2 BVR 988/16 - Ubergangsregelung vom Anrechnungs- zum
Halbeinklnfteverfahren im Jahressteuergesetz 2008 ist mit
dem Grundgesetz teilweise unvereinbar

Die Regelung ist Teil der Ubergangsvorschriften fir den Systemwechsel vom kérperschaftsteuerrechtlichen
Anrechnungs- zum Halbeinkinfteverfahren. Wéhrend der Geltung des Anrechnungsverfahrens wurde das
verwendbare Eigenkapital einer Gesellschaft entsprechend seiner Vorbelastung mit Kérperschaftsteuer in
verschiedene ,Eigenkapitaltdpfe* (EK) gegliedert. Steuerfreie Vermdgensmehrungen wurden unter anderem
im sogenannten EK 02 erfasst. Im Falle der Ausschuittung dieses Eigenkapitals wurde es bei Verlassen der
steuerbefreiten Sphare auf der Ebene der Kérperschaft mit (zuletzt) 30 % nachbelastet. Beim Anteilseigner
wurde die Ausschittung — unter Anrechnung der von der Kapitalgesellschaft entrichteten Kérperschaftsteuer
— mit dessen individuellem Einkommensteuersatz besteuert. Unter dem Halbeinklinfteverfahren erfolgt im
Falle der Ausschittung keine Nachbelastung der von der Kérperschaft steuerfrei erwirtschafteten Gewinne;
beim Anteilseigner unterliegt die Ausschittung nur zur Hélfte (seit 2009 zu 60 %) der Einkommensteuer.

Nach der urspriinglichen Ubergangsregelung zur Einfiihrung des Halbeinkinfteverfahrens durch das
Steuersenkungsgesetz vom 23. Oktober 2000 (StSenkG) sollte das alte EK 02 nur noch bis zum Ablauf eines
15-jahrigen (spater auf 18 Jahre erweiterten) Ubergangszeitraums im Falle seiner Ausschiittung mit 30 %
nachbelastet werden. Durch das Jahressteuergesetz 2008 wurde mit § 38 Abs. 5 und 6 KStG stattdessen
eine pauschale ausschittungsunabhangige Nachbelastung des noch vorhandenen EK 02 mit 3 %
Kdrperschaftsteuer eingefiihrt. Gemar § 34 Abs. 16 Satz 1 KStG (in der Fassung des JStG 2008) konnten
sich bestimmte Unternehmen aus dem Bereich der Wohnungswirtschaft und steuerbefreite Kérperschaften
auf Antrag unter Fortgeltung der bisherigen Rechtslage von der Anwendung dieser Regelung befreien
lassen. Das hat zur Folge, dass es fur diese Unternehmen nur im Falle einer Ausschittung wéhrend des 18-
jahrigen Ubergangszeitraums zu einer Nachbelastung des EK 02 kommt, wahrend der EK 02-Bestand
anderer Korperschaften zwingend — das heil3t unabhéngig davon, ob er ausgeschuttet wird oder nicht —
geman 8§ 38 Abs. 5 und 6 KStG nachbelastet wird.

Die ausschiittungsunabhangige Nachbelastung des EK 02 durch § 38 Abs. 5 und 6 KStG ist zwar fir sich
genommen sowohl mit dem allgemeinen Gleichheitssatz als auch mit dem Grundsatz des
Vertrauensschutzes sowie dem Schutz des Eigentums und der allgemeinen Handlungsfreiheit vereinbar. Sie
verstofit jedoch in Verbindung mit dem in § 34 Abs. 16 Satz 1 KStG vorgesehenen Antragswahlrecht
bestimmter Koérperschaften gegen den allgemeinen Gleichheitssatz. Die Ausnahmeregelung bewirkt eine
verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung von Kérperschaften, die nicht gerechtfertigt ist.

