client dem Schutz der Versichettcnrl '

Einschränkungen cl es Ergebnisausgleichs zwischen erin-

,"h"t Sparten solien ciie gesetzlichen Solvabil jtätsan-

f orderungen sichern Wirtschaftl ich bilden die einzelnen

tO.*" ; i""s Versicherungsunternchrnens rlennoch ein

einheitl iches Unternehmen, was in rler Bildting von Ver-

sicherungsgruppen rnit einem Allbranchenanqebot lm

Konrerrl"r,tm Ausclruck kommt ( "Versicherunqen 
aus

einer Hand")12 1)ementsprechend ist auch im Versiche-

,.r.rgrr".ttt cl ie Begrirnclung von Vertraqskonzernen

clurch Abschlul3 von Unternehmensverträqen nach

$ 291 Aktc nicht ausgeschlossen'-son-clern lediglich ge-

.,"t-igrrr-,grpfl ichtig ($ 5 Abs' 3 Nr..3 VAGlt3 Sleuer-

r e chtlichist cler t'u"ith""tttgsauf sichtsrechtliche Spar-

tentrennungsgrunclsatz bedJutungslos Genehmigt das

Bundesaufsichtsamt für das Versicherunqswesen Ge-

winnabführrrr-tgr',"ttttige, die den Vorgallen von 0 l4

Abs.1 KSIG entspt"ti l"" ' so ist davon auszugehen'

daß den Belangen <ler Versicherten hinreichend Rech-

nung getragen wurde Selbst wenn clies nicht der Fall

.elr"r"roiit", wäre das Steuerrecht nicht der ort elner zu-

sätzlichen versicherungsauf sichtsrechtl ich en Kontrolle'

Auch etwaige tsesonderheiten ln den von Lebens- und

Krankenversicherungsunternehmen abUeschlol-ene;]

Gewlnnabführungsverträgen können ern vrvu'

schaftssonderrecht für Versicherungsunternehmen

nicht rechfertrgen lerartige Besonderheiten sind bet

der Subsumtion der Tatblstandsmerkmale des 0 14

Abs. 1 KSIG zu berücksichtigen' Den vollständigen

{
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Ausschluß von Lebens- und Krankenversicherungsun-
ternehmen von der Anwendung der Organschaftsbe-
stimmungen könnten sie nur dann rechtfertigen,
wenn die Gewinnabführungsverträge der Versiche-
rungsbranche stets und zwangsläufig die Voraussel-
zungen des $ 14 Abs. 1 KStG verfehlen würden. Dies
ist jedoch nicht der Fall. Weder die 0 5 Abs. 3 Nr. 3
VAG entnommene Genehmigungspflichtigkeit noch
die aufsichtsbehördliche Praxis auf f i inf Jahre befriste-
ter Genehmigungserteilungla lassen den Schluß zu, die
Tatbestandsvoraussetzungen des 0 14 Abs. 1 KSIG wur-
den von vornherein nicht erfüllt.

Die Voraussetzung der Mindestlaufzeit von 5 Jahren in
$ 14 Abs.  1 Nr.  3 KSIG sorgt  für  e ine gewisse Dauerhaf-
tigkeit der organschafti ichen Verbindung. 0 14 Abs. l
Nr. 3 KSIG laßt die Wirkunqen der Organschalt regel-
mäßig von AnfanE an entfallen, wenn der Gewinnab-
führungsvertrag vorzeitig beendet wird, macht hiervon
allerdings eine Ausnahme, wenn der Vertrag vorzeil. iq
aus wichtiqem Grunde qekundigt wird. Dabei stehen
andere Beendigungsqründe, etwa durch Widermf der
aufsichtsbehördlichen Genehmigung, der Kündigung
aus wichtigem Grunde gleichls. Darnit Iäßt sich $ 14
Abs. 1 Nr. 3 KSIG entnehrnen, clall die Organschaft,
was c l ie  zei t l ichen Voraussetzrrngt :n anqeht ,  zwar unlcr
der  auf lösenden Bedingung c ler  Durchführung ubt : r
mindestens f i in f  Jahre stehl ,  c laß . iber  zunächst  a l le in
entscheidend ist, ob dr:r (lewinnabfiihrungsvertrag

auf  fünf  . lahre abgeschlossen wrrd.  Deshalb is t  weder
das (lenohmigungserforclernis als solches, noch die Wi-
derrufbarkcit der Genehmiclunq schädlich, sowcit dcr
Vertrag,J vom BAV zunächst für rnindestens fünl Jahrc
gcnchmiqt ist.

