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STEUERRECHT
AUFSATZE

Haushaltskonsolidierung ohne Kompetenzgrundlage - Finanzverfassungs-
rechtliche Wiirdigung des neuen Luftverkehrsteuergesetzes

Von Prof. Dr. Stephan Eilers und Prof. Dr. Johanna Hey,
beide Koln”

Zum 1. 1. 2011 ist mit der Luftverkehrstever eine neue Stever in
Kraft getreten, die im Grundsatz jeden Abflug eines Fluggastes
von einem deutschen Flughafen belastet. Der nachfolgende Bei-
trag geht der Frage nach, ob dem Bund diesbeziiglich tatséchlich
die behauptete Gesetzgebungskompetenz zusteht.

1. Einfihrung

Der Deutsche Bundestag hat am 28. 10. 2010 den von der
Bundesregierung eingebrachten Entwurf eines Haushaltsbe-
gleitgesetzes 2011 (HBeglG 2011) beschlossen’. Nachdem
der Bundesrat in seiner Sitzung am 26. 11. 2010 auf die An-
rufung des Vermittlungsausschusses verzichtet hat’, wurde
das Gesetz nach am 9. 12. 2010 erfolgter Ausfertigung durch
Bundesprisident Walff am 14.12. 2010 im BGBI (I 2010,
1885) verkiindet. Durch Art. 1 HBeglG 2011 wird das Luft-
verkehrsteuergesetz (LuftVStG) eingefithrt. Die neue Luft-
verkehrsteuer belastet ab dem 1. 1. 2011 grundsitzlich jeden
Abflug eines Fluggastes von einem inlindischen Flughafen.
Ziel der gesetzlichen Regelung soll es nach Aussage der Bun-
desregierung sein, durch die Mobilititsbesteuerung des Flug-
verkehrs Anreize fiir ein umweltgerechteres Verhalten zu
setzen’. Nach Planungen von Regierungsseite soll damit ein
Steuermehraufkommen von etwa 1 Mrd. € pro Jahr erzielt

*  Prof. Dr. Stephan Eilers, LL.M. (Tax), Rechtsanwalt und Fachanwalc
fiir Steuerrecht, ist Partner bei der Sozietit Freshfields Bruckhaus Derin-
ger LLP. Prof. Dr. Johanna Hey ist Direktorin des Instituts fiir Steuerrecht
an der Universitit zu Kéln.

1 BT-Drs. 17/3406.

2  BR-Drs. 680/10.

3 Begriindung der Bundesregierung, BT-Drs. 17/3030, S. 36.

werden, das allein dem Bund zustehen soll*. Dass es aufgrund
der Steuer voraussichtlich zu erheblichen negativen ékono-
mischen Auswirkungen kommen wird, die durch die hier-
durch verursachten Mindereinnahmen aus anderen Steuerar-
ten vornehmlich Lander und Kommunen (insbesondere tiber
Mindereinnahmen bei der Gewerbesteuer) treffen werden,
wird hierbei wohlweislich verschwiegen”’.

Kompetenziell stiitzt die Bundesregierung das LuftVStG
auf Art. 105 Abs. 2 i. V. m. Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG, der
dem Bund die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir
»die Strafengiiterverkehrsteuer, die Kraftfahrzeugsteuer und
sonstige auf motorisierte Verkehrsmittel bezogene Verkehr-
stetlern” einriumt.

Das Luftverkehrsteuergesetz begegnet aus einer Vielzahl
von Griinden verfassungsrechtlichen Bedenken, insbeson-
dere vor dem Hintergrund des Gleichheitssatzes des Art. 3
GG. Die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes aufgrund dieser
gleichheitsrechtlichen Erwigungen wurde in der Literatur
bereits herausgearbeitet® und soll nachfolgend nicht vertieft
werden. Mehr oder weniger unkritisch wurde bislang jedoch
der Argumentation der Bundesregierung, dass es sich bei der
Luftverkehrsteuer um eine auf motorisierte Verkehrsmittel
bezogene Verkehrsteuer handele und daher cine Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes gegeben sei, gefolgt’. Zu Un-
recht, wie der vorliegende Beitrag darzulegen versucht.

4 Begriindung der Bundesregierung, BT-Drs. 17/3030, S. 24.

5 Vgl hierzu etwa Stellungnahme des Verbandes ADV zum Referen-
tenentwurf, aufbauend auf einer Studie des Competence Center Aviation
Management in Worms, online abrufbar unter http://www.adv.aero/
fileadmin/user_upload/Stellungnahme_des_Flughafenverbands_ ADV_
zurﬁgeplanten_Luftverkehrssteuer.pdf.

6  Kloepfer/Bruch, BB 2010, 2791.

7 Die Gesetzgebungskompetenz jeweils bejahend Kloepfer/Bruch, BB
2010,2791; Sopp, DB 2010, 2243.
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2. Grundziige des Luftverkehrsteuergesetzes

Nach §1 Abs. 1 LuftVStG unterliegt der Luftverkehr-
steuer ,,ein Rechtsvorgang, der zum Abflug eines Fluggastes
von einem inlindischen Startort mit einem Flugzeug oder
Drehfliigler durch ein Luftverkehrsunternehmen zu einem
Zielort berechtigt. Als solcher ,,Rechtsvorgang” gilt ,auch
die Zuweisung cines Sitzplatzes in einem Flugzeug oder
Drehfliigler an einen Fluggast, wenn kein anderer Rechtsvor-
gang vorausgegangen ist“ (§ 1 Abs. 2 LuftVStG). Die Steuer
entsteht mit dem Abflug des Fluggastes von einem inlindi-
schem Startort (§ 4 LuftVStG). Aus der in § 5 Nr. 8 vorgese-
henen Steuerbefreiung des Abflugs von Flugbesatzungen
folgt, dass die Privatfliegerei und der Frachtverkehr nicht der
Besteuerung untetliegen. Gleiches soll im Grundsatz fiir
Transit- bzw. Transferfliige gelten, wenn die zeitlichen Gren-
zen des § 2 Nr. 5 LuftVStG nicht tiberschritten werden.