Sachverhalt:

Nach dem bis Ende 2000 geltenden Anrechnungsverfahren wurden nicht ausgeschittete steuerbare
Gewinne von Kdorperschaften mit (zuletzt) 40 % Korperschaftsteuer belastet (Tarifbelastung). Kam es spéater
zu Gewinnausschittungen, reduzierte sich der Steuersatz auf (zuletzt) 30 % (Ausschittungsbelastung). Fur
die Korperschaft entstand so ein Koérperschaftsteuerminderungspotenzial in Héhe der Differenz zwischen
Tarif- und Ausschittungsbelastung. Das verwendbare Eigenkapital der Gesellschaft wurde entsprechend
seiner Vorbelastung mit Koérperschaftsteuer in verschiedene ,Eigenkapitaltépfe* (EK) gegliedert. Eine
Belastung des einbehaltenen Gewinns mit 40 % wurde im sogenannten ,EK 40 vermerkt. Steuerfreie
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Vermdgensmehrungen wurden im LEK 0* erfasst. Dieses unterteilte sich in die nach
Doppelbesteuerungsabkommen steuerfreien auslandischen Gewinne und Verluste (EK 01), Altriicklagen aus
den Jahren vor 1977 (EK 03), offene und verdeckte Einlagen der Gesellschafter (EK 04) sowie sonstige der
Kdrperschaftsteuer nicht unterliegende Vermoégensmehrungen (EK 02). Das EK 02 und das EK 03 wurden
beim Verlassen der steuerbefreiten Sphare mit dem Ausschittungssteuersatz von 30 % nachbelastet, sie
enthielten also ein Korperschaftsteuererhfhungspotenzial.

Den Ubergang vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren gestaltete der Gesetzgeber durch die mit
dem Steuersenkungsgesetz vom 23. Oktober 2000 (StSenkG) neu in das Korperschaftsteuergesetz
eingefugten 88 36 bis 40 KStG. GemaR 8§ 36 KStG wurden die unterschiedlich mit Kérperschaftsteuer
belasteten Teilbetrdge des Eigenkapitals in mehreren Umrechnungsschritten zusammengefasst,
umgegliedert und die so ermittelten Endbestande gesondert festgestellt. Diese Feststellung bildete die
Grundlage fir die Ermittlung des Koérperschaftsteuerguthabens nach § 37 Abs. 1 KStG einerseits und der
Nachbelastung mit Kérperschaftsteuer geman § 38 KStG andererseits.

Wurde ein positiver EK 02-Endbetrag festgestellt, so war dieser gemalR § 38 Abs. 1 Satz 1 KStG (in der
Fassung des StSenkG) zum Schluss der folgenden Wirtschaftsjahre fortzuschreiben und gesondert
festzustellen. Er verringerte sich in den Folgejahren gemald § 38 Abs. 1 Satz 4 KStG (in der Fassung des
StSenkG), soweit er gemall 8§ 38 Abs. 1 Satz 5 KStG (in der Fassung des StSenkG) als fir
Gewinnausschittungen verwendet galt. Die Korperschaftsteuer erndhte sich gemaf § 38 Abs. 2 Satz 1 und 3
KStG (in der Fassung des StSenkG) im Ubergangszeitraum von 15 (spater 18) Jahren um 3/7 des Betrags
einer Gewinnausschittung, fur die ein Teilbetrag aus dem EK 02 als verwendet galt.

Mit dem JStG 2008 wurden die verfahrensgegensténdlichen Vorschriften des § 38 Abs. 5 und 6 KStG zur
ausschittungsunabhangigen Nachbelastung von EK 02 eingefiihrt. Danach wird der am 31. Dezember 2006
noch vorhandene Bestand des EK 02 mit 3 % verwendungsunabhéangig besteuert. Das entspricht einer
Besteuerung von 10 % des restlichen EK 02-Bestandes mit der friilheren Ausschittungsbelastung von 30 %.
Der Korperschaftsteuererhéhungsbetrag ist begrenzt auf den Betrag, der sich ergeben wirde, wenn die
Kdrperschaft ihr gesamtes laut Steuerbilanz bestehendes Eigenkapital fir eine Ausschiittung verwenden
wirde. Die sich daraus ergebende Kdorperschaftsteuererhbhung war in den Jahren 2008 bis 2017 in zehn
gleichen Jahresbetrdgen zu entrichten.