Auch die branchenübliche Praxis, Lebens- und Kran-
kenversicherungsunternehmen im Gewinnabfiih-
rungsvertracJ das Recht zur Rircklagenbildung zum
Zwecke der Erfüllung der gesetzlichen Solvabil iatsan-
forderungen einzuräumen, eiqnet sich nicht zur Recl-rt-
fertigung eines Ausnahmetatbestandes. Gemäß $ 14
Abs. 1, 1. Halbsatz KSIG muß sich die Organgeseil-
schaft verpfl ichten, ihren ,,ganzen Gewinn" abzufiih-
renlti. Der BundesfinanzhoflT fordert hierfür die Aus-
schöpfung der Höchstgrenzen des $ 301 AktG (Jahres-
überschuß vermindert um einen Verlustvortrag und um
die Zuführung zur gesetzlichen Rücklage i.S.v. 0 272
Abs. 3 S. 2 HGB)18. Weiter konkretisiert wird das Tatbe-
standsmerkmal der Abführung des ganzen Gewinns
durch $ 14 Abs. 1 Nr. 4 KSIG, der die Bildung freier Ge-
winnrücklagen dahingehend beschränkt, wte es ,,bei

vernünftiger kaufmännischer Beurteilung wirtschaft-
l ich begrundet" ist, Vernünftig ist die Rr.icklagenbil-
dunq, wenn sie aus ,,objektiver unternehmerischer
Sicht gerechtf ertigt ist " 1e. So ist als atisreichender
Grund etwa die Erhöhung der Liquidität der Organge-
sellschaft oder die Tragung besonderer Risiken durch
die Organgesellschaft20 anerkannt. An diesern Maßstab
gemessen ergibt sich kein Zweifel, daß die Bildung
freier Rücklagen zlrr Erfüllung der gesetzlichen Solva-
bil i tätsvoraussetzungen bei vernünftiger kaufmänni-
scher Beurteilung ar.rsreichend wirtsch uf t l ich be gritndet
ist. Die Pfl icht zur Abführung des ,,ganzen Gewinns"
und die dieses Tatbestandsmerkmal ausfüllende Rege-
iung in $ 14 Abs.  1 Nr.4 KStG dient  dazu,  wi l lk t i r i iche
Zurückbehaltungen von Gewinnen bei cier OrgJange-
sellschaft zu verhindern. Die Bildung der vcrsiche-
rungsaufsichtsrechtl ich geforderten Rücklagen ist
aber niemals witlkurlich. Sie stehen materiell den in

0 14 Abs. 1 Nr. 4 KSIG ausdrücklich zugelassenen ge-
setzlichen Riicklagen gleichzt.

Schließiich ist auch der Umstand, dalj Verluste von Le-
bensversicherungsunternehmen in erster Linie auf Auf-
wendungen für Beitragsrückerstattungen zurückzufüh-
ren sind, kein ausrcichender Ausscl'r lußgrund, dies
schon deshalb n icht ,  wei l  $  14 Abs.  3 KSIG die Anwen-
dung der OrqanschaftsrccJeln pauschal ausschlielJt, ins-
besondere nicht zwisc:hen auf Q 21 KSIG zurückzuftih-
renden und sonstiqen ,, wirtschaf t l ichen " , ,, echten " Ver-
lusten differenziert. Im übngen läßt sich der Ausschlul}
auch im Hinblick auf clurch Beitragsriickerstattungcn
verursachte Verlustc nicht rechtfcrtiqen. Trotz der Ab-
hängigkeit vom (iewinn handelt es sich bei den Bei-
traqsrückerstattungen unstreit ig um lletriebsausgaben
und nicht um Gewinnverwendung2'2. Die Versicherten
sollen so gestellt werden, als seien clie Beiträge von
vornherein nur in cler tatsächlich zur Schadensdeckung
erforderlichen Höhe entrichtet worden23. Deiraus folgt,
daß Beitragsrückerstattungen nicht mit Körperschaft-
steuer belastet sein diirfen. Folqlich gilt auch der mög-
hcherweise durch einen Ausschluß der Verrechnung
mit anderweitigen voll versteuerten Gewinnen zu wah-
rende Grundsatz der Einmalbesteuerungi nicht. Hierin
unterscheiden sich Bei.traqsrückerstattungen von Betei-
l igungserträ genzs.