Steuerschuldner sind die Luftfahrtunternehmen (§6
Abs. 1 Satz 1 LuftVStG). Luftfahrtunternehmen, die nichtim
Inland betricben werden, miissen gemifl §7 Abs. 2 Satz 3
LuftVStG einen steuerlichen Beauftragten im Inland i. S. von
§ 8 LuftVStG bestellen. Die Steuerverwaltung erfolgt gemiB
§ 3 Abs. 1 LuftVStG durch die Hauptzollimter.

Die Steuer bemisst sich nach dem jeweiligen Zielort und
der Anzahl der beférderten Fluggiste (§ 10 LuftVStG). Der
niedrigste Steuerbetrag von 8 € findet auf Fliige in ein Ziel-
Jand Anwendung, das in Anlage 1 des Gesetzes genannt wird.
Dies sind neben Deutschland solche Linder, deren groBter
Flughafen weniger als 2500 km von Frankfurt a. M. entfernt
liegt® (unabhingig vom konkreten Zielort’). Fiir Fliige in
Linder, bei denen der groBte Flughafen zwischen 2 500 und
6 000 km entfernt liegt (Anlage 2), betrigt die Steuer 25 €.
Abfliige in alle iibrigen Destinationen werden mit 45 € be-
steuert. Fine weitere Differenzierung (z. B. nach Entfernun-
gen, Buchungsklassen, Lirmklassen der Flugzeuge, Treib-
stoffverbrauch, CO,-Fmissionen, Tag/Nacht o.3.) findet
nicht statt.

3. Begriindung der Gesetzgebungskompetenz im
Gesetzesentwurf

Nach Auffassung der Bundesregierung folgt die Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes fiir das Luftverkehrsteuergesetz
aus Art. 105 Abs. 2 Alt. 1. V. m. Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG.
Waortlich wird in der Regierungsbegriindung ausgefiihrt :

Der Luftverkehrsteuer liegen Vorgange des Rechtsverkehrs zu-
grunde. Fiir den Entstehungszeitpunkt kniipft das Gesetz an den Ab-
flug eines Fluggastes von einem inlindischen Startort an. Die Steuer
entstcht im Zeitpunkt des Abflugs eines Fluggastes; ein tatsichlicher
Vorgang tritt zum Rechtsvorgang hinzu, Durch den Rechtsvorgang
wird der Fluggast berechtigt, von einem inlindischen Flugplatz mit
einem Flugzeug oder Drehfliigler abzufliegen. Die Besteuerung er-
folgt in Abhingigkeit von der Entfernung. Damit kniipft die Luftver-
kehrsteuer nicht an die in einer Einkommensverwendung zum Aus-
druck kommende wirtschaftliche Leistungsfihigkeit an. Sie weist

8 Begriindung der Bundesregierung, BT-Drs. 17/3030, S. 39.

9 Dies fithrt beispielsweise dazu, dass auch Abflige in Britische oder
Franzésische Uberseegebiete nur dem niedrigsten Steversatz von 8 € un-
terliegen.

10 BT-Drs. 17/3030,S. 24.

keine Abhingigkeit zum Preis des tatsichlichen Flugtickets auf. Sie ist
somit eine Verkehrsteuer.”

4. Finanzverfassungsrechtliche Wiirdigung

4.1 Gesetzgebungskompetenz geméB Art. 105 Abs. 2
i. V. m. Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG

Um die Luftverkehrsteuer ohne Beteiligung der Linder
und ohne Verfassungsinderung einfithren zu koénnen, beno-
tigt der Bund die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
i S. von Art. 105 Abs. 2 i. V. m. Art. 106 Abs. 1 GG. Zwar
hat der Bund eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
auch fiir Steuern, deren Autkommen ihm nur zum Teil zu-
steht und unter den Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG
selbst dann, wenn das Aufkommen in vollem Umfang einer
anderen Korperschaft zuflieBt. In diesen Fillen bedatf es je-
doch der Zustimmung des Bundesrates (Art. 105 Abs. 3 GG).
Nur in den in Art. 106 Abs. 1 GG geregelten Fillen der allei-
nigen Ertragshoheit des Bundes kann der Bund ohne Mitwir-
kung der Linder agieren.

4.1.1 Rechtsentwicklung

Historisch war nur die mittlerweile nicht mehr erhobene
StraBengiiterverkehrsteuer in Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG ge-
nannt. Diese Fassung ging auf das Finanzreformgesetz vom
12. 5.1969"" zuriick. Die systematische Einordnung der Stra-
Bengiiterverkehrsteuer als (Real-JVerkehrsteuer oder tiber-
srtliche Aufwandsteuer konnte angesichts der ausdriickli-
chen Nennung offen bleiben'”. Gerechtfertigt wurde die Er-
hebung in erster Linie durch ordnungs-und straBenverkehrs-
politische Uberlegungen 12,

Durch Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom
19. 3. 2009" wurde Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG erweitert, in-
dem nun neben der nicht mehr erhobenen Stralengiiterver-
kehrsteuer ,,die Kraftfahrzeugsteuer und sonstige auf motori-
sierte Verkehrsmittel bezogene Verkehrsteuern® genannt
werden. Dem Gesetzgeber sollte mit der Neufassung die
Moglichkeit gegeben werden, , die Kfz-Steuer besser auf an-
dere steuerliche Instrumente im Verkehrsbereich, wie etwa
die Energiesteuer auf Kraftstoffe und StraBenbenutzungsge-
bithren abzustimmen.“'® Zudem bestand ein Interesse daran,
die Ertragshoheit fiir die Mineraldlsteuer (Art. 106 Abs. 1
Nr. 2 GG) und die Kfz-Steuer in eine Hand zu legen. Folge
dieser Grundgesetzreform war die Notwendigkeit einer Neu-
verteilung von Steueraufkommen zwischen Bund und Lin-
dern. Das Aufkommen aus der Kraftfahrzeugsteuer steht nach
Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG nunmehr dem Bund zu; die Linder
werden gemiB Art. 106b GG wegen des Ubergangs der Er-
tragshoheit auf den Bund durch eine pauschale jihrliche Zah-
lung aus dem Steueraufkommen des Bundes entschidigt'’.