Die Vorgéngerregelung des § 38 KStG (in der Fassung des StSenkG) war auf Antrag weiter anzuwenden fr
bestimmte Unternehmen aus dem Bereich der Wohnungswirtschaft, insbesondere solche, an denen die
offentliche Hand mit mindestens 50 % (auch mittelbar) beteiligt ist, sowie fir steuerbefreite Kérperschaften (8
34 Abs. 16 KStG). Das hat zur Folge, dass der EK 02-Bestand dieser Unternehmen auf entsprechenden
Antrag abweichend von § 38 Abs. 5 und 6 KStG nur im Falle einer Ausschittung nachbelastet wird.

Die Beschwerdefihrerin, ein nicht von § 34 Abs. 16 Satz 1 KStG (in der Fassung des JStG 2008) erfasstes
Wohnungsunternehmen, begehrte  unter Bezugnahme  auf diese  Vorschrift, von  der
ausschittungsunabhéngigen Nachbelastung ihres EK 02-Bestandes abzusehen. Dies lehnte das Finanzamt
ab und stellte zugleich einen Kérperschaftsteuererhéhungsbetrag fest. Die hiergegen vor den Fachgerichten
erhobene Klage der Beschwerdefuhrerin blieb erfolglos. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde rigt die
Beschwerdeflihrerin die Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG), des

Ruckwirkungsverbots (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG) sowie der Freiheit von Abgaben
(Art. 2 Abs. 1 GG) beziehungsweise der Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) durch die Festsetzung des
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Korperschaftsteuererhbhungsbetrags.

Wesentliche Erwdgungen des Senats:

Die zulassige Verfassungsbeschwerde ist teilweise begrindet.

I. Die ausschittungsunabhéangige Nachbelastung des EK 02 durch § 38 Abs. 5 und 6 KStG (in der Fassung
des JStG 2008) ist — fur sich betrachtet — mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar.

1. Es ist schon fraglich, ob die ausschiittungsunabhingige Nachbelastung thesaurierter Gewinne der
Kdrperschaft, die diese steuerfrei vereinnahmt hat und die deshalb im EK 02 abgebildet sind, durch das
Ubergangsrecht eine verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung bedeutet. Zwar weicht sie von der
Besteuerung solcher Gewinne sowohl unter der Geltung des Anrechnungsverfahrens als auch unter der
Geltung des Halb- beziehungsweise (seit 2009) des Teileinklinfteverfahrens ab. Ob und welche
Bindungswirkung den neuen und/oder den alten Grundentscheidungen des Gesetzgebers fur die
Korperschaftbesteuerung nach MaRgabe von Art. 3 Abs. 1 GG fir das Ubergangsrecht zukommt,
insbesondere ob und inwieweit sich dieses mit Blick auf den weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
bei der Umstrukturierung komplexer Regelungssysteme von beiden I6sen darf, ohne dass dies eine
rechtfertigungsbedurftige Ungleichbehandlung darstellt, kann jedoch offenbleiben.

2. Denn jedenfalls ist die ausschittungsunabhangige Nachbelastung des EK 02 gerechtfertigt.
Prufungsmalistab ist insoweit allein das Willkirverbot. Fur die Regelung bestehen sachliche Grunde.

a) Der Gesetzgeber hat die Umstellung der Realisierung des Korperschaftsteuererhbhungspotenzials von
dem urspriinglich ausschittungsabhangigen auf ein ausschittungsunabhéngiges System nachvollziehbar
damit gerechtfertigt, dass das ausschiittungsabhangige System sehr aufwendig sei. Einen nennenswerten
Vereinfachungseffekt hatte § 38 KStG (in der Fassung des JStG 2008) bei grenziberschreitenden
Sachverhalten, die der Gesetzgeber insbesondere im Blick hatte. Die Vereinfachung ergab sich daraus, dass
durch die pauschale Nachbelastung des EK 02 komplizierte Sonderregelungen fir diese Félle obsolet
wurden.