b. Keine Rechtiertigung mit Einnahmeerzielungs-
zweck

Auch die mit $ 8b KStG und der gewerbesteuerlichen
Orqanschaft verbundenen Einnahmeausfäile der Ge-

1 A

1 6

BAV Geschäftsbencht 1998, Tei l  A. S.50/51.
Frotscher in Frotscher/Maas, KSIG, $ 14 Rz. 303.
F ußbroich, Verlustverrechnung und Verlustverwertung in
der Konzernunternehmung, Lohmar/Köln 2001, S. 94; Frol-
scher in Frotscher/Maas, KSIG, 0 i4 Rz. 173,

i7 Vgl. die vom BFH seit den 50er Jahren praktizierte sog.
B i lanz ie rungs theor ie ,  BFH v .  8 .3 .1955 -173/54  U,  BStB l .  1 l l
1955, 187ff. ;  s. auch Witt  in Dötsch/Eversberq/Jost/Witt ,
KSIG,  $  14  Rz.  80 .

IB Altmeppen in Münchner KommentarAktG, 2. Aufl . ,  2000,
0 301 AktG R2.2, 1.5ft.

19 KSIR Abschn. 55 Abs. 6 Nr. 3 S. 3; kr i t .  hierzu Knepper, BB
1982, 2061, 2062: , ,Leerformel".

20  BFH v .  29 .10 .1980 -  I  R  61 /77 ,  BSIB1.  l I  1981,  336;  ebenso
Schulze zur Wiesche, DB 1,973, 1417.

21 So wird in den KStRichtl inien (Abschn. 55 Abs. 6 Nr. 3
KStR) etwa auch die Gewinnrückiage nach Ö 272 Abs.4
HGB (Rücklage für eiqene Antei le) im Rahmen von $ 14
Abs. 1 Nr. 4 KSIG als eine gesetzl iche Rücklage behandelt,
da ihre Bildung handelsrechtlich zwingend vorgeschrleben
ist.

22 Uhrmann, StBp. 1991, 1,1"2, I13.
23  RFH v .  20 .7 .1943 I  97 /43 ,  RStB l .  1943,  681;  BFH v .

6 . 1 2 . 1 9 6 0  - r  4 4 / 6 0  U ,  B S t B l .  I I i  1 9 6 1 ,  8 1 .
24 So schon Boder, Das Wesen der versicherungstechnischen

Rückstel lungen, Leipzig 1939, S. 1O0[f . ;  Hoefeld, Steuer
und Rechnungsabschluß in der Versicherungswirtschaft,
Berl in 1965, S. 85,



.ry
ä
I
I

Wffi
, /200124Hot rI 2B2

Ausschluss der Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen von der Organschaft

meinden2s kör-rnen entgegen der Gesetzesbegründuncl

eine Einschränkung nicht rechtfert igen. Die Einnahme-

erzielungsabsicht ist Zweck jeder Steuer, rt icft l  aber

Re cht fe r t  iq ung sg rut ' t  d f  r i l  Ungleichbehanci lungen26.

