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I. Wolfgang Spindlers GruSwort anlisslich des 6. Finanzgerichtstags
in Koln

Sein Grufiwort zum 6. Finanzgerichtstag hat Wolfgang Spindler genutzt, um

auf die steuerrechtlichen Implikationen des damals frisch ergangenen Be-

schlusses des 2. Senats des BVerfG vom 8.12.2009! zu den verfahrensrecht-

lichen Mingeln des Haushaltsbegleitgesetzes 2004 hinzuweisen?. Diese Be-

merkungen méchte ich zum Anlass fiir eine Auseinandersetzung mit einer
neuen Facette der pro futuro-Rechtsprechung des BVerfG nehmen.

Die Entscheidung zum Haushaltsbegleitgesetz 2004 bildet eine Art Schluss-
punkt einer Reihe von Judikaten, die sich mit den Kompetenzen des Vermitt-
lungsausschusses befassen und Mafistibe fiir ein transparentes Gesetzgebungs-

1 BEH v. 8.12.2009 - 2 BvR 758/07, DVBL. 2010, 308 ff.
2 Dazu zuvor schon Spindler in FS Spiegelberger, 2009, S. 471 (472).
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verfahren aufstellen?®. Positiv ist, dass das BVerfG die Bedeutung der parlamen-
tarischen Debatte betont und damit Steuergesetzesdnderungen aus den Hin-
terzimmern undurchsichtiger Vermittlungsverhandlungen hervorgeholt hat.
Kopfzerbrechen bereitet indes die neuerliche Weigerung des BVerfG, verfahrens-
fehlerhaft zustande gekommene Steuergesetze riickwirkend fur verfassungs-
widrig zu erkliren, obwohl die Vorgaben fiir eine ordnungsgemaéfie parlamen-
tarische Beratung mittlerweile hinlinglich geklirt sind, der Gesetzgeber folg-
lich sehenden Auges gegen das Grundgesetz verstofien hat.

II. Die Entscheidung vom 8. Dezember 2009 zum
Personenbeforderungsgesetz

1. Pro futuro-Reformauftrag

Auf den ersten Blick trigt die Entscheidung des 2. Senats des BVerfG zur Kiir-
zung des Ausgleichsbetrages fiir Unternehmen des offentlichen Personennah-
verkehrs gemifl § 45a Abs. 2 Satz 3 PBefG der anhaltenden Kritik am Gesetz-
gebungsverfahren zum Haushaltsbegleitgesetz 2004* Rechnung. Dieses enthalt
zahlreiche Subventionskiirzungen, die aufgrund der erst im Vermittlungsver-
fahren vorgelegten sog. Koch-Steinbriick-Liste Eingang in das Gesetz gefunden
hatten. Der Senat riigt die Uberschreitung der in Art. 77 Abs. 2 GG normierten
Kompetenzen des Vermittlungsausschusses®. Der Vermittlungsausschuss hat
kein eigenes Gesetzesinitiativrecht. Werden erstmalig im Vermittlungsverfah-
ren (weitere) Gesetzesinderungen eingefiihrt, sind diese dem Parlament nicht
ohne weiteres zurechenbar. Die Verhandlung im Vermittlungsausschuss kann
die parlamentarische Debatte nicht ersetzen. Dieser Verfahrensmangel be-
griindete die (formelle) Verfassungswidrigkeit der Subventionskiirzungen.

Doch dann nimmt die Entscheidung eine tiberraschende Wendung. Obwohl der
Mangel evident war — was das BVerfG beziiglich der Streichung von § 12
Abs. 2 Satz 4 UmwStG 1995 im Beschluss vom 15.1.2008¢ noch verneint hatte —
bleibt die Norm (zunichst| giiltig. Dem Gesetzgeber wird bis zum 30.6.2011
Zeit fiir eine Neuregelung eingeriumt. Erst wenn diese Frist ungenutzt ver-

3 Vgl. vor allem die vorgehenden Entscheidungen BVerfG v. 7.12.1999 — 2 BvR 301/98,
BVerfGE 101, (297) (hiusliches Arbeitszimmer) und BVerfG v. 15.1.2008 — 2 BvL
12/01, BVerfGE 120 (56) aufgrund der Vorlagen des BFH zur Streichung von § 12
Abs. 2 Satz 4 UmwStG 1995 (BFH v. 18.7.2001 — I R 38/99, BStBI. II 2002, 27) und zur
Anderung von § 8 Abs. 4 KStG (BFH v. 22.8.2002 - I R 25/06, BStB. 11 2007, 793).

4 Das Schrifttum geht insbesondere hinsichtlich der Anderungen des Erbschaftsteuer-
gesetzes und des Biersteuergesetzes ganz Uberwiegend von der formellen Verfas-
sungswidrigkeit aus, vgl. Birk in Lehner {Hrsg.|, Reden zum Andenken an Klaus
Vogel, 2010, S. 17 (23); Huber/Frohlich, DOV 2005, 322 ff.; Héninger/Levedag, FR
2004, 739 ff.; Leisner, DStR 2004, 804 ff.; Koster, Stbg 2004, 251 ff.; Gutike, BB 2005,
190 f.; Wachter, ZErb 2008, 171 f.; ders., DB 2004, 31 {.; Palm, NVwZ 2008, 633 {635);
etwas zuriickhaltender, aber ebenfalls zweifelnd Schenke, FR 2004, 638 (641 {f.); a. A.
BFH v. 24.4.2007 — IX B 104/06, BFH/NV 2007, 1282 {. bzgl. der Eigenheimzulage.

5 BVerfG v. 8.12.2009 — 2 BvR 758/07, DVBL. 2010, 308 ff.

6 BVerfG v. 15.1.2008 — 2 BvL 12/01, BVerfGE 120, 56.

98

Evidenz von Verfassungsverstdfien, Budgetschutz und Unvereinbarkeitsausspriiche

streicht, soll die Vorschrift nicht mehr anwendbar sein. Zu diesem Ergebnis
kommt der Senat auf der Grundlage seiner gingigen Unvereinbarkeitsrecht-
sprechung mit pro futuro-Wirkung. Damit ist der Unterschied zum Beschluss
vom 15.1.2008 zwar, dass der Gesetzgeber titig werden muss. Der Verfahrens-
fehler bleibt also nicht vollstindig folgenlos. Doch der Handlungsauftrag be-
zicht sich nur auf die Zukunft.

2. Evidenz der verfassungsrechtlichen Vorgaben als Voraussetzung fiir die
Ungiiltigkeit einer verfahrensfehlerhaft zustande gekommenen Norm?

Der Rechtsfolgenausspruch unterliegt im Fall der Verletzung verfassungsrecht-
licher Verfahrensvorschriften zunichst der Restriktion, dass Verfahrensmingel
nach stindiger Rechtsprechung nur dann zur Ungiiltigkeit der angegriffenen
Norm fithren, wenn sie evident sind’. Andernfalls bleibt die Norm ohne Ein-
schrankungen, das heifit ohne die Notwendigkeit, das verfahrenswidrig zu-
stande gekommene Gesetz erneut zu beschlieflen, giiltig.

Ausgehend von seiner Entscheidung vom 15.1.2008 zur Streichung von § 12
Abs. 2 Satz 4 UmwStG 1995 konnte das BVerfG nicht anders, als die Evidenz
des Verfahrensverstofles beim Zustandekommen des Haushaltsbegleitgesetzes
2004 zu bejahen®. Schliefilich war im Beschluss vom 15.1.2008 festgestellt
worden, dass spitestens seit dem 7.12.1999, dem Tag des BVerfG-Urteils zum
hiuslichen Arbeitszimmer®, die Kompetenzgrenzen des Vermittlungsausschus-
ses verfassungsgerichtlich geklirt seien. Im Beschluss zum Umwandlungs-
steuergesetz konnten die Karlsruher Richter die Nichtigkeit noch an der feh-
lenden Evidenz des Verfassungsverstofies scheitern lassen, weil das Gesetz zur
Anderung des Umwandlungssteuergesetzes, das zur Aufhebung von § 12 Abs. 2
Satz 4 UmwStG 1995 gefiihrt hatte, am 1.1.1995 in Kraft getreten, das Verfah-
ren also vor der Verkiindung des Arbeitszimmerurteils durchgefithrt worden
war!®. Zum Zeitpunkt der Beratung des Haushaltsbegleitgesetzes im Herbst
2003 konnte sich der Gesetzgeber dagegen nicht mehr auf Nichtwissen zu-
riickziehen!!.