11 BGBII11969,359.

12 Hidien, in: Dolzer/Vogel/Grthof, Bonner Kommentar zum GG,
Lfg. Nov. 2002, Art. 106 Rz. 1423,

13 BVerfG v. 17.7. 1974, 1 BvR 51/69 u. a,, BVerfGE 38, 61, 79 f.,
NJW 1975, 31.

14 BGBI12009, 606.

15 Gesetzesbegriindung vom 27. 1. 2009, BT-Drs. 16/11741, A. Allge-

meiner Teil.
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4.1.2 Auslegung von Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 3 GG neue
Fassung

Damit ist die Frage aufgeworfen, ob die Luftverkehr-
steuer unter die neue Kategorie der ,,sonstigen auf motori-
sierte Verkehrsmittel bezogenen Verkehrsteuern® fillt.

4.1.2.1 Begriff der ,motorisierten Verkehrsmittel”

Die steuerlichen Gesetzgebungskompetenzen des Bundes
sind im Hinblick auf das finanzverfassungsrechtliche Gleich-
gewicht restriktiv auszulegen. Dies folgt bereits daraus, dass
dem ,einfachgesetzlichen Steuergesetzgeber kein unbe-
grenztes Steuerfindungsrecht zusteht, sondern dieses durch
die grundgesetzlich determinierte Kompetenzordnung be-
grenztist'.

Die Begriindung der Grundgesetzinderung vom 19. 3.
2009 sowie der Umstand, dass die dritte Variante (,,sonstige
auf motorisierte Verkehrsmittel bezogene Verkehrsteuern®)
zeitgleich mit der Kraftfahrzeugsteuer in Art. 106 Abs. 1
Nr. 3 GG aufgenommen wurde, spricht dafiir, dass sich die
Erweiterung der Gesetzgebungskompetenz des Bundes auf
sonstige Verkehrsteuern in Bezug auf ,motorisierte Ver-
kehrsmittel” auf den StraBenverkehr beziehen sollte, nicht
aber auf andere Verkehrswege wie z. B. den Luftverkehr.
Hintergrund der Verlagerung der Ertragskompetenz fiir die
Kraftfahrzeugsteuer auf den Bund (zuvor Art. 106 Abs. 2
Nr. 3 GG a. F., Landessteuer) war, dem Bund die legislative
Umstellung der Kraftfahrzeugsteuer auf den jeweiligen CO,-
AusstoB eines Kraftfahrzeugs als Bemessungsgrundlage und
eine Abstimmung mit der dem Bund bereits zugewiesenen
(Art. 106 Abs. 1 Nr. 2 GG) Mineralélsteuer zu erméglichen.
Die Offnung auf weitere straBenverkehrsbezogene Verkehr-
steuern sollte dem Reformgesetzgeber dabei die notwendige
Flexibilitit bei der potentiellen Umgestaltung der Kraftfahr-
zeugsteuer geben. Eine Ausdehnung der Kompetenz auf
simtliche motorisierte Verkehrsmittel ist fiir die Erreichung
dieses Zwecks nicht erforderlich®. Ziel der Neuregelung war
es, samtliche straBenverkehrsbezogene Abgaben kompetenzi-
ellin einer Hand zu biindeln®.

Art. 106 Abs. 1 Nr. 4 GG weist dem Bund — im Interesse
der Abgrenzung zur generellen Ertragsberechtigung der Lin-
der fiir Verkehrsteuern gemiB Art. 106 Abs. 2 Nr. 3 GG ab-
schlieBend — fiir einzelne konkret und abschlieBend aufge-
filhrte Verkehrsteuern die Ertragshoheit zu™. Auch das
Art. 106 Abs. 2 Nr. 3 GG einerseits bzw. Art. 106 Abs. 1
Nrn. 3 und 4 GG andererseits zugrunde liegende Regel-/
Ausnahmeverhiltnis (grundsitzliche Berechtigung der Lin-
der beziiglich der Verkehrsteuern, wenn Art. 106 Abs. 1 GG
keine abweichende Zuweisung vorsieht) legt eine eher rest-
riktive Auslegung der Kompetenznorm des Art. 106 Abs. 1
Nr. 4 GG nahe. Mit der Anderung von Art. 106 Abs. 1 Nr. 3

16 Gesetzesbegriindung vom 27. 1. 2009, BT-Drs. 16/11741, B. Beson-
derer Teil zu Nr. 1 zu Buchst. a; vgl. dazu niher Reiff, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 15Rz. 49 ff.

17 Etwa Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, 58. EL 2010, Art. 105 Rz. 46
m. w. N.

18 So aber Kloepfer/Bruch, BB 2010, 2791, 2794,

19 Kube, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 2010, Art. 106 Tz. 13;
BT-Drs. 11741,5. 1.

20 Hidien, (En. 12), Art. 106, Rz. 1424.

GG war ersichtlich nicht intendiert, die in Art. 106 Abs. 1
Nr. 4 und Art. 106 Abs. 2 Nr. 3 austarierte Verteilung der
Verkehrsteuern zwischen Bund und Lindern zu verschieben.
Nach Art. 106 Abs. 2 Nr. 3 GG ist nicht der Bund, sondern
sind nur die Linder berechtigt, neuartige Verkehrsteuern ein-
zufithren. Nur ihnen steht in diesem Bereich das Steuererfin-
dungsrecht sowie die Ertragshoheit zu.