b) Ein sachlicher Grund fir die pauschalierte Nachbelastung des EK 02 ist ferner die vom Gesetzgeber
angestrebte Behebung einer faktischen Ausschittungssperre. In der zum JStG 2008 durchgefiihrten
Sachverstandigenanhdrung vor dem Finanzausschuss ist der ausschittungsabhéngigen Nachbelastung
wegen der Beschrankung auf einen Ubergangszeitraum von 18 Jahren eine ,weitestgehend prohibitive
Wirkung" attestiert worden. Zu deren Beseitigung wurde die pauschalierte Nachbelastung als richtiger Weg
bezeichnet und auch der Steuersatz von 3 % lberwiegend als angemessen erachtet.

c) SchlieRlich tragt auch der Gedanke einer Gestaltung des gesamten Ubergangsrechts nach MaRgabe einer
fiktiven Vollausschittung im Zeitpunkt des Systemwechsels die ausschittungsunabhéangige Nachbelastung.
Der Gesetzgeber hat der Gestaltung der Ubergangsregelungen der §§ 36 ff. KStG insgesamt den Gedanken

Bttps://juristi.club/juristikon/entry/8705-2-bvr-988-16-%C3%BCbergangsregelung-vom-anrechnungs-zum-halbeink%C3%BCnfteverfahren-im-jah/



https://juristi.club/juristikon/entry/474-verfassungsbeschwerde/
https://juristi.club/juristikon/entry/6665-art-3-abs-1-gg/?synonym=8323
https://juristi.club/juristikon/entry/45-gg/
https://juristi.club/juristikon/entry/1687-gestaltung/
https://juristi.club/juristikon/entry/1687-gestaltung/
https://juristi.club/juristikon/entry/8705-2-bvr-988-16-%C3%BCbergangsregelung-vom-anrechnungs-zum-halbeink%C3%BCnfteverfahren-im-jah/

einer Vollausschittung im Zeitpunkt des Systemwechsels zugrunde gelegt. Das ist, auch soweit dies zu einer
Kdrperschaftsteuererhéhung fihrt, verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Steuerpflichtigen hatten
schon unter dem Anrechnungsverfahren — jedenfalls dem Grunde nach — spéatestens fiir den Zeitpunkt der
Liquidation mit einer Nachbelastung des EK 02 rechnen mussen. Die Fortdauer der Nachbelastung des EK
02 unter dem Ubergangsrecht trotz Wegfalls der Anrechnung beim Anteilseigner tragt vor diesem
Hintergrund dem berechtigten Interesse des Gesetzgebers an einer Gegenfinanzierung des von ihm
angestrebten und gemaR Art. 14 Abs. 1 GG gebotenen weitgehenden Erhalts des
Korperschaftsteuerminderungspotenzials durch das Ubergangsrecht Rechnung.

Die ausschittungsunabhéangige Nachbelastung ist danach jedenfalls insoweit gerechtfertigt, als es — wie im
Fall der Beschwerdefiihrerin — bei einer Vollausschittung im Zeitpunkt des Systemwechsels zu einer
Verwendung des EK 02 gekommen ware. Der Gesetzgeber hat die Nachbelastung liquiditditsschonend
vorgenommen, indem er die Entrichtung des Koérperschaftsteuererhbhungsbetrags auf zehn Jahre verteilt
hat. Méglichen Verlusten seit der Feststellung der Endbestande des verwendbaren Einkommens geman § 36
KStG (in der Fassung des StSenkG) hat er typisierend dadurch Rechnung getragen, dass er rechnerisch nur
10 % des verbliebenen EK 02-Bestandes der Ausschittungsbelastung von 30 % unterworfen und zudem die
Kdrperschaftsteuerernbhung auf den Betrag begrenzt hat, der sich bei einer Vollausschittung des
Eigenkapitals laut Steuerbilanz am 31. Dezember 2006 ergeben hétte.

Il. Die ausschuttungsunabhéngige Nachbelastung des EK 02 durch 8§ 38 Abs. 5 und 6 KStG (in der Fassung
des JStG 2008) ist fur sich genommen auch mit dem Grundsatz des Vertrauensschutzes aus Art. 2 Abs. 1
GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG vereinbar.

1. Das grundsatzliche Verbot rickwirkender belastender Gesetze beruht auf den grundrechtlich geschiitzten
Interessen der Betroffenen sowie den Prinzipien der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes.
Allgemeiner Vertrauensschutz ist nicht nur objektivrechtlich durch das Rechtsstaatsprinzip garantiert,
sondern zugleich eine Dimension der subjektivrechtlichen Grundrechtsverbirgung.