Unabhingig davon, dass vorliegend die Evidenz zu bejahen war, stellt sich frei-
lich die Frage nach der dogmatischen Grundlage'? und verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung dieses zusitzlichen Erfordernisses fiir die Feststellung der
Nichtigkeit eines Gesetzes. Schlief}lich kommt es zu einer empfindlichen Ein-
schrinkung, wenn nicht gar Entwertung der verfassungsrechtlichen Garantie
demokratischer Verfahren!®.

7 BVerfG v. 8.12.2009 - 2 BvR 758/07, DVBL. 2010, 308 (312).

8 BVerfG v. 8.12.2009 — 2 BvR 758/07, DVEL 2010, 308 (312).
9 BVerfGv. 7.12.1999 — 2 BvR 301/98, BVerfGE 101, 297.

10 BVerfG v. 15.1.2008 - 2 BvL 12/01, BVerfGE 120, 56 (79 £.).

11 Zuvor bereits Huber/Fréhlich, DOV 2005, 322 (332).

12, Zweifelnd Desens, NJW 2008, 2892 (2895]: Der , Schuldvorwurf (vorsitzliche oder
fahrlassige Nichtbeachtung offensichtlicher verfahrensrechtlicher Vorgaben)” lasse
sich ,dogmatisch kaum* rechtfertigen, dafiir aber ,soziologisch”.

13 Ebenso Pestke, Stbg 2010, 133, 135.
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Das BVerfG begriindet seine diesbeziigliche Rechtsprechung denkbar schlicht:
Ein Mangel im Gesetzgebungsverfahren soll ,mit Riicksicht auf die Rechts-
sicherheit” nur dann zur Nichtigkeit des Gesetzes fithren, wenn er evident
ist!4, Zur Begriindung wird auf eine Entscheidung im 34. Band verwiesen'®.
Das Zitat ist selbstreferenziell, denn auch in der angefiihrten Ausgangsent-
scheidung im 34. Band wird nicht niher ausgefithrt, warum der Biirger - auch
soweit es um ihn belastende Normen, wie etwa die Streichung von Subven-
tionen geht — aus Griinden der Rechtssicherheit ein Interesse am Bestand
der in verfassungswidriger Weise zustande gekommenen Vorschriften haben
kénnte.

Die vom BVerfG gezogene Parallele zum Verwaltungsakt!6, dessen Nichtigkeit
Evidenz des Fehlers voraussetzt, kann schon deshalb nicht liberzeugen, weil es
im Verfassungsprozessrecht an §§ 43 Abs. 2, 3; 44 Abs. 1 VwV{G entsprechen-
den Regelungen fehlt. Auch der in § 46 VWVIG bzw. § 127 AO zum Ausdruck
kommende Aspekt der Verfahrenseffizienz!” trigt im Gesetzgebungsverfahren
nicht. Die Aufhebung einer sachlich richtigen Verwaltungsentscheidung nur
wegen eines Verfahrensfehlers fihrt nur dann zu einer unniitzen Belastung der
Verwaltungsbehorden und Gerichte, wenn keine andere Entscheidung moglich
gewesen wire. Sie ist damit auf gebundene Verwaltungsakte und Fille der Er-
messensredulction auf Null beschrinkt. Bei Gesetzen gibt es indes praktisch
nie die Situation, dass keine andere inhaltliche Entscheidung moglich gewesen
wire und der Fehler keinerlei Einfluss auf den Ausgang des Gesetzgebungsver-
fahrens genommen hat, so dass nach Verwerfung des Gesetzes unmittelbar ein
neues Gesetz desselben Inhalts erlassen werden musste. Nur dann aber wire es
ein reiner Formalismus, das verfahrenswidrig zustande gekommene Gesetz zu
Fall zu bringen'®. Im politisch hochsensiblen Gesetzgebungsprozess kommt es
nicht nur auf die Einhaltung der Beratungsrechte der Abgeordneten oder der
Parlamentsoffentlichkeit’ an, vielmehr kann auch die Wahrung von Fristen
und anderen Formalien den Ausgang des Verfahrens beeinflussen.

Auch lisst sich gegen die Nichtigkeit nicht anfithren, dem Verfahren komme
geringere Bedeutung zu, solange nur der Inhalt des Gesetzes keine subjektiven
Rechtspositionen der betroffenen Biirger verletzt. Brun-Otto Bryde weist zu
Recht darauf hin, dass gerade im Hinblick auf die dem demokratisch legiti-
mierten Gesetzgeber zugestandene Gestaltungsfreiheit die Einhaltung des
demokratischen Verfahrens kein blofer Formalismus, sondern notwendige
Kompensation gesetzgeberischer Gestaltungspielriume und Einschitzungs-
prirogativen ist?0. Abgeschen von den durch sie geschiitzten Rechten der Ab-

14 BVerfG v. 15.1.2008 - 2 BvL 12/01, BVerfGE 120, 56.

15 BVerfG v. 26.7.1972 — 2 BvF 1/71, BVerfGE 34, 9 (25); ferner z.B. BVerfG
v.11.10.1994 — 1 BvR 337/92, BVerfGE 91, 148 (175).

16 BVerfG v. 26.7.1972 - 2. BvF 1/71, BVerfGE 34, 9 (25).

17 Tipke in Tipke/Kruse, § 127 AO Rz. 97. )

18 Sehr restriktiv auch Bryde, JZ 1998, 115 (120); Huber/Fréhlich, DOV 2005, 322 (332).

19 Dazu Morlok in Dreier, 2. Aufl. 2008, Art. 42 GG Rz. 28: Folge des Verstofies muss
die Nichtigkeit sein.

20 Bryde, JZ 1998, 115 (120).
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geordneten sichern die im Grundgesetz vorgesehenen Verfahren auch die
Grundrechte der Biirger ab. Materiell gerechtfertigte Grundrechtseingriffe er-
fahren ihre Legitimitit gerade durch das parlamentarische Verfahren. Deshalb
ist der Biirger, was seit der Elfes-Entscheidung?' zum verfassungsrechtlichen
Allgemeingut gehort, auch durch die Verfahrensverletzung subjektiv beschwert.
Dieses dem Biirger frith zugebilligte Beschwerderecht hinsichtlich staatsorga-
nisationsrechtlicher Vorschriften wird aber entwertet, wenn der Verstof letzt-
lich folgenlos bleibt.

Erkennt man die Bedeutung des demokratischen Verfahrens an, dann lisst sich
die Differenzierung zwischen den Folgen von Verstoflen gegen das Gesetz-
gebungsverfahren gegeniiber sonstigen Grundgesetzverstdfien kaum noch auf-
recht halten. Andererseits wire eine Ausdehnung der , Evidenzrechtsprechung”
auch auf andere Bereiche fatal?? und macht umso deutlicher, dass es auch beim
Rechtsschutz gegen Verfahrensmingel nicht auf die Erkennbarkeit ankommen
kann. Das Verfassungsgerichtsverfahren wiirde die Funktion des Individual-
rechtsschutzes weitgehend verlieren, wenn man die Nichtigkeitsfolge auf
evidente Verfassungsverstofie reduzieren wiirde. Die Offenheit der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben fiir staatliches Handeln ist kein auf das Gesetz-
gebungsverfahren beschrinktes Phinomen. Letztlich wiren simtliche Berei-
che, in denen das Verfassungsgericht bisher nicht entschieden hat bzw. seine
Rechtsprechung dndert, von der Nichtigkeitsfolge ausgenommen. Auf dieser
Grundlage hitten z.B. die riickwirkenden Steuererhohungen, iiber die das
BVertG kiirzlich rechtsprechungsindernd entschieden hat?3, giiltig bleiben
miussen. Zwar hat sich das BVerfG nicht dazu durchringen konnen, seine Ver-
anlagungszeitraumrechtsprechung aufzugeben, es erklirt aber erstmalig unter
bestimmten Voraussetzungen auch als lediglich unecht riickwirkend einge-
stufte Steuerrechtsinderungen fiir verfassungswidrig. Hier ging es noch nicht
einmal um unsichere verfassungsrechtliche Vorgaben. Vielmehr konnte sich
der Gesetzgeber - trotz der Kritik im Schrifttum?* - einigermafien sicher fiihlen,
war doch zuvor in keinem einzigen Fall eine unechte steuergesetzliche Riick-
wirkung fiir verfassungswidrig erklirt worden.