Vor diesem Hintergrund erscheint es tiberaus zweifelhaft,
ob Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG die Einfithrung von Verkehr-
steuern bezogen auf simtliche motorisierten Verkehrsmittel
erlaubt. Die Verteilungsfunktion der Finanzverfassung sowie
die Entstehungsgeschichte der heutigen Fassung des Art. 106
Abs. 1 Nr. 3 GG gebieten vielmehr eine restriktive auf Ver-
kehrsteuern in Bezug auf den StraBenverkehr beschrinkte
Auslegung.

4.1.2.2 Begriff der Verkehrsteuer

Auch wenn man die Kompetenz des Art. 106 Abs. 1 Nr. 3
GG auf simtliche Verkehrswege bezicht, miisste es sich bei
der Luftverkehrsteuer des Weiteren tatsiichlich um eine Ver-
kehrsteuer handeln, um die Bundeskompetenz zu begriinden.

Ganz unabhiingig von der Einordnung der Kraftfahr-
zeugsteuer, bei der umstritten ist, ob es sich um eine Auf-
wand- oder Verkehrsteuer handelt™, spricht die 3. Variante
von Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG ausdriicklich von auf motori-
sierte Verkehrsmittel bezogenen Verkehrsteuern. Die zwei-
malige Verwendung des Begriffs ,, Verkehr” macht deutlich,
dass es nicht ausreicht, dass es sich um eine irgendwie geartete
Abgabe im Zusammenhang mit dem motorisierten (Straen-)
Verkehr handelt, sondern die Steuer muss dariiber hinaus als
(Rechts- oder Real-)Verkehrsteuer ausgestaltet sein. Eine
verkehrsbezogene Aufwand- oder Verbrauchsteuer wire
nicht von der Kompetenznorm des Art. 106 Abs. 1 Nr.3
Alt. 3 GG gedecke.

Dem Grundgesetz selbst lassen sich Vorgaben fiir den Be-
griff der Verkehrsteuer nicht entnehmen. Das BVerfG ver-
weist aber bei der Priifung der grundgesetzlichen Kompe-
tenznormen auf die steuerrechtlich vorgeprigten, ,,traditio-
nellen” Begriffsmerkmale”. Den tradierten Kernbereich der
Verkehrsteuern bilden die sog. Rechtsverkehrsteuern, mithin
solche Steuern, die an vertragliche Bezichungen, die Vor-
nahme eines Rechtsgeschifts oder einen sonstigen rechtli-
chen Akt ankniipfen und die den wirtschaftlichen Leistungs-
austausch belasten (z. B. Grunderwerbsteuer, Versicherung-
steuer etc.)”.

Die hiufig vom BVerfG verwendete Definition der Ver-
kehrsteuer geht allerdings tber diesen Kernbereich dem
Wortlaut nach hinaus. Hiernach gehért zum Wesen der Ver-
kehrsteuern, dass sie an ,,Akte oder Vorginge des Rechtsver-
kehrs, an einen rechtlichen oder wirtschaftlichen Akt, an die
Vornahme eines Rechtsgeschifts oder einen wirtschaftlichen
Vorgang oder einen Verkehrsvorgang ankniipfen“”. Zum

21 Vgl. W, Reif, (Fn. 16), § 15 Rez. 48 und 50.

22 Vgl. BVerfG v. 4. 2. 1958, 2 BvL 31/56, BVerfGE 7, 244, 251, NJW
1958, 625; v. 6. 11. 1984, 2 BvL 16/83, BVerfGE 68, 256, 282, NJW
1985, 727, ferner Selmer, AGR 101 {1976), 238, 260.

23 Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HBStR,, 3. Aufl. 2007, § 118 Rz. 247;
Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, S. 935.
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Schwur ist es dabei auf bundesverfassungsgerichtlicher Ebene
indes beziiglich der Reichweite der potentiell sehr weiten und
vollig unscharfen Begriffe des ,,wirtschaftlichen Akts® bzw.
Vorgangs bzw. » Verkehrsvorgangs® soweit ersichtlich bislang
nicht gekommen. Die Reichweite des Tatbestands der sog.
Realverkehrsteuer ist demnach durch das BVerfG bislang
nicht abschlieBend geklirt. Insbesondere aufgrund der grund-
sitzlich den Lindern zukommenden Steuergesetzgebungs-
kompetenz® verbietet sich indes eine extensive Auslegung des
Verkehrsteuerbegriffs des Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG etwa in
dem Sinne, dass als Verkehrsteuern alle solche Steuern qualifi-
zieren, die ,Vorginge” im Gegensatz zu ,Zustinden” als
Bezugspunkt haben. Vor diesem Hintergrund ist eine Begren-
zung des Realverkehrsteuerbegriffes auf solche Steuern ge-
rechtfertigt und angezeigt, die an Akte des technischen Ver-
kehrs (z. B. éffentlich-rechtliche Zulassungen oder Erlaub-
nisse) ankniipfen®. Bestitigung findet diese Auffassung etwa
auch in der Rechtsprechung des BFH zur Qualifikation der
Kraftfahrzeugsteuer. Dort heiBt es*’:

»Gegenstand der Besteuerung sind [...] das Halten eines Kraft-
fahrzeugs bzw. Anhingers zum Verkehr auf 6ffentlichen StraBen und
die Zuteilung eines Kennzeichens fiir Probe- oder Uberfiihrungs-
fahrten (§ 1 Abs. 1 KraftStG). Beides hat cine auf Antrag erteilte 6f-
fentlich-rechtliche Erlaubnis [...] zur Voraussetzung, deren Erteilung
sich als Vorgang des Rechtsverkehrs, wenn auch nicht des privaten, so
doch des éffentlichen Rechts darstellt. Dieser in die Zukunft bis zur
offentlich-rechtlichen Abmeldung des Fahrzeugs fortwirkende Vor-
gang des Rechtsverkehrs und nicht etwa die tatsichliche Benutzung des
Fahrzeugs ist das auslésende Moment fiir die Kraftfahrzeugsteuer. An-
fang und Ende der Steuerpflicht sind in so engem MaBe mit diesen &f-
fentlich-rechtlichen Akten (Zulassung und Abmeldung) verkniipft,
dass die Kraftfahrzeugsteuer den Verkehrsteuern zugeordnet werden

muss [....].“ (Hervorhebung durch die Autoren)

4.1.2.3 Prisfung der Verkehrsteuereigenschaften der Luft-
verkehrstever

Nach der Rechtsauffassung der Bundesregierung handelt
es sich bei der Luftverkchrsteuer um eine ,,auf motorisierte
Verkehrsmittel bezogene Verkehrsteuer®, wobei die Begriin-
dung letztlich unklar bleibt, weil sie einerseits in Richtung
Rechtsverkehrsteuer™ geht, anderseits (vermeintlich) in Rich-
tung einer Realverkehrsteuer” argumentiert. Dieser Klassifi-
zierung durch den Gesetzgeber kommt freilich ohnehin keine
rechtliche Bedeutung zu. Zu untersuchen ist vielmehr, ob die

24 EtwaBVerfGv.7.5.1963,2BvL 8, 10/61 u. a., BVerfGE 16, 64, 73,
NJW 1963, 1867, m. w. N.

25 S.bereitsoben4.1.2.1.

26 Vgl Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 8 Rz, 101;
Birk, Steuerrecht, 12. Aufl. 2010, Rz. 1657; Heintzen, in: Miinch/Kunig,
GG, 5. Aufl. 2003, Art. 106 Rz, 19. Auch die grundsitzliche Beschrin-
kung des Verkehrsteuerbegriffes auf Vorginge des Rechtsverkehrs beto-
nend Kirchhof, (Fn. 23), § 118 Rz. 247.

27 BFH v. 27. 6. 1973, II R 179/71, BStBL 1I 1973, 807, NJW 1974,
471. In diese Richtung auch BVerfG v. 8.12. 1970, 1 BvR 95/68,
BVerfGE 29, 327 zur Schankerlaubnissteuer: , Die Schankerlaubnissteuer
ist in der Schankerlaubnissteuersatzung der Landeshauptstadt Miinchen
vom 12. August 1959 als Verkehrsteuer ausgestaltet. Sie kniipft nach § 1
der Satzung an cinen Verkehrsvorgang, an die Erlangung der Erlaubnis
zum Betrieb einer Gast- oder einer Schankwirtschaft an.

28 ,Der Luftverkehrsteuer liegen Vorginge des Rechtsverkehrs zu
Grunde und kniipft mithin an einen rechtlichen bzw. wirtschaftlichen
Aktan.”, BT-Drs. 17/3030, S. 24.

Luftverkehrsteuer materiell unter die grundgesetzliche Kom-
petenznorm des Bundes subsumiert werden kann.

Verkehrsteuern kniipfen, wie dargelegt, anders als Ver-
brauchs- und Aufwandsteuern nicht an einen tatsichlichen
Vorgang, sondern an einen Akt des Rechtsverkehrs (oder des,
hier jedoch nicht weiter interessierenden, technischen Ver-
kehrs) an und sollen den Aufwand treffen, der bei Abschluss
des Rechtsgeschifts entsteht und eine bestimmte Leistungsfi-
higkeit des Steuerpflichtigen indiziert™.

Nach Auffassung des Gesetzgebers soll durch die Luftver-
kehrsteuer nicht an die in der Einkommensverwendung zum
Ausdruck kommende wirtschaftliche Leistungsfihigkeit an-
gekniipft werden. Diese Aussage soll offenbar, wie auch die
Bezugnahme auf einen ~Rechtsvorgang® in § 1 LuftVStG,
den angeblichen Verkehrsteuercharakter der Steuer betonen,
ist aus mehreren Griinden fiir die finanzverfassungsrechtliche
Einordnung der Steuer jedoch nicht zielfithrend. Jeglicher
Steuerart hat ein konkreter Belastungsgrund zugrunde zu lie-
gen. Auch bei den Verkehrsteuern besteht dieser Belastungs-
grund ganz regelmiBig in der Abschopfung steuerlicher Leis-
tungsfihigkeit, die sich in dem konkreten Rechtsvorgang
manifestiert®’. Auch fiir die Luftverkehrsteuer ist kein ande-
rer Belastungsgrund ersichtlich. Wire die Aussage des Ge-
setzgebers zutreffend, wiirde dies zu dem befremdlichen (und
logisch kaum begriindbaren) Ergebnis einer Steuer ohne Be-
lastungsgrund und damit ohne (auch verfassungsrechtliche)
Rechtfertigung fithren. Es ist daher, auch wenn mehr als
zweifelhaft ist, ob dies in verfassungskonformer Weise ge-
schieht, davon auszugehen, dass auch die Luftverkehrsteuer
letztlich die Besteuerung von wirtschaftlicher Leistungsfa-
higkeit intendiert.

Die Luftverkehrsteuer entsteht nicht mit dem Erwerb des
Flugtickets (mithin dem Abschluss eines Beforderungsvertra-
ges als Akt des Rechtsverkehrs), sondern erst mit dem tatsich-
lichen Abflug des Fluggastes (§ 4 LuftVStG). Es fehlt an einer
unmittelbaren Ankniipfung an einen Akt des Rechtsver-
kehrs, die einer (Rechts-) Verkehrsteuer ihr Geprage gibt. Die
Ankniipfung an einen tatsichlichen Vorgang — nimlich den
Abflug des Fluggastes — ist vielmehr gerade ein fiir eine (Ver-
brauchs- oder) Aufwandsteuer charakteristisches Kriterium.