Eine echte Rickwirkung, bei der die Rechtsfolge mit belastender Wirkung schon fur vor dem Zeitpunkt ihrer
Verkindung bereits abgeschlossene Tatbestande gelten soll (,Rickbewirkung von Rechtsfolgen®), ist
grundsatzlich verfassungsrechtlich unzuléssig. Soweit belastende Rechtsfolgen einer Norm erst nach ihrer
Verkindung eintreten, tatbestandlich aber von einem bereits ins Werk gesetzten Sachverhalt ausgelost
werden (,tatbestandliche Rickanknupfung®), liegt eine unechte Rickwirkung vor, die nicht grundséatzlich
unzuléssig ist. Der Gesetzgeber muss aber dem verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutz in
hinreichendem MalR Rechnung tragen. Die Interessen der Allgemeinheit, die mit der Regelung verfolgt
werden, und das Vertrauen des Einzelnen auf die Fortgeltung der Rechtslage sind abzuwagen. Der
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit muss gewahrt sein.

2. a) Nach diesen Malf3staben ordnet § 38 Abs. 5 und 6 KStG (in der Fassung des JStG 2008) eine unechte
Ruckwirkung mit belastender Wirkung an. Die Regelung knipft an den gemal § 36 Abs. 7 KStG (in der
Fassung des StSenkG) festgestellten und gemal § 38 Abs. 1 KStG (in der Fassung des UntStFG)
fortgeschriebenen Endbetrag des EK 02 fir die Zukunft andere, potenziell belastendere Rechtsfolgen als der
bis dahin geltende § 38 Abs. 2 KStG (in der Fassung des StVergAbG). Sie belastet jedenfalls solche
Unternehmen, die in dem malf3geblichen Zeitraum zwischen den Jahren 2007 und 2019 weniger als 10 %
des verbliebenen EK 02-Bestandes ausschiitten wollten oder konnten.
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b) Die unechte Rickwirkung der Umstellung auf die ausschittungsunabhéngige Nachbelastung ist jedoch
gerechtfertigt.

aa) Zwar trat 8 38 KStG (in der Fassung des JStG 2008) an die Stelle einer Regelung, die wahrend des
Ubergangs vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren nur eine ausschittungsabhingige
Nachbelastung begrenzt auf einen bestimmten Ubergangszeitraum vorsah. Die Anderung einer befristeten
Ubergangsvorschrift unterliegt aber unter dem Gesichtspunkt des rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes nur
dann besonderen Anforderungen, wenn sie ihrerseits aus Vertrauensschutzgrinden erlassen worden ist; mit
einer solchen Regelung schafft der Gesetzgeber einen besonderen Vertrauenstatbestand. Das war hier
indes nicht der Fall. Dass der Zeitraum, in dem noch eine Nachbelastung stattfinden sollte, auf zunachst 15
und spater 18 Jahre beschrankt worden ist, war keine vertrauensschitzende Maflinahme, sondern dem
Umstand geschuldet, dass fir die Koérperschaftsteuerminderung und die Koérperschaftsteuererhéhung ein
einheitlicher Ubergangszeitraum gelten sollte.

bb) Andere Umstande, die eine besondere Schutzwuirdigkeit des Vertrauens der Steuerpflichtigen, nur im
Falle einer Ausschiittung und langstens bis zum Ablauf des Ubergangszeitraums mit der Nachbelastung des
EK 02 rechnen zu missen, begrinden kénnten, sind nicht ersichtlich. Soweit nicht besondere Momente der
Schutzwurdigkeit hinzutreten, geniel3t die blo3 allgemeine Erwartung, das geltende Recht werde zukiinftig
unverandert fortbestehen, keinen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz. Gegeniber dieser allgemeinen
Erwartung Giberwiegt das Anderungsinteresse des Gesetzgebers. Bei einer Gesamtabwagung zwischen dem
Gewicht des enttduschten Vertrauens und dem Gewicht und der Dringlichkeit der die Rechtsanderung
rechtfertigenden Griinde ist hier die Grenze der Zumutbarkeit fir die Steuerpflichtigen gewabhrt.