Die Beschrinkung der ex-tunc-Nichtigkeit auf evidente Verfahrensverstofie
birgt noch eine weitere Gefahr. Die evident verfassungswidrige Rechtslage soll
den Gesetzgeber nimlich zur riickwirkenden Gesetzgebung berechtigen. Dies
ist unproblematisch, soweit der Gesetzgeber — nunmehr unter Wahrung des

21 BVerfGv. 6.1.1957 — 1 BvR 253/56, BVerfGE 6, 32.

22 Sie findet sich andeutungsweise in der Praxis der sog. Appellentscheidungen, mit
denen eine Anderung der verfassungsgerichtlichen Praxis eingeleitet wird. Hier wird
die Nichtigerklirung vermieden, indem die Rechtslage als ,,noch” verfassungskon-
form bezeichnet, der Gesetzgeber aber zum Handeln aufgefordert wird (so z.B. in der
ersten Entscheidung zur Besteuerung von Alterseinkiinften, vgl. BVerfG v. 26.3.1980 —
1 BvR 121/76, BVerfGE 54, 11; siche auch Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht,
2. Aufl. 2001, Rz. 1273).

23 BVerfG v. 7.7.2010 - 2 BvL 14/02, DStR 2010, 1727; 2 BvR 748/05, DStR 2010,
1733 ff. und 2 BvL 1/03, DStR 2010, 1736 ff.

24 Vgl. z.B. . Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 4 Rz. 177 mit zahlrei-
chen Nachweisen.
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verfassungsrechtlich vorgeschriebenen Verfahrens — die gesetzlichen Grund-
lagen fiir eine Beglinstigung repariert, soll aber nach Auffassung des BVerfG
auch zu einer Ausnahme vom Verbot der riickwirkenden Finfithrung (steuer|ver-
schirfender Normen fithren?®. Damit blieben nicht evidente Verfahrensver-
stofle ohnehin folgenlos, evidente Verfahrensverstéfle konnten, auch soweit
die so ergangenen Gesetze zu einer Verschirfung der Rechtslage fithren, riick-
wirkend korrigiert werden?, In keinem Fall kidme es fiir den Gesetzgeber zu
einer spiirbaren Sanktion der Nichteinhaltung des verfassungsrechtlich vorge-
schriecbenen Verfahrens?’.

Festzuhalten ist, dass es an der fiir eine Abweichung von der Nichtigkeitsrechts-
folge erforderlichen verfassungsrechtlichen Grundlage im Fall nicht evidenter
Verfahrensfehler fehlt?8, Das Risiko der Verfassungswidrigkeit muss der Ge-
setzgeber tragen. Thn hiervon im Fall nicht evidenter Verfassungsverstofie frei-
zuzeichnen, im Fall evidenter Verfassungsverstofie mit Rickwirkungsmacht
auszustatten, macht den Biirger weitgehend wehrlos.

Da hilft es auch nichts, dass das BVerfG im Beschluss zum Haushaltsbegleit-
gesetz 2004 die Anforderungen der Evidenz des Verfassungsverstofies nicht
allzu hoch gehingt hat. Im Schrifttum war durchaus auch vertreten worden,
die erst im Vermittlungsausschuss beschlossenen Vorschlige der Koch-Stein-
briick-Liste seien noch von der Bundestagsdebatte tiber Subventionsabbau ge-
deckt?.

3. Blofle Unvereinbarkeit der evident verfassungswidrigen Norm mit
pro futuro-Reparaturauftrag

a) Kombination von Evidenzerfordernis und Unvereinbarkeitsrechtsprechung

Wer meint, die evident unzureichende Beteiligung des Bundestages beim Zu-
standekommen des Haushaltsbegleitgesetzes 2004 werde — ungeachtet einer
eventuell moglichen riickwirkenden Korrektur — zunichst zur Nichtigkeit
fithren, wird enttiuscht. Denn nachdem die Evidenzhirde genommen war,

25 Vgl. BVerfG v. 16.11.1965 — 2 BvL 8/64, BVerfGE 19, 187 (198) — gewerbesteuerlicher
Staffeltarif; zustimmend P. Kirchhof, StuW 2000, 221 (228); Haas, Vertrauensschutz
im Steuerrecht, 1998, S. 62 f.; Bliiggel, Unvereinbarkeitserklirung statt Normkassa-
tion durch das Bundesverfassungsgericht, 1998, S. 162.

26 In diesem Sinne auch Palm, NVwZ 2008, 633 (635); ebenso Axer, DStR 2010, 1057
(1061), der allerdings etwas anders dahingehend argumentiert, dass auch ein formell
verfassungswidriger Gesetzesbeschluss das Vertrauen in den Bestand der geltenden
Rechtslage zerstort.

27 Hierzu ausfiihrlicher Hey in DStJG 27 (2004}, S. 91 (107 £.).

28 Daher ist die wohl h. M. im Schrifttum gegen das Erfordernis der Evidenz von Ver-
fahrensverstofien als Voraussetzung der Ungiiltigkeit einer Norm, vgl. Huber/
Frohlich, DOV 2005, 323 (332); Bryde, JZ 1998, 115 (119 £.); Morlok in Dreier (Fn. 19),
Art. 42 GG Rz. 28; Enk, Die verfassungswidrige Steuernorm und ihre Folgen, 2005,
196 f. ebenso fiir die Einschrinkung der zeitlichen Wirkungen von BVerfG-Ent-
scheidungen Seer, NJW 1996, 285 (289); Sangmeister, StuW 2001, 168 (179);
HeufSner, NJW 1982, 257 (259).

29 Schenke, FR 2004, 638 (642).
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griff das Gericht nunmehr auf seine im Steuerrecht so hiufig praktizierte Un-
vereinbarkeitsrechtsprechung mit pro futuro-Wirkung zuriick?®,

Rechtslogisch gab es keinen Grund, sich auf einen blofien Unvereinbarkeits-
ausspruch mit zukinftiger Reformpflicht zuriickzuziehen. Verfassungswidrige
Gesetze sind grundsitzlich ex tunc fiir nichtig zu erkliren (§§ 78 Satz 1, 82
Satz 1, 95 Abs. 3 Satz 1 BVerfGGJ®L. Der Verfassungsverstof$ fithrt ipso iure zur
Nichtigkeit. Dem Spruch des BVerfG kommt nur deklaratorische Wirkung
zu’2. Zwingende Ausnahmen vom Nichtigkeitsausspruch sind grundsitzlich
nur in zwei®® Konstellationen denkbar: Zum ecinen, wenn es — wie bei Art. 3
GG-Verstofien ~ mehrere Moglichkeiten gibt, die verfassungswidrige Rechts-
lage zu beseitigen®, zum anderen, wenn die Nichtigkeit der Norm, etwa im
Fall zu niedriger Existenzminima, den Verfassungsverstofl noch vertiefen
wiirde®. In beiden Fillen hat die blofle Unvereinbarkeitserklirung ihre Berech-
tigung. Der Gesetzgeber muss titig werden, wobei er nur im ersteren Fall iiber
Gestaltungsspielrdume verfiigt. Die Heraufsetzung zu niedriger Freibetrige ist
dagegen verfassungsrechtlich (weitgehend) determiniert®. Abgesehen von die-
sen beiden Fillen, kann der Verfassungsverstoff unmittelbar durch die Nich-
tigerklarung behoben werden, so dass einer Unvereinbarkeitserklirung die
dogmatische Grundlage fehlt?”. Zudem darf auch dort, wo die Unvereinbar-
keitsfeststellung ihre Berechtigung hat, der Verzicht auf die Nichtigkeitsfest-
stellung nicht mit einer blofen ex-nunc oder pro futuro-Wirkung gleichgesetzt
werden. Die Unvereinbarkeitserklirung als solche fithrt zu einer umfassenden
Anwendungs- und Vollstreckungssperre verbunden mit der Pflicht, rick-
wirkend einen verfassungskonformen Zustand herzustellen®. Inhalt und zeit-
licher Anwendungsbereich der Entscheidung sind strikt voneinander zu unter-
scheiden.

Die im Beschluss zum Haushaltsbegleitgesetz 2004 zu beantwortende Frage
der Ordnungsmifiigkeit des Zustandekommens von Gesetzen ist mit einem
klaren Ja oder Nein zu beantworten. Die Einhaltung der zwingenden verfas-

30 BVertfG v. 8.12.2009 — 2 BvR 758/07, DVBL. 2010, 308 (312).

31 Stern in Bonner Kommentar, Art. 93 GG Rz. 270 ff.

32 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 8. Aufl. 2010, S. 245 Rz. 380.