Zrrdem stel l t  sich - unabhängig von der Tragfähigkeit

eines derart igen rein f iskai ischen Arguments - die Irra-

ge, ob es gegenüber der frühelen Rechtslage tatsäch-

l ich gerade durch die Beqri indung von Organschaften

im Vcrsicherungsbereich im besonderen zu Gewerbe-

stcrrerausfäl len kommt. Unverändert können die Ge-

meinden Gewerbestel ler von den Unternehmen erhe-

ben, an clenen cl ie Versicherunqsunternehmen betei l iql

sind. Hierbei prof i t ieren sie von clen durch das StEntlG

1 999 / 2000 /2002 v. 24.3.1,99927 zur Finanzien.rng t ier Un-

ternehmenssteuerreforrn vorgenommenen Vel- l l reitc-

rungen der körperschaltsteuerl ichen Bemessuncls-
grundltrge als Ausgangsbasis der gewerbesteuerl ichen

Bemessungsgrund lage ($  7  S .  1  GewStG) .  Sowei t  das
qewerbesteuerl iche Schacbtelprivi leg des 0 9 Nt-.2a

CiewStG eingrelf t ,  konntc auf der zweiten Stule bei

deln dividendenempfangenclcn Versicherr-tnrlsunter-

nehnren auch nach a l tem Recht  ke ine  zusä lz l i che  Ge-

werbesteuer erhoben werden. Verschlechlerl  hal sich

cl ie Aufkommenssituation cler Cemeinden al lercl iu<Is

dur -ch  $  Ub Abs.  1 ,  2  KSIG,  we i l  nunmehr  t ru r r i r  be i

Str.elrbesitz unterhalb cler I leterl igungsgrenzen vot ' t  Q 9

Nr .2a ,  7 ,  t l  GewStG und au f  Veräußetunq lsqewinne

ke ine  we i te re  C lewerbes leuer  e rhoben werden kann.

Fficr l lei  hancielt  es sich jedoch nicht um ein Phiinornen,

c l , rs  nur  be i  Vers icherunqs l tn te rnehmen au l t lä t t l ,  son-

dern um eine tr l lgerneine Folge der Entscheiciung t les
(iesetzqebers, die r-rnabhät-rqig von einer besl i tnnttert

Bctei l iqungshöhe gewährtr:  körperschaftster- ier I Icl-re Di-

vir lenclen- und Veräu{Jerungsgewinnbefreit tnq des

$ Bb Abs.  1  unc l  2  KStC i  a r rch  au f  d ie  Gewerbes teuer

durchsch lagcn zu  lassen.

hn übrigen - und hierauf ist mit al ier I)eutl ichkeit hinzu-

we isen s indbranchenbezoqeneSonder rege lungen zu

Lasten einzelner Steuerpfl icht iqer, mögen cl iese wirt-

schaft l ich auch noch so stark dastehen, vol lkommen un-

qeeignet, Probleme des Gerneindefinanzsystems zu lö-

sen. Sie lassen sich nichi rnit  der Beseit iguncl uner-

wünschter Folgewirkungen von Anderungen cles

Ernkommen- und Körperschaftsteuerrechts auf cl ie qe-

werbesteuerl iche Bemessungsgrundlage rechtfert igen.

2. Rechtfert igung als Sozialzwecknorm?

Ebensowenig kommt eine Rechtfert igung als Sozial-

zwecknorm in Betracht. Für eine steuerl iche Beeinf ius-

sung der Unternehmensstruktur zur Wahrung des Prin-

zips der Spartenautarkie besteht neben den Vorgaben

des Versicherungsaufsichtsgesetzes kein Raum. Viel-

25 Siehe hierzu auch schon Bericht der BReg, zur Fortentwick-
lung des Unternehmenssteuerrechts, FR Beilage zu Heft
1 1 1 2 0 0 1 ,  S . 1 5 ,

26 BVerfG v. 17.1.1957 - 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55, B0 (Haus-
hal isbesteuerung); K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung,
2 .  Auf l . ,  2000,  Bd.  t ,  S ,  326.