Zwar unterliegt nach § 1 LuftVStG der Luftverkehrsteuer
ein ,Rechtsvorgang”, der zum Abflug eines Fluggastes von
einem inlindischen Flugplatz berechtigt (regelmifBig ein Be-
forderungsvertrag). Dieser Umschreibung des Steuertatbe-
stands durch Bezugnahme auf einen ,Rechtsvorgang”
kommt jedoch materiell zumindest fiir die Begriindung der
Steuer keinerlei Bedeutung zu. Dies folgt insbesondere aus
der Regelung des § 1 Abs. 2 LuftVStG, die bei der Zuwei-
sung eines Sitzplatzes in einem Flugzeug an einen Fluggast

29 |, Sie entsteht erst mit dem Abflug des Fluggastes; ein tatsichlicher
Vorgang tritt zum Rechtsvorgang hinzu. Es handelt sich um eine auf mo-
torisierte Verkehrsmittel bezogene Verkehrsteuer.”, BT-Drs. 17/3030,
S. 24.

30 Vgl. BVerfGv.7.5.1963,2 BvL 8,10/61, BVerfGE 16, 64, 73, NJW
1963, 1867; Birk, (Fn. 26), Tz. 91; Hidien, (En. 26), Art. 106 Rz. 1442.
31 Belastungsgrund der Grunderwerbsteuer ist beispielsweise die durch
den Erwerb eines Grundstiicks manifestierte steuerliche Leistungsfihig-
keit, vgl. Begriindung zum GrEStG 1980, BT-Drs. 9/251,S.12.
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einen Rechtsvorgang fingiert. Vor diesem Hintergrund un-
terliegt ggf. z. B. sogar eine widerrechtliche Benutzung des
Flugzeugs (Abflug ohne Erwerb eines Flugtickets) der Be-
steuerung. Der Abflug eines Fluggastes oder die Zuweisung
eines Sitzplatzes an einen Fluggast stellen kein Rechtsge-
schift oder einen ,,Rechtsakt”, sondern einen bloBen Realakt
dar. Auch die Argumentation, der Abflug bzw. die Zuwei-
sung eines Sitzplatzes stelle sich regelmiBig als ,, Teilerfiil-
lung” von vertraglichen Verpflichtungen des Luftverkehrs-
unternehmens dar” und kénne folglich Ankniipfungspunkt
einer Rechtsverkehrsteuer sein, geht insoweit fehl. Nach
ganz herrschender Auffassung stellt die (Teil-) Erfiillung eines
Vertrages selbst gerade kein Rechtsgeschift, sondern einen
Realakt dar”. Der Gesetzgeber kann sich schlieBlich auch
nicht fiir eine bestimmte Steuer die Verkehrsteuereigenschaft
dadurch ,.erschleichen®, dass er einfachgesetzlich — und ohne
weitere, insbesondere auBersteuerrechtliche Konsequenzen —
einen Realakt als ,,Rechtsvorgang™ fingiert.

Weder der Steuergegenstand des Luftverkehrsteuergeset-
zes noch der Steuerentstchungstatbestand des § 4 LuftVStG
kniipfen daher unmittelbar an einen ,.echten” Rechtsvorgang
an. Davon, dass die Luftverkehrsteuer deshalb als (Rechts-)
Verkehrsteuer qualifiziere, weil zu einem Rechtsvorgang ein
tatsichlicher Vorgang lediglich hinzutrete — wie es die Regie-
rungsbegriindung ausfiihrt —kann also keine Rede sein.

Auch eine Bezugnahme auf einen Akt des technischen
Verkehrs (wie etwa die 6ffentlich-rechtliche Zulassung eines
Kraftfahrzeugs bei der Kraftfahrzeugsteuer) findet nicht
statt, so dass die Luftverkehrsteuer auch nicht als Realver-
kehrsteuer angesehen werden kann. Die Ankniipfung an rein
tatsichliche Vorginge ist fiir die Einordnung der Luftver-
kehrsteuer als Verkehrsteuer untauglich.

Die Luftverkehrsteuer ist mithin unter keiner denkbaren
Betrachtungsweise als Verkehrsteuer einzuordnen. Der auf
einen ,Rechtsvorgang” abstellende §1 Abs. 1 LuftVStG
stellt eine bloBe Leerformel dar, die insbesondere von § 1
Abs. 2 sowie § 4 LuftVStG konterkariert wird.

4.2 Andere Kompetenzgrundlagen des Bundes

Es ist auch keine anderweitige Kompetenzzuweisung er-
kennbar, die dem Bund die Einfithrung einer Luftverkehr-
steuer mit alleiniger Ertragshoheit des Bundes und ohne Zu-
stimmungspflicht im Bundesrat erméglichen wiirde. Neben
Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG kommt allenfalls noch Art. 106
Abs. 1 Nr. 2 GG in Betracht. Dessen Voraussetzungen liegen
jedoch ebenfalls nicht vor.

Art. 106 Abs. 1 Nr. 2 GG weist dem Bund die alleinige
Ertragshoheit fiir Verbrauchsteuern zu, soweit sie nicht nach
Abs. 2 den Lindern, nach Abs. 3 Bund und Lindern gemein-
sam oder nach Abs. 6 den Gemeinden zustehen. Nr. 2 des
Art. 106 Abs. 1 GG bezieht sich nach h. M. nicht nur auf be-
stehende, sondern auch auf neuartige Verbrauchsteuern™.
Das GG enthilt keine Legaldefinition der Verbrauchsteuer.