33 Das Bundesverfassungsgericht zieht den Anwendungsbereich seiner Unvereinbar-
keitsausspriiche mittlerweile indes sehr viel weiter. So identifizieren Benda/Klein
(Fn. 22], Rz. 1267-1273 allein 5 Fallgruppen; sehr kritisch zu dieser Ausweitung
Schlaich/Korioth (Fn. 32), S. 252 ff.

34 Benda/Klein (Fn. 22), Rz. 1269.

35 Mit Beispielen aus dem nichtsteuerlichen Bereich Benda/Klein (Fn. 22), Rz. 1268.

36 Zutreffend Sangmeister, StuW 2001, 168 (178), wobei die DM-/Eurogenaue Ableitung
von Freibetrigen aus dem Grundgesetz durchaus zweifelhaft ist, vgl. BVerfG
v. 10.11.1998 — 2 BvL 42./93, BVerfGE 99, 246 (259 ff.).

37 Vgl. auch Seer in Tipke/Lang (Fn. 24), § 22 Rz. 285: Nichtigerklirung ,findet aber
dort ihre vorrangige Anwendung, wo bereits durch die Kassation der als verfassungs-
widrig erkannten Norm die verfassungsmiflige Lage in eindeutiger Weise wieder
hergestellt wird.”

38 Vgl. etwa Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, S. 358 f.; Moes,
StuW 2008, 27 (29); Habscheidt, Der Anspruch des Biirgers auf Erstattung verfas-
sungswidriger Steuern, 2004, S. 9 f.
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sungsrechtlichen Vorgaben fiir das Gesetzgebungsverfahren birgt keine gesetz-
geberischen Gestaltungsspielriume. Fiir eine Unvereinbarkeitserklirung war
damit kein Raum. Der Verstofs gegen Verfahrensvorschriften hatte durch die
Nichtigerklirung der verfahrenswidrig zustande gekommenen Normen des
Haushaltsbegleitgesetzes 2004 unmittelbar aus der Welt geschafft werden
konnen.

Es ging auch gar nicht um die Wahrung der Kompetenzbalance zwischen
BVerfG und Gesetzgeber. Denn die Betonung lag nicht auf der Feststellung der
Unvereinbarkeit, die ja grundsitzlich eine Reparaturptlicht auch fiir die Ver-
gangenheit nach sich zieht, sondern auf der zeitlichen Fortgeltungsanordnung.
Zur Rechtfertigung des Absehens von der Ex-tunc-Nichtigkeitsrechtsfolge
fithrt das Gericht an, dass andernfalls ,dem gesetzgeberischen Konzept des
Haushaltsbegleitgesetzes 2004 riickwirkend die Grundlage entzogen wiirde”.
Die Norm miisse vorliufig anwendbar bleiben, ,um dem Interesse verliss-
licher Finanz- und Haushaltsplanung und eines gleichmifligen Verwaltungs-
vollzugs fiir weitgehend schon abgeschlossene Zeitraume Rechnung zu tra-
gen”,

Diese Argumentation ist nicht neu, auch nicht die Kritik an dieser Art von
Unvereinbarkeitsausspriichen mit pro futuro-Wirkung®. Neu ist die Kombina-
tion mit dem Erfordernis der Evidenz von Verfahrensverstofien. In dieser Kom-
bination begegnen beide Hiirden auf dem Weg zur Nichtigkeit noch mehr
Bedenken als jede einzelne Beschrinkung fiir sich genommen.

b) ,Interesse verlisslicher Finanz- und Haushaltsplanung*

Kern der Unvereinbarkeitsrechtsprechung im Steuerrecht ist die Sorge vor den
finanziellen Folgen der Nichtigerklirung von Steuergesetzen®. Dabei kann der
blofle Steuerausfall infolge der Riickerstattung verfassungswidrig erhobener
Steuern eine Ausnahme von der Riickwirkung verfassungsgerichtlicher Bean-
standungen nicht rechtfertigen®!. Das Fiskalargument ist nach stindiger Recht-
sprechung des BVerfG* nicht geeignet, Grundrechtsverletzungen zu recht-
fertigen. Nichts anderes kann gelten, wenn es um die zeitliche Wirkung der
Beanstandung von Grundrechtsverletzungen durch das BVerfG geht*.

Dem Argument ,fiskalischer Riicksichtnahme” fehlt zudem jedes erkennbare
Maf¥*. Es bleibt vollig offen, ab wann der Budgetschutz das Interesse an Be-
seitigung des Verfassungsverstofies fiir die Vergangenheit tiberwiegt. Roman

39 Vgl. insb. Seer, NJW 1996, 285 ff.; Driien, FR 1999, 289 ff.; Sangmeister, StuW 2001,
168 ff.; Tipke, StuW 2004, 187 (188 ff.); Moes, StuW 2008, 27 ff., wenn auch mit
einem vermittelnden Losungsvorschlag.

40 Hierzu insb. Driien, FR 1999, 289 ff.

41 So kiirzlich noch einmal Moes, StuW 2008, 27 (30 {f.).

42 Vgl. BVerfG v. 17.1.1957 — 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55 (80) (Haushaltsbesteuerung);
BVerfG v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/84, BVerfGE 82, 60 [89) (steuerfreies Existenzmini-
mum); BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL2/99, BVerfGE 116, 164 (182) § 32¢ EStG).

43 Seer, NTW 1996, 285 (289); Driien, FR 1999, 289 (290); Tipke, StuW 2004, 187 (188).

44 Vgl. z.B. Moes, StuW 2008, 27 (31).
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Seer weist darauf hin, dass mit dem Haushaltsargument letztlich kein Steuer-
gesetz mehr ex tunc fiir nichtig erklart werden diirfte, weil die Verfassungs-
widrigkeit belastender Steuernormen in offenen Veranlagungen stets die Steuer-
einnahmen vergangener Haushaltsperioden beriihrt*.

Entsprechend willkarlich mutet das Verfahren an, nach dem das Gericht dem
Budgetschutz Bedeutung beimisst. Die Entscheidung zum Personennahverkehr
beziffert die zu befiirchtenden Haushaltsausfille gar nicht erst. In der Koch-
Steinbriick-Liste war das Einsparpotential aus der Kiirzung der Subventionen
im offentlichen Personennahverkehr mit 1,6 Mrd. Euro angegeben, durchaus
ein spiirbarer Betrag. Andererseits spielte in der Entscheidung zur Entfernungs-
pauschale die Verlisslichkeit der Haushalts- und Finanzplanung keine Rolle®,
obwohl die Haushaltswirkungen mit 2,5 Mrd. Euro voller Jahreswirkung noch
grofler waren*”. Das Gericht erklirte die Einschrinkung der Entfernungs-
pauschale durch das Steuerinderungsgesetz 2007 gleichwohl fir nichtig und
begriindete dies vor allem mit dem kurzen Zeitraum zwischen Gesetzesinde-
rung und Entscheidung von weniger als zwei Jahren. Damit kdme Richter-
vorlagen bereits durch die Finanzgerichte als schnellstmoéglicher Weg zum
BVerfG grofle Bedeutung zu. Freilich wiirde dies nicht die Gefahr bannen, dass
der Normenkontrollantrag beim BVerfG liegen bleibt, zumal nicht erkennbar
ist, nach welchem Muster das BVerfG die Verfahren abarbeitet. Die ziigige
Entscheidung zur Entfernungspauschale*® hat Ausnahmecharakter. So dauerte
das Erbschaftsteuerverfahren* ab der BFH-Vorlage viereinhalb Jahre®, das Ver-
fahren zur Verfassungsmaifligkeit der Einschrinkung von Jubiliumsriickstel-
lungen®! neuneinhalb Jahre®?; die Entscheidungen zur Zulissigkeit diverser
steuerverschirfender Riickwirkungen®® aufgrund der Vorlagen vom 16.7.
20024, 6.11.20025° und 16.12.2003°¢ haben sieben bzw. acht Jahre gebraucht;
die Erledigung des Normenkontrollantrags zur Bestimmtheit von §2 Abs. 3
Satz 2 ff. EStG a.F. vom 6.9.2006%" steht noch aus. Diese ungleiche Praxis in
der zeitlichen Abarbeitung von Verfahren wire rechtsstaatlich noch bedenk-

45 Seer, NJW 1996, 285 (289).

46 BVerfG v. 9.12.2008 - 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (236 {.).

47 BT-Drucks. 16/1545 zum Steuerinderungsgesetz 2007 ging von einer vollen Jahres-
wirkung von 2,5 Mrd. Euro aus.

48 Mit der weiteren Besonderheit, dass die Vorlage des FG Niedersachsen bereits im
Klageverfahren auf Eintragung der Entfernungspauschale in der Lohnsteuer erfolgte,
vgl. FG Niedersachsen v. 27.2.2007 - 8 K 549/06, EFG 2007, 690.