2 7  B G B I .  I  1 9 9 9 , 4 0 2 .
28 BVerfG v. 7.5.1998 - 2 BvR 195I,2004/95, BVerfGE 98, 106

(Verpackungssteuer).
29  BVer fG v .  13 .7 .1965 1  BvR 771159,  BVer fGE 19,  101f f ,

(Zweigstel lensteuer).

mehr ist es zugleich ein Gebot der Widerspruchsfreiheit
der Rechtsordnung2s, claß sich der Steuergesetzgeber-
zusätzlicher lenkender Einqliffe enthält. Wenn clas Ver-
sicherungsaufsichtsgesetz Irotz des Grundsalzes der
Spartentrennung Unternehmensvelträge nach $ 291
Abs. 1 AktG dem Grunde nach zuläljt und das Bundes-

aufsichtsamt ffrr das Versicherungswesen Verträge, die
clen Anforderlrngen des Q 14 Abs. 1 KSIG entsprechen,
qenebmigt, dann clarf der Steuergesetzgeber nicht ge-

gensteuern, indem er die steuerlichen Folqen cler Or-
ganschaft vcrsagt und damit clen wirtschaftl ichen

Grund für clie versicherunqsrechthch ztrlässige Gestal-

tung entfallen läl3t.

III. Folgen der Verfassungswidrigkeit von

$ 14 KSIG

Obwohl sich die Verfassunqswidrigkeit der qeplanten

Regelung mit Hiinrlen greifen läßt, n'ruli man zweifeln,

ob sich der (iesetzgeber, die Gemeindeverbände als

Sprachrohr kornntttnaler Finanznöte im Nacken' von

verfassunqsrechtlichen Einwänclen wird beeindrucken
lassen. Trotz clc'r in clen letzten ar-rderthalb.Iahrzehnten
prakl.izierten Strertqe des BundesverfassunrJsgerichts
in Steuersachen,  kann s ich der  Gcsctzgeber solange

in Sicherhei l  wieqt :n,  wie er  höchstens mi t  e inem [Jn-

vere inbarkei tsatrsspruch rechnen r r tuß.  Inc les,  mi t  der

Einfügun<1 von $ 14 Abs.3 KSICI  wi i r< ' le  der  Gesetzge-

ber  e in hohes Hatrsher l lsr js ikc l  e inc lehen,  da zuminclest

vor dem Hinterqrttncl cler brsheric;cn Rechtsprechtlngs-
praxis - clavon .ittslJe(Jangen werclen nlrrß, daß das Ver-

{assungsgerichl die Vorschrift nicht niir ex nunc n.rit der

Verfassunq für unvereinbar erklüren, sondern ex tunc

für nichtig befinden würde.

Zwar hat sich cltrs Verfassungsgericht in der Vergan-

genheit qeracle auf ciem Gebiet des Steuerrechts häufig

mit bloßen Unvereinbarkeitserklärungen mit pro fr.rturo

Wirkung bertnrictt, Im vorliegenclen Ftrl l ist ledoch keine

der Ausnahmekonstellationen erinschläg1g, die ein Ab-

weichen von der Grundregel, da{l rnit der Verfassung

unvereinbare Norltren ex tunc nrchtig sincl, rechtferti-

gen würclen. Der Gesetzgeber kann claher nicht daraul

vertrauen, clall sein verf assungswidriges Vorgehen

,,sanktionslos" bleibt. Warnung clürfte ihm sein, daß

das Bundesverfassungsgericht bereits in der Vergan-

genheit branchenabhängige Sonderregeln mit ex tunc

Wirkung für nichtig erklärt hat2s.

Eine Unvereinbarkeitserkiärunq kommt prinzlpieil nur

in zwei Fallgestaltungen3o in Betracht, nämlich zum eI-

nen, wenn der Gesetzqeber mehrere Möglichkeiten der

Reparatur einer gleichheitssatzwtclrigen Rechtslage hat

und die Nichtigkeitserklärung in die Gestaltungsfret-

heit des Gesetzgebers eingreifen wür<1e31, zum ande-

30 Hierzu Seer, NJW 1996, 285, 2BBf.,  r-rnd ausführl ich Wetns'

monn, Das gleichheitswidrigle Steuergesetz - Rechtsfolgen
und Recl.rtsschutz, 2000, S. 7 5-21,5
Z.  B .  BVer fG v .  3 .1  1 ,19821 i  euR ozouze,  BVer fGE 61 '  1 :? '
356; BVerfG v. 21.6.1988 - 2 BvR 638/84, BVeTGF-7\ '  rru' l

363  =  BSIB l .  I I  1989,  67 ;  BVer fG v .  8 .2 .1994 -  1  BvR 765 '  ioor

Be,  BVer rGE Be,  381,  3e4,  BV; ;C; . t i .o  tsgs  -2BtL37 /e | '

BVerfcE s3,121 , rag una;vlrfön 
".1ä.0-rgg 

5 '  2BvR 55-2-/

91 ,  BVer fCE 16s ,  178;  ev" t iä  
" .  