[ll. Aus den zuvor genannten Grinden verletzt die ausschittungsunabhangige Nachbelastung des EK 02
durch § 38 Abs. 5 und 6 KStG (in der Fassung des JStG 2008) auch weder das aus Art. 14 Abs. 1 GG
abgeleitete Verbot einer UberméRigen Steuerbelastung noch die durch Art. 2 Abs. 1 GG geschitzte
allgemeine Handlungsfreiheit der betroffenen steuerpflichtigen Kérperschaften.

IV. 8 38 Abs. 5 und 6 KStG verstdf3t jedoch in Verbindung mit dem in § 34 Abs. 16 Satz 1 KStG
vorgesehenen Antragswahlrecht bestimmter Kdrperschaften gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3

Abs. 1 GG).

1. Wahrend durch 8§ 34 Abs. 16 Satz 1 KStG bestimmten Unternehmen aus dem Bereich der
Wohnungswirtschaft sowie steuerbefreiten Korperschaften das Recht auf Fortgeltung der bisherigen
Rechtslage eingeraumt wird mit der Folge, dass es nur im Falle einer Ausschiittung zu einer Nachbelastung
des EK 02 kommt, sind die nicht von der Regelung erfassten Unternehmen zwingend von der pauschalen
Nachbelastung nach 8 38 Abs. 5 KStG betroffen.

Da diese Ungleichbehandlung insbesondere im Verhéltnis zwischen nicht privilegierten privaten
Wohnungsunternehmen einerseits und privilegierten Wohnungsunternehmen andererseits nach Zahl und — je
nachdem, in welcher Hohe sie im Ubergangszeitraum jeweils tatséchlich Ausschiittungen vorgenommen
héatten — auch nach dem Umfang erheblich ist, stellt sie die lastengleiche Besteuerung insgesamt in Frage.
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Sie ist deshalb fur die Besteuerung der nicht von der beglinstigenden Regelung betroffenen steuerpflichtigen
Kdrperschaften rechtfertigungsbeddrftig.

2. Die Ungleichbehandlung zwischen den durch 8 34 Abs. 16 Satz 1 KStG privilegierten Koérperschaften und
den von der Beginstigung ausgeschlossenen Koérperschaften ist nicht gerechtfertigt.

a) Geboten ist eine Uber die reine Willkirprifung hinausgehende VerhaltnismaRigkeitskontrolle, weil die
Ungleichbehandlung sich auf die Austibung der nach Art. 12 Abs. 1 GG (in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG
) gewdhrleisteten Berufsfreiheit der betroffenen Unternehmen auswirkt. Die Erhebung von Steuern und
sonstigen Abgaben greift in den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG ein, wenn sie in engem
Zusammenhang mit der Ausiibung eines Berufs steht und objektiv deutlich eine berufsregelnde Tendenz
erkennen lasst. Das ist bei § 34 Abs. 16 Satz 1 KStG (in der Fassung des JStG 2008) der Fall.

Die Verschonungsregelung beschrankt den Kreis der Korperschaftsteuerpflichtigen, die der
ausschuittungsunabhéngigen Nachbelastung durch einen Antrag auf Fortgeltung der
ausschittungsabhéangigen Nachbelastung entgehen koénnen, soweit sie Wohnungsunternehmen betrifft,
anhand eines Tatigkeitskatalogs. Sie beginstigt Unternehmen, die ihre Umsatzerlose Uberwiegend durch
Verwaltung und Nutzung eigenen zu Wohnzwecken dienenden Grundbesitzes, durch Betreuung von
Wohnbauten oder durch die Errichtung und Verduf3erung von Eigenheimen, Kleinsiedlungen oder
Eigentumswohnungen erzielen. Damit knupft sie fur die steuerrechtliche Privilegierung unmittelbar an
bestimmte wirtschaftliche Tatigkeiten an und greift gerade nicht ungeachtet der jeweiligen Art der beruflichen
Betatigung.