49 BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (Erbschaftsteuer II).

50 Beschluss v. 22.5.2002 - II R 61/99, BStBIl. II 2002, 598.

51 Auf Vorlage des BFH v. 10.11.1999 - X R 60/95, BStBl. 11 2000, 131.

52 BVerfG v. 12.5.2009 — 2 BvL 1/00, BVerfGE 123, 111.

53 Wobei allerdings eine ex-nunc-Entscheidung in den Rickwirkungsverfahren unab-
hingig von den Haushaltsauswirkungen schlechterdings nicht denkbar ist, zumal die
haushalterischen Auswirkungen der Nichtigkeit hier von vornherein begrenzt sind,
ebenso Moes, StuW 2008, 27 (33).

54 BFH v. 16.7.2002 - IX R 62/99, BStBl. 11 2003, 74.

55 BFH v. 6.11.2002 - XI R 42/01, BStBl. 1T 2003, 257.

56 BFH v. 16.12.2003 - IX R 46/02, BStBl. II 2004, 284.

57 BFH v. 6.9.2010 — XI R 26/04, BStBL. II 2007, 167.
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licher, wenn der Zeitraum zwischen der inkriminierten Gesetzesinderung und
der Entscheidung des BVerfG die Tenorierung beeinflussen wiirde®,

Um mehr Konkretisierung ist der EuGH bemiiht, der die Haushaltsinteressen
des Staates zwar ebenfalls anerkennt, aber sehr viel restriktiver handhabt und
dem Fiskalargument allenfalls zur Abwehr haushaltsrechtlicher Notlagen Be-
deutung beimessen will®®. Und auch dann sollen die haushalterischen Aus-
wirkungen allein nicht ausreichen. Hinzutreten muss Unsicherheit beziiglich
der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben. Es geht mithin um eine Art Ver-
trauensschutz zugunsten des Gesetzgebers. Mit dieser Einschrinkung wird
dem Argument der ,verldsslichen Finanz- und Haushaltsplanung” auch hin-
sichtlich der Rechtsprechung des BVerfG gelegentlich eine gewisse Berechti-
gung zugesprochen®. Indes lisst sich auch ein Schutz des Gesetzgebers vor
verfassungsgerichtlichen Uberraschungen dogmatisch nicht begriinden®!.
Schliefilich kann sich der Staat — wie dbrigens der EuGH ohne Umschweife
erkennt® — nicht zu seinen Gunsten auf das Rechtsstaatsprinzip als Grundlage
eines Anspruchs auf Vertrauensschutz berufen. Das Rechtsstaatsprinzip schiitzt
den Staat nicht vor dem Biirger, sondern nur umgekehrt. Im Ubrigen ginge es
hier letztlich um cinen Schutz des Staates vor sich selbst.

Zudem beschrinkt das BVerfG den Budgetschutz nicht auf Situationen, in
denen der Gesetzgeber die Verfassungswidrigkeit nicht erkennen konnte. Im
Gegenteil, im Beschluss zum Haushaltsbegleitgesetz 2004 gibt das Gericht,
nachdem es festgestellt hat, dass der Verfassungsverstofd fiir den Gesetzgeber
evident war, dem Interesse des Staates an verlisslicher Haushaltsplanung Vot-
rang vor der Einhaltung demokratischer Verfahren zum Schutz des Biirgers®.
Hier wird iiberdeutlich, dass es dem BVerfG nicht darum geht, dem Gesetz-
geber die Risiken der Beurteilung bisher nicht geklirter Verfassungsfragen ab-
zunehmen. Ubrig bleibt das schnide®* Fiskalargument, wohlgemerkt ohne
dass es auf das Ausmaf} der Belastung der Haushalte ankime. Damit kann der
Gesetzgeber auch in Zukunft weitgehend gefahrlos gegen die verfassungsrecht-
lichen Vorgaben fiir das Gesetzgebungsverfahren verstofien. Man fragt sich,

58 Vor dem Faktor des Zeitablaufs als Entscheidungskriterium zwischen Nichtigkeit
und Unvereinbarkeit warnt Tipke, BB 2007, 1525 (1533).

59 Vgl. z.B. EuGH v. 20.9.2001 - Rs. C-184/99, EuGHE 2001, 1-6193 Rz. 53 — Grzelczyk;
EuGH v. 15.3.2005 - Rs. C-209/03, EuGHE 2005, 1-2119 Rz. 67 — Bidar; EuGH
v. 3.10.2006 - Rs. C-475/03, EuGHE 2006, 1-9373 — Banca Popualare di Cremona.

60 Moes, StuW 2008, 27 (32 ff.).

61 Moes, StuW 2008, 27 (32) sieht eine Moglichkeit darin, beziiglich unklarer Verfas-
sungsrechtslagen, das Dogma der lediglich deklaratorischen Wirkung von Entschei-
dungen des BVerfG einzuschrinken.

62 Z.B. EuGH v. 19.9.2000 - Rs. C-177/99 Ampafrance, EuGHE 2000, 7013, 2. Leitsatz.

63 Anders hatte das Gericht in der Entscheidung zur Entfernungspauschale geurteilt.
Dort hat es dem Umstand, dass der Gesetzgeber aufgrund der massiven Kritik im
Schrifttum gewarnt war, durchaus Bedeutung beigemessen, vgl. BVerfG v. 9.12.2008 —
2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (246 £.).

64 Damit soll die Bedeutung der Verlisslichkeit der Steuereinnahmen (s. Driien, FR
1999, 289 [291]} keineswegs in Abrede gestellt, sondern lediglich deutlich gemacht
werden, dass hier einseitig die Fiskalinteressen eines sehenden Auges gegen die Ver-
fassung verstofienden Gesetzgebers tiber den Grundrechtsschutz gestellt werden.
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warum das Gericht zuvor die Bedeutung ausreichender Beratung im Bundestag
fiir die demokratische Kontrolle der Gesetzgebung hervorgehoben hat®.

¢) Gleichmifiger Verwaltungsvollzug fiir weitgehend abgeschlossene
Zeitriume

Das Judikat zum Personennahverkehr stiitzt sich indes nicht allein auf das
Fiskalargument, sondern fithrt desweiteren das Interesse an einem ,gleich-
mifligen Verwaltungsvollzug fiir weitgehend abgeschlossene Zeitriume” an.
Ohne weitere Konkretisierung kann auch dieses Argument nicht iiberzeugen,
da die Konsequenzen der Ungiltigkeit einer Norm fiir den Verwaltungsvollzug
stark von der konkreten Verfahrenssituation abhingen®.

Zutreffend ist, dass eine Entscheidung mit ex tunc-Wirkung zu einer Auf-
rollung von Steuerverfahren fithren kann. Dabei muss unterschieden werden,
ob die Bescheide beziiglich der verfassungswidrigen Regelung flichendeckend
gemafd § 165 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 AO fiir vorlaufig erklart wurden oder ob jeder
einzelne Steuerpflichtige zur Vermeidung der Rechtsfolge des § 79 Abs. 2
Satz 1 BVerfGG Einspruch bzw. Klage einlegen musste. In ersterem Fall sorgt
ein allgemein angeordneter Vorldufigkeitsvermerk dafiir, dass alle Steuer-
pflichtigen gleichermafien von der fiir sie positiven Entscheidung des BVerfG
profitieren. Soweit es im zweiten Fall davon abhingt, ob die Steuerpflichtigen
den Eintritt der Bestandskraft verhindert haben, kommt es zwar zu Ungleich-
heiten. Diese sind aber, wie aus § 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG folgt, kein Argu-
ment gegen die Nichtigerklirung. § 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG verwirklicht
einen Interessenausgleich zwischen den staatlichen Praktikabilititsinteressen
und dem Grundrechtsschutz des Biirgers®’, indem die Bestandskraft der An-
wendung fiir die Vergangenheit eine Grenze zieht. Hierdurch entstehende
Ungleichheiten sind gesetzgeberisch legitimiert. Diese Entscheidung des Ge-
setzgebers kann vom BVerfG nicht ohne triftigen Grund modifiziert und zulas-
ten der Herstellung materieller Gerechtigkeit weiter in Richtung Rechts-
sicherheit und Praktikabilitit verschoben werden, zumal weitergehende Voll-
zugsprobleme der riickwirkenden Umsetzung der Entscheidung, die dber den
stets mit steuerlichen Massenverfahren verbundenen Aufwand hinausgehen,
nicht ersichtlich sind.