11 . l i rgge -  2BvL 10 /95 '

BVer fGE 99,280,258,

3 1



lr'r'*;i:i?;

24/2001. H o t t 1283

Ausschluss der Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen von der Organschaft

ren, wenn die Nichtigkeitserklärung einen Rechtszu-
stand herbeiführen würde, welcher der verfassungslnä-
ßigen Oldnung noch wetl iger entspricht als cl ie ancle-
gt i l fene Regeiung3z.

Insbesondere in den Fäl len cles gleichheitsstrtzwidriclen
Begünst igungsaussch lusses  s teh t  es  dem Gesetzqeber
frei,  ob er die ausgeschlossene Gruppe einbezieher.t
oder die Vergünstiqung insgesamt velsagen wil l .
Nacl- i  h.M. ist die Orqanschaft jcdoch keine Steuerver-
qünstiqung, die der Gesetzgeber ohne weileres insqe-
samt abschaffen könnte:l :r .  Aber selbst wenn rnan cl ie
Orqanschaft für ein disponiblcs Elernent cles S1.euer.-
systems halten würde, hat cler.Gesetzgeber nir- lr t  er l<en-
nen iassen, daß er die Organschaft gmndsätzl ich in Fra-
ge stel len wil l .  Im Gegentei l ,  nr i t  dern Verzicht auf die
wi r l schaf t l i che  und organ isa tor ische E ing l iec ' le runr l
durch  das  StSenkG vom 23.10 .2000 ha t  e r  se in  Bekennt -
nis zur Organschaft sogdr noch bekräft igt.

Auch c le r  in  der  L i te ra tu r  u rns t r i t tene : la  Ausnahmc-
clrund einer zeit l ich befr isleteu Weitergeltr inc1 ver.fas-
sungswir lr iqJer Vorschrif ten zrtr Vermeidring votr
Recrh tsuns icherhe i t  durch  r : ine  ex  tunc  N ich t iqke i l3s
clrci f t  nicht ein, da cl ic Reqolung t: ine sehr überschau-
bar r :  Anzah lvon Fä l len  be l r i l f l  ,  r ie ren  Rückabwic 'k l r rnq
prob lemlos  mög l ich  wt i re .  In  c lc ra r l iqen  Fü l le l r ,  in  r lenern
t l ie  Abqabepf l i ch t  von  vornhcr r : in  nur  e inen k lc r inen
Kreis betr i f f t ,  hat clas Verfassrrnqsqericht in r lct.Ver-c1trn-
q cnhei I  re gelmä13i9 ein e r i i  ckwirkencle 13eseit iqLtn cJ d es
verlassungswidl iqen Zrrstandes geforclsr l i r i , .

Schl i  elSl ich werden ar u ch die Erf ordcrnisse,, ver I  t i  f j l ichi:r
F inanz-  und Hausha i tsp lanr r r - r9"37  n ich t  r lazu  l t ih r t :n ,
daU ct ie Clen-reinder-r cl ie Fri ichte cles verfassnnclswir lr i-
gen Ausschh-rsses der Lcbens- uncl Krankenversiche-
rungrsunternehmen von der Organschaft,  sowcti t  diese
sich turf cl ie Gewerbesteuer i .ruswirken, werden l tehai-
ten  können,  se lbs t  wenn d iese  längs t  vc rausr ; t rb i  s ind .
So hat das Bundesverftrssrrnqsqericht in einer Entschei-
dung trus dem Jahr 1995 zr,rr Verfassungswidriqkeit cler
Fcucrwehrabgabe ausge lü t r r l  ,  daß c le r  f jnanz ie l le  Aus-
fa l l ,  der  den Gemeinden durch  d ie  Entsche ic l l rng  en t -
stehe, ein Absehen von cler Nichtigerklärung mlt Ri ick-
wirkung nicht rechtfert iqen könne38. Mit eine Rolle
spielte dabei, daß die verfassungsrechtl ichen Risiken
für die betroffenen Gerneinden erkennbar waren3lr.