32 Soaber Kloepfer/Bruch, BB 2010, 2791.

33 Sog. Theorie der realen Leistungsbewirkung, etwa BGH v. 3. 12.
1990, I1 ZR 215/89, DStR 1991, 358.

34 Hidien, (Fn. 12), Art. 106 Rz. 1408; Siekmann, in: Sachs, GG, 5. Aufl.
2009, Art. 105 Rz. 36.

Die entsprechenden Kompetenznormen setzen den Ver-
brauchsteuerbegriff voraus®. Nach stindiger Rechtspre-
chung des BVerfG sind Verbrauchsteuern im Sinne der Fi-
nanzverfassung Warensteuern auf den Verbrauch vertretbarer
Giiter, die regelmaBig bei dem das Verbrauchsgut anbieten-
den Unternehmer erhoben und durch Uberwilzung an den

Konsumenten weitergegeben werden™.

Verbrauchsteuern sind von Aufwandsteuern abzugren-
zen. Nach h. A. handelt es sich bei der Aufwandsteuer um
eine eigenstindige — von den Vetbrauchsteuern zu unter-
scheidende — verfassungsrechtliche Steuerkategorie, fiir die
es mangels Normierung in Art. 105 Abs. 2 i. V. m. Art. 106
GG an der Ertrags- und damit auch Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes fehlt”. Fiir die h. A., die eine Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes fiir Aufwandsteuern ablehnt,
spricht insbesondere, dass die értlichen Aufwandsteuern in
Art. 105 Abs. 2a GG und in Art. 106 Abs. 6 GG gesondert
neben den ortlichen Verbrauchsteuern genannt werden. In
Art. 106 Abs. 1 Nr. 2 GG hingegen werden ausschlieBlich die

Verbrauchsteuern genannt™.

Aufwandsteuern sind Steuern auf die in der Finkommens-
verwendung flir den personlichen Lebensbedarf zum Aus-
druck kommende wirtschaftliche Leistungsfihigkeit”. Auf-
wandsteuern sind eng mit den Verbrauchsteuern verwandt; fi-
nanzverfassungsrechtlich ist eine Abgrenzung jedoch —wie ge-
zeigt —zwingend geboten. Insbesondere in der Ankniipfung an
die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit besteht eine wesentliche
Gemeinsamkeit mit den Verbrauchsteuern. In Abgrenzung zur
Verbrauchsteuer ist jedoch nicht der Konsum eines verbrauchs-
fihigen Gutes entscheidend, sondern der Einsatz finanzieller
Mittel fiir die Aufrechterhaltung oder Herbeifiihrung eines
tatsichlichen oder rechtlichen Zustandes®. Verbrauchsteuern
belasten den Verbrauch oder Verzehr von Wirtschaftsgiitern,
z. B. Energieverbrauch, Bierkonsum, Zigarettenkonsum etc.
Aufwandsteuern dagegen belasten Dienstleistungen und den
Einsatz von Wirtschaftsglitern, ohne dass diese verbraucht
werden, z. B. Reitpferdesteuer, Zweitwohnungsteuer .

Die Luftverkehrsteuer ist aufgrund ihrer Ausgestaltung
als Aufwandsteuer zu qualifizieren. Sie kniipft an den Abflug
cines Fluggastes von einem inlindischen Flugplatz an. Sie ist
daher keine Verbrauchsteuer, da sie die Inanspruchnahme ei-
ner Dienstleistung belastet und nicht an den Verbrauch von
Konsumgiitern ankniipft: Der Abflug von einem inlindi-

35 H. Jatzke, in: Lexikon des Rechts, 5/2000, Gruppe 6/1620 Ver-
brauchsteuer, S. 1; Siekmann, (Fn. 34), Art. 105 Rz. 36.

36 BVerfGv.7.5.1998, 2 BvR 1991/95, BVerfGE 98, 123, DStR 1998,
892; Siekmann, (Fn. 34), Art. 105 Rz. 37; Jachmann, in: Mangold/Klein/
Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 105 Rz. 55.

37 Vgl. Heintzen, (Fn.26), Art. 106 Tz. 18; Birk/Forster, DB Beilage
Nr. 17, 1985, S. 6; Férster, Die Verbrauchsteuern, 1988, S. 110 £.; Vogel/
Walter, in: Bonner Kommentar, 1972, Art. 106 Tz.231: Sickmann,
(Fn. 34), Art. 105 Rz. 37; Jachmann, (Fn. 36), Art. 105 Rz. 55.

38 Sickmann, (Fn. 34), Art. 105 Rz. 36, 44.

39 Vel BVerfGv. 7.5.1963, 2 BvL 8, 10/61, BVerfGE 16, 64, 74, NJW
1963, 1867; v. 12. 10. 1978, 2 BvR 154/74, BVerfGE 49, 343, 354, NJW
1979, 859; Kube, (Fn. 19), Art. 105 Rn. 48.

40 Vgl. etwa Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4. Aufl.
2001, Art. 106 Rz. 131.

41 Siekmann, (Fn. 34), Art. 105 Rz. 38; Birk, (Fn. 26), Rz. 145.



102 STEUERRECHT

DStR 3/2011

AUFSATZE

schen Flughafen ist kein verbrauchsfihiges Gut. Besteuert
wird der Gebrauch (und nicht der ,, Verbrauch®) eines Flugha-
fens bzw. eines Flugzeuges bzw. einer Dienstleistung. Eine
Bundesgesetzgebungskompetenz i. S. von Art. 106 Abs. 1
Nr. 2 GG besteht daher nicht.