Im Ubrigen kann, gerade wenn der Staat — wie beim Erlass des Haushaltsbegleit-
gesetzes 2004 - sehenden Auges gegen verfassungsrechtliche Vorgaben ver-
stoft, dem Biirger nicht entgegengehalten werden, die Beseitigung der Folgen
dieses illegalen Handelns sei zu mithsam. Sollte sich das BVerfG daran storen,
dass in Fillen, in denen nicht nach § 165 Abs. 1 Satz2 Nr.3 AO verfahren
wird, nicht alle Biirger gleichermaflen von der Nichtigkeit der Norm profitie-

65 BVerfG v. 8.12.2009 — 2 BvR 758/07, DVBI. 2010, 308 (309).

66 Zu den unterschiedlichen Konstellationen ausfithrlich Enk, Die verfassungswidrige
Steuernorm und ihre Folgen, 2005, S. 151 ff.

67 Seer, NJW 1996, 285 (289); Schlaich/Korioth (Fn. 32}, S. 250 Rz. 393, die bereits § 79
Abs. 2 Satz 1 BVerfGG als durchaus problematisch einschétzen.
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ren, hitte dies zudem die Konsequenz, dass die Finanzverwaltung es in der
Hand hitte, durch eine (noch| restriktivere Handhabung von § 165 AO einen
Grund fiir eine blofRe Unvereinbarkeitserklirung zu schaffen.

d) Gesetzgeberischem Konzept darf nicht riickwirkend die Grundlage
entzogen werden

Wenig Beachtung hat in der Auseinandersetzung mit der Unvereinbarkeits-
rechtsprechung bisher das Argument gefunden, die zeitliche Fortgeltung der
verfassungswidrigen Norm solle verhindern, dass dem gesetzgeberischen Kon-
zept des in verfassungswidriger Weise zustande gekommenen Gesetzes riick-
wirkend die Grundlage entzogen werde. Diesen Gesichtspunkt hat das Gericht
bereits im Kohlepfennig-Beschluss vom 11.10.1994% bemiiht, freilich ohne
dass weiter konkretisiert worden wire, was unter dem , gesetzgeberischen Kon-
zept” zu verstehen ist bzw. inwieweit diesem durch eine Nichtigerklirung der
Boden entzogen wiirde®,

Die Frage nach der Wirkung der Nichtigkeit einzelner Vorschriften auf das
Gesamtkonzept stellt sich insbesondere, wenn ein Gesetz eine Vielzahl unter-
schiedlicher Regelungen enthilt. So bestehen insb. steuerrechtliche Anderungs-
gesetze (,Omnibusgesetzgebung”, Jahressteuergesetze’?) hiufig aus einem
Konglomerat von Anderungen teils belastender, teils begiinstigender Natur.

Hier ist zundchst zu kliren, wie weit die Rechtsfolge der Nichtigkeit geht.
Unproblematisch wire es, wenn das gesamte Gesetz nichtig wire, sobald ein-
zelne Vorschriften nicht hinreichend im Parlament beraten wurden. Dies ist
indes nicht der Fall. Selbst wenn sich ein Verfahrensfehler auf simtliche in
dem Gesetz enthaltene Regelungen bezieht, fithrt dies nicht automatisch zur
Nichtigkeit des gesamten Gesetzes”!. Denn angegriffen werden regelmifig nur
die belastenden Normen, schon weil dem Biirger fiir Verfahren gegen begiinsti-
gende Normen das Rechtsschutzbediirfnis fehlt. Gegen eine Erstreckung der
riickwirkenden Nichtigerklirung auch auf verfahrenswidrig zustande gekom-
mene begiinstigende Normen wiirde zudem das Gebot der Rechtssicherheit
und des Vertrauensschutzes sprechen’. Hieraus kann bei einem Gesetz, das

68 BVerfG v. 11.10.1994 — 2 BvR 633/86, BVerfGE 91, 186 (207): ,Eine Nichtigerklirung
wiirde dazu fithren, dass das mit der Ausgleichsabgabe nach dem Dritten Verstro-
mungsgesetz verfolgte Konzept der Steinkohleverstromung unvermittelt seine Grund-
lage verlore. Das Gemeinwohl gebietet hier aber einen schonenden Ubergang von der
verfassungswidrigen zu einer verfassungsgemifien Rechtslage.”

69 Dementsprechend berechtigt ist die Kritik von Habscheidt, Der Anspruch des Biir-
gers auf Erstattung verfassungswidriger Steuern, 2004, S. 68 f.

70 So ausdriicklich Vorbemerkung zum Jahressteuergesetz 2010, BT-Drucks. 17/2249,
S. 1: ,Das Jahressteuergesetz enthilt eine Vielzahl thematisch nicht oder nur partiell
miteinander verbundener Einzelmafinahmen”.

71 BVerfG v. 6.12.1983 — 2 BvR 1275/79, BVerfGE 65, 325 (358); Enk, Die verfassungs-
widrige Steuernorm und ihre Folgen, 2005, S. 51 f.

72 Ebenso Seer, NJW 1996, 285 (289). Eine Einschrinkung des Vertrauens in das verfas-
sungswidrige Gesetz ist auch bei evidenten Fehlern grundsitzlich abzulehnen, vgl.
hierzu differenzierter ausfithrlich Hey in DStJG 27 (2004, S. 91 (103 ff.).
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sowohl belastende als auch begiinstigende Normen enthilt, das Dilemma ent-
stehen, dass die begiinstigenden Normen fiir die Vergangenheit aus Vertrauens-
schutzgriinden aufrecht erhalten werden missten, wihrend die belastenden
Normen fiir nichtig zu erkliren wiren.

Damit konnen in der Tat aus Gesetzen einzelne Bausteine herausgebrochen
werden. Zwar kann das BVerfG gemif § 78 Satz 2 BVerfGG den Entscheidungs-
gegenstand der abstrakten Normenkontrolle erweitern, und das BVerfG hilt
eine Anwendung dieser — mit dem (Individual-)Rechtsschutzcharakter aller-
dings nur schwer vereinbaren - Norm auch auf andere Verfahren fiir zulissig’s.
Damit bestiinde grundsitzlich die Maglichkeit, eine Gesamtnichtigkeit fest-
zustellen. Die Regel ist indes die Teilnichtigkeitserklarung™. In Verfahren
nach Art. 100 GG wird nur die entscheidungserhebliche Norm bzw. bei der
Individualverfassungsbeschwerde nur die Norm, auf der die Grundrechtsver-
letzung beruht, iberpriift und gegebenenfalls fiir nichtig erklirt.

Es ist eine rein hypothetische Frage, ob das BVerfG im Beschluss vom
8.12.2009 auch die ebenfalls im Haushaltsbegleitgesetz 2004 beschlossene Ab-
senkung des Einkommensteuertarifs hitte fiir nichtig erkliren kénnen, da die-
se in der urspriinglichen Gesetzesvorlage enthalten’ und damit ausreichend
im Bundestag erértert wurde. Die Verfahrensfehler betrafen nur die belasten-
den Gegenfinanzierungsmafinahmen, ohne die die Einkommensteuertarif-
senkung nicht beschlossen worden wire.

Unabhingig davon ist ein pauschaler Hinweis auf das ,gesetzgeberische Kon-
zept” ungeeignet, die (zeitlich befristete) Fortgeltung von Grundrechtseingrif-
fen, die nicht in dem verfassungsrechtlich vorgesehenen Verfahren beschlossen
wurden, zu rechtfertigen. Schon die Ausgangsannahme, der Gesetzgeber folge
bei Jahressteuergesetzen und sonstigen Omnibusgesetzen einem ,Konzept”,
d.h. einem irgendwie gearteten Leitgedanken, der die Materie ordnet, lasst
sich nicht halten. Es handelt sich vielmehr in der Regel um ein Sammelsurium
von Einzelinderungen, denen allenfalls in einzelnen Bereichen ein System
zugrunde liegt. Begiinstigungen und Belastungen treffen, wenn iiberhaupt, eher
zufillig in der Person eines Steuerpflichtigen zusammen. So ist ein sachlicher
Zusammenhang zwischen der Kiirzung von Subventionen im Bereich des Per-
sonennahverkehrs, iiber die das BVerfG im Beschluss vom 8.12.2009 zu befin-
den hatte, und dem Vorziehen der Senkung des Einkommensteuertarifs von
2004 auf 2005 nicht erkennbar und wird auch nicht niher begriindet. Gegen
die Figur des ,Schutzes des gesetzgeberischen Gesamtkonzeptes” spricht zu-
dem, dass die Feststellung des Verfahrensverstofies ja gerade auf dem Umstand
fulte, dass die erst im Vermittlungsausschuss aufgenommenen Regelungen
keineswegs zwingend von dem im Gesetzentwurf genannten Ziel des Subven-

73 BVerfG v. 12.3.1996 — 1 BvR 609/90, BVerfGE 94, 241 (265); BVerfG v. 10.11.1998 —
1 BvR 2296/96, BVerfGE 99, 202 (216); BVerfG v. 21.11.2001 - 1 BvL 19/93, BVerfGE
104, 126 (150); kritisch Ulsamer/Miiller-Terpitz in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, § 81 BVerfGG Rz. 4.