Zwar kl ingt in anderen Entscheidungen des Bundesver-
fassunqsgerichis an, claß in Fäl len von Normen mit gro-

ßer Breitenwirkunq nlcht nur aus Grirnden des mit einer

Rückabwicklunq velbundenen Verwaltungsaufwan-

desa{), soncler.n auch irn Interesse staatl icher Budget-

sicherheit eine Rtickabwicklung verfassungswidriclet

Normen unterb le iben könnea l .  In  BVer fG vom 10.11 .

199842 htrt  t l t rs Gericht jedoch klargestel l t ,  dalJ jeclen-

fal ls al l  jene Sterierpf l icht iqen, die cicn Rechtsrveg be-

schrit ten haben, von der Verfassungswidrigkeit prof i-

t ieren sol lcn, ir .rdem cl ie {ür verlassunqswiclr ig erklätte

Norm in al len trnhäugligJen Verfahrer-r nicht zur Anwen-

dung gebrtrcht wi lcla3. Da clavon atrszugehen ist. ,  dal l

s ich  d ie  von ö  14  Abs .3  KSt ( l  be t ro f fenen Lebens-

und Krankenvers icherungsunternehmen gegen das

Verbot der Bi lclung körper- und c1ewerbesteuerl icher

Organschaften geschiossen gerichl l ich zur Wehr setzen

werden, können cl ie Gerneinclen selbst unter dem Ge-

sichtspunkt cler Budgetsicherhei l  nicl ' r t  darauf ver-

t rauen,  r l i c  . r r . r fq r r rn< l  von  $  14  Abs .  3  KSIG i .Vm.  $  2

Abs.2  S.  2  ( i r :wSt ( l  e rz ie l ten  C lewerbes teuere innah-

men behc l l ten  zu  können.

Auch wenn n ich t  von  c le r  Hanc, l  zu  we isen is t ,  da l l  e in -

zelne ( lerncinclt :r ' r  von clncr . l trhrc spi i ter crrqehenden
Nich t r r le rk länrnc1 har t  ge t ro f fen  würc len ,  we i l  ( l ie  z t l

lJnrech t vcrt: inn.ihnr l .en ( l  ewerbesteuereinna hntet-t

lüngs t  v r : r . r r rs r lab t  s ind  r tn t i  d ie  R i ickzah l t rngen n ich l

aus  dem lau f r . :nden Hausha l t  bewül t iq t  werdcn können,

so l l  an  d ieser  S te l le  rn i t  Nachdruck  an  c lus  Bundesver -

f  assunqsqer ich t  appe i l ie r t  wer ( . len ,  n ich t  bes tänc l i c ;

neue Ausnt rhnren vonr  ( l runc lsa tz  dcr  ex- tunc-N ich t ig -

kc i t  zu  k rc ie ren .  So l l  der  Gesc tz r lc i rc r ,  wenn er  s ic l . r

schon n ic l l l .  von  s teuersys temat ischen Erwäqungen be-

eindrucken lärl3t,  wenigstens von verfassttnqswiclr igen

Gesetzen abc tcha l ten  werden,  dann c la r f  d ie  Mög l ich-

keit  einer Be.rnstandung durch das Verfassungsqericht

n ich t  zur  leer r :n  Drohqebärde verkomnen.  D iese  Ge-

fahr besteht aber, wenn dcr Gesetzgeber cl ie Früchte

verfassrrnc,Jswiclr igen l : landelns stets behalten darf,

wenn nur die haushalterischen Ausrvirkungen grol3 ge-

nug sincl,  und das selbst dann, wenn er sehenden Auqes

verfassunclswidrige Gesetze verabschieclet. An den Ge-

setzgeber r ichtet sich der Appell ,  es gar nicht erst so

weit kommen zu lassen und sich derart iger system-

und verfassunqswidriger Schnellschüsse zu enthaiten.
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