5. Erfordernis einer Grundgesetzénderung

Nachdem deutlich geworden ist, dass die Luftverkehr-
steuer unter keine der in Art. 106 Abs. 1 GG aufgefithrten
Steuern mit alleiniger Ertragszustindigkeit des Bundes sub-
sumiert werden kann, stellt sich die Frage, ob dies der Einfiih-
rung einer Luftverkehrsteuer generell entgegensteht. Unum-
stritten ist, dass der Steuergesetzgeber grundsitzlich neuar-
tige Steuern einfithren kann. Jedoch limitiert Art. 106 GG
die Einfithrung solcher Steuern durch die nach Art. 105 GG
gesetzgebungsbefugten Korperschaften insofern, als nur sol-
che neuartigen Steuern (ohne vorhergehende Verfassungsin-
derung) eingefithrt werden kénnen, die sich einer der in
Art. 106 GG aufgefiihrten Steuern zuordnen lassen™. Ist dies
— wie vorliegend gezeigt — nicht méglich, so bedarf Art. 106
GG der Erginzung, weil der Steuergliubiger in Gestalt der
Ertragshoheit nicht einfachgesetzlich normiert werden kann,
sondern vielmehr verfassungsrechtlich bestimmt sein muss™.
Anderenfalls, d. h. wenn die Einfiihrung neuer Steuern in das
politische Ermessen des ,einfachen Gesetzgebers“ gestellt
wire, geriete die verfassungsrechtlich vorgegebene und sorg-
filtig austarierte Verteilung der Steuerertrige zwischen den
einzelnen Gebietskérperschaften auBer Balance™.

Dabei ist dic AnmaBung der alleinigen Ertragshoheit fiir
die Luftverkehrsteuer seitens des Bundes auch insofern be-

42 Siche bereits oben 4.1.2.1.
43 Vgl Lang, (Fn. 26),§ 3Rz. 5.

sonders prekir, als sich etwaige negative Auswirkungen auf
die Wettbewerbsfihigkeit in Deutschland steuerpflichtiger
Fluggesellschaften und innerdeutscher Flughifen nicht allein
zulasten des Bundes, sondern im Rahmen der Gemeinschaft-
steuern Einkommen- und Kérperschaftsteuer bzw. der Ge-
werbesteuer und damit auch zulasten von Lindern und Kom-
munen auswirken werden.

6. Résumée

Die Einfithrung einer Luftverkehrsteuer ist nicht durch
die Bundeskompetenz nach Art. 105 Abs.2 GG i. V. m.
Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG gedeckt. Die Luftverkehrsteuer ist
keine auf sonstige motorisierte Verkehrsmittel bezogene
Steuer i. S. von Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG. Dabei ist bereits
zweifelhaft, ob sich Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG nicht auf Ver-
kehrsteuern mit Bezug zum StraBenverkehr beschrinkt. Je-
denfalls ist die Luftverkehrsteuer aber keine Verkehrsteuer
i. S. von Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG, sondern stellt eine Auf-
wandsteuer dar. Sie kniipft nicht an einen Akt des Rechtsver-
kehrs oder des technischen Verkehrs, sondern an tatsichliche
Vorginge an, nimlich an Abfliige von einem inlindischen
Flughafen. Fiir eine Aufwandsteuer bietet weder Art. 105
Abs. 2 GG i. V. m. Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG noch eine an-
dere Norm des Grundgesetzes eine Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes. Die Einfiihrung einer Luftverkehrsteuer
durch den Bund verstdBt daher in der jetzt vorliegenden
Form gegen die grundgesetzliche Finanzverfassung.

44 Vgl. D. Birk, in: Alternativkommentar zum GG, Bd.2,2. Aufl. 1989,
Art. 105 Ran. 21; Schwarz, (Fn. 40), Art. 106 Rn. 18; C. Starck, StuW
1974, 271, 278; K. Vogel, JA 1980, 577, 579; Férster, Die Verbrauchsteu-
ern, 1989, S.34; Hidien, (Fn. 12), Art. 106 Rz. 561 und 1379.

Das Zusammenspiel von umwandlungssteuerrechtlicher Riickwirkung und
Beginn der Organschaft - Aktuelle Entwicklungen

Von Daniel Gebert, Miinchen”

Nach dem Umwandlungssteuergesetz kann in den meisten Fallen
einer Umwandlung der steerliche Ubertragungsstichtag gemaf
§ 2 Abs. 1 bzw. § 20 Abs. 5 und 6 UmwStG bis zu acht Monate
zurickbezogen werden. Nach bisheriger Ansicht der Finanzver-
waltung soll dies selbst dann gelten, wenn der ibernehmende
Rechtstriiger am steuerlichen Ubertragungsstichtag zivilrechtlich
noch nicht bestanden hat'. Demnach sind auch Umwandlungen
zur Neugriindung steuerlich riickwirkend méglich, die bis zu acht
Monate nach dem steverlichen Ubertragungsstichtag durchge-
fihrt werden. Umstritten ist jedoch, ob, wenn der steverliche Uber-

*  Daniel Gebert, Rechtsanwalt/Steuerberater und CPA, ist im Bereich
Steuerrecht bei der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH in Miinchen
tatig.

1 BMEv. 25.3.1998, IVB 7 —§ 1978 — 21/98, BStBl I 1998, 268,
BeckVerw 26939, ,,Umwandlungssteuererlass®, Tz. 2. 08.

tragungsstichtag vor der zivilrechtlichen Entstehung der Gesell-
schaft liegt, diese Gesellschaft bereits im Entstehungsjahr Organ-
gesellschaft einer ertragsteverlichen Organschaft sein kann. Der
aktuelle (Sireit)Stand zu dieser Thematik wird im Folgenden dar-
gestellt. Dabei wird ein besonderes Augenmerk auf die Auswirkun-
gen gelegt, die zwei jingst veréffentlichte Urteile des BFH vom
28.7. 20102 auf die Streitfrage und - daran anknipfend - auf
die Beratungspraxis haben.

1. EinfGhrung

Eine korperschaft-/gewerbesteuerliche Organschaft setzt
u. a. voraus, dass der Organtriger an der Organgesellschaft
vom Beginn deren Wirtschaftsjahres an ununterbrochen
mehrheitlich beteiligt ist (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG, sog.

2 1R 89/09, DStR 2010, 2182; sowie I R 111/09, BeckRS 2010
25016629.