74 Schlaich/Korioth (Fn. 32), S. 246 Rz. 384.

75 BT-Drucks. 15/1502, S. 1 (10).
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tionsabbaus umfasst waren’®. Das ,Konzept” bestand allein darin — mehr oder
weniger beliebig - Gegenfinanzierungsmasse zu kreieren.

Politisch mag es sich dabei durchaus um ein Gesamtkonzept handeln, insbe-
sondere wenn erst im Vermittlungsausschuss notwendige Gegenfinanzierungs-
mafinahmen beschlossen bzw. Aufkommenswirkungen zwischen den einzel-
nen Steuergldubigern austariert werden. Wiirde man hierin das gesetzgeberi-
sche Konzept sehen, dem die Grundlage nicht entzogen werden darf, dann
wiirden Verletzungen des demokratischen Verfahrens im Steuerrecht praktisch
nie zur ex-tunc-Nichtigkeit fithren, denn hiufig steht und fillt die in Art. 105
Abs. 3 GG vorgeschriebene Zustimmung zu Steuergesetzen mit spontanen
Anderungen im Vermittlungsausschuss.

Eine Beschrinkung der zeitlichen Wirkungen des Entscheidungsausspruchs ist
aus meiner Sicht jedoch allenfalls denkbar, wenn belastende und begiinstigen-
de Normen sachlich untrennbar miteinander verbunden sind, Vor- und Nach-
teil bei ein und derselben Person eintreten. Nur dann kénnte die ex-tunc-
Nichtigerklarung nur des belastenden Teils der Regelung ,das Gesamt-
konzept” des Gesetzes gefihrden. Ein solches entsteht jedoch nicht durch
einen blofien Gegenfinanzierungszusammenhang. Dies gilt insbesondere, wenn
gesetzesiibergreifend z.B. eine Einkommensteuertarifsenkung mit Erhéhungen
der Erbschaft- oder Biersteuer gegenfinanziert wird”’. Aber auch innerhalb des
Einkommensteuergesetzes fehlt es zwischen gegenfinanzierenden Verbreite-
rungen der Bemessungsgrundlage — z.B. wahllosen Kiirzungen der Befreiungen
des § 3 EStG - und einer Tarifsenkung an einer hinreichenden sachlichen Ver-
kniipfung. Von einer allgemeinen Tarifsenkung profitieren alle Steuerpflichti-
gen, die Gegenfinanzierung wird aber nur einzelnen Gruppen aufgebiirdet, die
nicht mehr Bezug zum Tarifvorteil aufweisen als andere.

ITI. Folgerungen aus der Entscheidung vom 8. Dezember 2009 fiir
steuerrechtliche Regelungen des Haushaltsbegleitgesetzes 2004

1. Verfassungswidrigkeit weiterer Gegenfinanzierungsmafinahmen

Die Feststellungen des BVerfG lassen den unmittelbaren Riickschluss zu, dass
auch die erst im Vermittlungsausschuss eingebrachten Kiirzungen von Steuer-
vergiinstigungen an einem evidenten Verfahrensmangel leiden. So wurden erst
aufgrund der sog. Koch-Steinbriick-Liste diverse Vergiinstigungstatbestinde’s
im Erbschaftsteuerrecht ,véllig tiberraschend””™ beschnitten. Im Gesetzes-
beschluss des Bundestages waren keinerlei Anderungen der Erbschaftsteuer

76 Huber/Frohlich, DOV 2005, 322 (331).

77 Vgl. Héninger/Levedag, FR 2004, 739 (744), die — m.E. noch zu weit — den Sachzu-
sanlllmenhang aus der ,Individualperspektive des einzelnen Steuergesetzes” herleiten
wollen.

78 Kiirzung des Freibetrags fiir Betriebsvermogen gemifl § 13a Abs. 1 ErbStG a.F., des
Bewertungsabschlags gemafl § 13a Abs. 2 ErbStG a.F. und des Entlastungsbe;:rags
gemifl § 19a ErbStG a. F.

79 Wachter, DB 2004, 31.
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enthalten gewesen. Selbiges gilt fiir die Anderungen von § 2 Abs.2 S.1 und 4
des Biersteuergesetzes sowie die Kiirzung der Gewerbesteuerermafligung flir
Hausgewerbetreibende in § 11 Abs. 3 GewStG. Aber auch die Ausdehnung der
Kiirzungen auf weitere Tatbestinde in § 3 EStG® oder die Absenkung der Ab-
zugsgrenzen fiir Werbegeschenke (§ 4 Abs. 5 Nr. 1 EStG) waren nicht von der
Gesetzesinitiative mit umfasst. Zwar enthielt der urspriingliche Gesetzes-
beschluss®! bereits die Kiirzung einzelner einkommensteuerlicher Befreiungs-
tatbestinde. Doch Steuersubventionsabbau ist ein , weites Feld”. Auch wenn
sich die Koch-Steinbriick-Vorschlige der sog ,Rasenmihermethode”®? bedien-
ten, d.h. einer prozentualen Kiirzung einer Vielzahl von Verglinstigungen statt
der vollstindigen Abschaffung einzelner Privilegien, bleibt die Auswahl will-
kiirlich. Bei § 4 Abs. 5 Nr. 1 EStG handelt es sich gar nicht um eine Steuerver-
giinstigung. Zudem hitte statt in § 4 Abs. 5 Nr. 1 EStG genauso gut die Ab-
zugsgrenze in § 4 Abs. 5 Nr. 2 EStG herabgesetzt oder andere Nummern in §3
EStG beschnitten werden kénnen. Die Ausweitungen im Vermittlungsaus-
schuss waren somit nicht logische Folge der bereits beratenen Kiirzungen.

2. Reaktionen des Steuergesetzgebers

Dies wirft die Frage nach dem steuergesetzlichen Handlungsbedarf auf. Die
BVerfG-Entscheidung vom 8.12.2009 beschrinkt sich auf die Uberpriifung der
Gesetzesinderungen des Personenbeférderungsgesetzes. Das Gericht hat — un-
abhingig von der Frage, ob eine analoge Anwendung von § 78 Satz 2 BVerfGG
im Rahmen des Verfassungsbeschwerdeverfahrens iiberhaupt zuldssig ist® -
von der Méglichkeit, weitere Bestimmungen des gleichen Gesetzes aus den-
selben Griinden fiir verfassungswidrig zu erkliren, keinen Gebrauch gemacht.

Es war daher Aufgabe des Steuergesetzgebers zu beurteilen, ob und welche
Vorschriften des Haushaltsbegleitgesetzes 2004 er erneut erlassen muss. Nach-
dem im Jahressteuergesetz 2010 zunichst nur die § 34 EStG und § 11 Abs. 3
GewStG , parlamentarisch bestitigt” wurden®, hat der Gesetzgeber mit dem
,Gesetz zur bestitigenden Regelung verschiedener steuerlicher und verkehrs-
rechtlicher Vorschriften des Haushaltsbegleitgesetzes 2004%5“ den Beratungs-
mangel flichendeckend ,geheilt”. Ausgespart wurde dabei allerdings die ver-
fassungswidrige Kiirzung der Betriebsvermogensverglinstigungen in §§ 133,

80 Streichung der Steuerfreiheit von Arbeitgeberzuschiissen fiir Fahrten zwischen Woh-
nung und Arbeitsstatte (§ 3 Nr. 34 EStG); Kiirzung des Freibetrags fiir Sachpramien
(§ 3 Nr. 38 EStG).

81 Zwar benannte bereits der urspringliche Gesetzesentwurf als Ziele einerseits die
Uberwindung der konjunkturellen Stagnation und andererseits die Konsolidierung
der Staatsfinanzen (vgl. Gesetzesbegrindung, BT-Drucks. 15/1502, S. 1 und 16).
Diese durchaus disparaten Ziele sollten durch das Vorziehen der bereits 1999 be-
schlossenen Absenkung des Einkommensteuertarifs gegenfinanziert und durch einen
verstirkten Subventionsabbau erreicht werden.

82 Vgl. Hey in Tipke/Lang (Fn. 24), § 19 Rz. 86.

83 Dies bejahen z.B. BVerfG v. 12.3.1996 - 1 BvR 609/90, BVerfGE 94, 241 {265) und
BVerfG v. 10.11.1998 — 1 BvR 2296/96, BVerfGE 99, 202 (216).

84 BT-Drucks. 17/2249.

85 BR-Drucks. 583/10.
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19a ErbStG a.F. Da die Vorschriften infolge der Erbschaftsteuerreform 2008
aufler Kraft getreten sind, besteht hier kein Handlungsbedarf, schliefilich soll
der verfassungswidrige Zustand nach dem Personennahverkehrsbeschluss fiir
die Vergangenheit folgenlos bleiben.

Zu einer Anderung von Steuerfestsetzungen wird es in keinem Fall kommen,
obzwar Einkommen- und Kérperschaftsteuerbescheide fiir Veranlagungszeit-
riume ab 2004 im Hinblick auf das verfassungswidrige Zustandekommen des
Haushaltsbegleitgesetzes 2004 gemdfl § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO vorlaufig
ergangen sind®. Der Gesetzgeber hat die Personennahverkehrsentscheidung
nicht zum Anlass genommen, die in verfassungswidriger Weise zustande ge-
kommenen Subventionskiirzungen riickwirkend zuriickzunehmen. Er hitte
dies durchaus gekonnt. Doch wie nicht anders zu erwarten, hat sich der Ge-
setzgeber nicht wirklich noch einmal in der Sache mit den damaligen Subven-
tionskiirzungen befasst, wohl auch weil sich die Gesetzgebungsberatungssitua-
tion des Haushaltsbegleitgesetzes 2004 nicht nachstellen lidsst. Das Reparatur-
gesetz kommt daher als reiner Formalismus daher.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Die Begriindung der ex-nunc-Ausspriiche ist formelhaft’”. Der wahre Grund
diirfte, auch wenn das Gericht gleichzeitig auf Rechtssicherheit, gesetzgeberi-
sche Gesamtkonzepte und die Gleichmifigkeit des Verwaltungsvollzugs
rekurriert, letztlich — verbrdmt mit vermeintlich auf einen Interessenausgleich
abzielenden Argumenten - allein im Budgetschutz zu sehen sein®.

Besonders kritikwiirdig ist die im Beschluss vom 8.12.2009 praktizierte Kom-
bination von Evidenzrechtsprechung und Unvereinbarkeitsauspruch. Der Ge-
setzgeber verletzt die verfassungsrechtlichen Vorgaben sehenden Auges und
kommt doch davon. Dabei basiert die chnehin kritikwiirdige Einschrinkung,
dass Verfahrensfehler nur bei Evidenz zur Nichtigkeit fithren, auf denselben
Erwigungen, die auch der - ebenso kritikwiirdigen — Unvereinbarkeitsrecht-
sprechung mit ex nunc- oder pro futuro-Wirkung zugrundeliegen. Die Bean-
standung von Verfahrensfehlern ist ohnehin schon auf evidente Mingel be-
schrinkt. Wie kann es dann sein, dass dem Steuergesetzgeber, nachdem die
Evidenz bejaht wurde, bei der zeitlichen Wirkung zugestanden wird, er habe
sich in seiner Finanz- und Haushaltsplanung auf den Bestand der Norm verlas-
sen kannen? So positiv es ist, dass die Anforderungen an eine ordnungsgemifie
parlamentarische Beratung vom BVerfG prizisiert wurden und Verstéf3e beim
Namen benannt werden, die Gefahr iiberraschender Erginzungen im Vermitt-
lungsausschuss ist nicht gebannt, wenn auch evidente Verstofle nicht die
Sanktion der ex-tunc-Nichtigkeit nach sich ziehen®.

86 BMF-Schreiben v. 15.2.2010, BStBl. 12010, 74. .
87 Siehe auch die Kritik von Seer, NJW 1996, 285 (290): Begriindungsaufwand in umge-

kehrtem Verhiltnis zur Signalwirkung derartiger Tenorierungen.
88 Ebenso Pestke, Stbg 2010, 135,
89 A.A. Axer, DStR 2010, 1057 {1061 £.).
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Sehr bedauerlich wire es, wenn sich die Entscheidung negativ auf die Vorlage-
praxis des BFH auswirken wird. Insgesamt ist die Finanzgerichtsbarkeit, wie
die deutlich gestiegene Zahl der Richtervorlagen gemifl Art. 100 GG zeigt,
sehr viel verfassungssensibler geworden. Doch die Vorlagebereitschaft der
Finanzgerichtsbarkeit steht zweifelsohne in einem Wechselspiel mit der Recht-
sprechung des BVerfG®'. Denn die fiir einen Normenkontrollantrag erforder-
liche Uberzeugung der Verfassungswidrigkeit® entsteht nicht im luftleeren
Raum, sondern reflektiert die geltende Praxis des BVerfG und sich abzeich-
nende Entwicklungen. Deutlich wird dies etwa an der Vorlagepraxis zur
Riickwirkung von Steuergesetzen®, die nach der erfolglosen® Vorlage zum
Auflensteuergesetz®, erst wieder aufgenommen wurde®®, nachdem das BVerfG
mit der Entscheidung zu den Schiffshauvergiinstigungen vom 3.12.1997%7 ein
Signal fiir die Moglichkeit einer Rechtsprechungsdnderung gesetzt hat. BFH
und Finanzgerichte sollten sich — trotz des bestehenden Risikos, dass das
BVerfG nur mit Wirkung fiir die Zukunft entscheiden wird — nicht davon ab-
halten lassen, auch in Zukunft Mingel des demokratischen Verfahrens zu ver-
folgen und vor das BVerfG zu bringen.

Dass der BFH mittlerweile wachsamer Kontrolleur des Steuergesetzgebers ist,
dazu hat Wolfgang Spindler mafigeblich beigetragen®®, indem er unbeugsam
fiir ein den Prinzipien formaler und materieller Rechtsstaatlichkeit gehor-
chendes Steuerrechts eintritt®. Es ist den Steuerpflichtigen zu wiinschen, dass
der BFH diese Rolle auch in Zukunft wahrnehmen wird.

90 In den 10 Jahren 2000-2009 wurden vom BFH 23 Normenkontrollantrige gestellt; in
den 20 Jahren von 1980-1999 nur 12; abzulesen ferner an der Anzahl erledigter Ver-
fahren beim BVerfG: Wihrend das Gericht in den 14 Jahren zwischen 1991 und 2004
lediglich tiber 43 konkrete Normenkontrollverfahren aus der Finanzgerichtsbarkeit
entschied, d. h. im Jahresmittel {iber 3 Verfahren, wurden innerhalb des Fiinf-Jahres-
zeitraums 2005-2009 34 auf Antrige aus der Finanzgerichtsbarkeit zuriickzufiihren-
de Art. 100 GG-Verfahren, d.h. durchschnittlich 6,8 Verfahren pro Jahr, entschieden.

91 Spindler in FS Spiegelberger (Fn. 2), S. 471.

92, Vgl. Sturm in Sachs, 5. Aufl. 2009, Art. 100 GG Rz. 15.

93 Dazu Spindler in ES Spiegelberger (Fn. 2), 8. 471 (474 f£.).

94 BVerfG v. 14.5.1986 — 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200.

95 BFH v. 8.11.1982 -1 R 3/79, BStBl. IT 1983, 259.

96 Siehe Fn. 23.

97 BVerfG v. 3.12.1997 — 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67 {f.

98 Hervorzuheben sind hier auch die von Wolfgang Spindler ins Leben gerufenen BFH-
Symposicn, die den Austausch zwischen Richterschaft und Wissenschaft noch inten-
siviert haben, vgl. Steuerwissenschaftliches Symposium im Bundesfinanzhof 2007:
Subjektive Tatbestandsmerkmale im Steuerrecht, DStR 2007, Beihefter zu Heft 39,
und 2009: Zulassigkeit und Grenzen der Durchbrechung des objektiven Nettoprin-
zips im Einkommen- und Kérperschaftsteuerrecht, DStR 2009, Beihefter zu Heft 34.

99 Z.B. Spindler in JbF{St 60 (2009/2010), S. 21 f£.
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