Die Regelung dient erkennbar der Férderung wohnungswirtschaftlicher Belange. Indem sie die Férderung auf
bestimmte Wohnungsunternehmen, insbesondere solche, an denen die 6ffentliche Hand oder gemeinnitzige
Korperschaften mit mindestens 50 % (auch mittelbar) beteiligt sind, und Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften beschrankt, kommt ihr ebenso wie einer direkten Subventionierung nur eines
begrenzten Kreises von Unternehmen eine objektiv berufsregelnde Tendenz zu.

b) Der Gesetzgeber verfolgt mit § 34 Abs. 16 Satz 1 KStG grundsétzlich ein legitimes Ziel. Er beabsichtigte,
solchen Unternehmen ein Wahlrecht zwischen der pauschalen Nachbelastung und einer Fortgeltung der
bisherigen Rechtslage einzurdumen, die regelmafig einem offentlichen oder gesetzlich festgelegten
besonderen Zweck dienen, der auch strukturelle Auswirkungen auf die Moglichkeit zur Ausschittung und das
Ausschuttungsverhalten hat. Ziel war danach die Differenzierung anhand der Ausschittungsneigung von
Kdrperschaften, die noch Uber EK 02-Bestande verfiigen. Das ist vor dem Hintergrund der mit § 38 KStG
intendierten Vereinfachung und Behebung einer faktischen Ausschittungssperre verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden.

c) Die vom Gesetzgeber in § 34 Abs. 16 Satz 1 KStG (in der Fassung des JStG 2008) gewdhlten
Differenzierungskriterien sind jedoch ungeeignet, Unternehmen, die grundsatzlich ausschittungsgeneigt
sind, von solchen Unternehmen abzugrenzen, von denen keine oder nur geringe Ausschittungen zu
erwarten sind. Dies gilt auch unter Beriicksichtigung der Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers. Mit den
gewabhlten Kriterien kann ein typischer Fall nicht realitatsgerecht erfasst werden.
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aa) Feststellungen zu einer unterschiedlichen Ausschiittungsneigung der privilegierten Koérperschaften
einerseits und der nicht privilegierten Korperschaften, insbesondere der privaten Wohnungsunternehmen,
andererseits sind im Gesetzgebungsverfahren, soweit ersichtlich, nicht getroffen worden. Tatsachliche
Anhaltspunkte fir die Eignung der gewahlten Differenzierungskriterien sind auch im vorliegenden Verfahren
nicht vorgetragen worden.

bb) Hinreichende normative Anknupfungspunkte fur die vom Gesetzgeber vorgenommene Typisierung liegen
ebenfalls nicht vor.

(1) Nach dem Vortrag der Bundesregierung ist das verbindende Element der beiden in § 34 Abs. 16 Satz 1
Nr. 1 KStG (in der Fassung des JStG 2008) genannten Gruppen von Wohnungsunternehmen
(Korperschaften, an denen unmittelbar oder mittelbar die offentiche Hand oder gemeinnitzige
Koérperschaften zu mindestens 50 % beteiligt sind) deren spezifische Gemeinwohlbindung. Daraus lasst sich
jedoch unter Berlcksichtigung der normativen Bindungen, denen ein wirtschaftliches Handeln dieser
Rechtstrager unterliegt, nicht ableiten, dass sie mit der Hingabe von Eigenkapital fir eine
wohnungswirtschaftliche Betétigung anders als andere Anteilseigner in erster Linie die Verwirklichung des
gemeinen Wohls in Form der Bereitstellung von Wohnraum und nicht die Erwirtschaftung einer Rendite
bezwecken.

(a) Fur die Beteiligung von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts an Wohnungsunternehmen ergibt
sich dies insbesondere nicht aus den Gemeindeordnungen der Lander. Zwar greifen die landesrechtlichen
Regelungen lber gemeindliche Wirtschaftstatigkeit nicht nur fir Gemeinden selbst, sondern auch fir
rechtlich verselbstandigte Unternehmen, sofern die Gemeinde das Unternehmen beherrscht und somit die
Vorgaben des offentlichen Rechts faktisch durchsetzen kann. Dafir bedarf es allerdings eines Uber 50 %
liegenden Anteils. Demgegeniiber verlangt § 34 Abs. 16 Satz 1 Nr. 1 KStG (in der Fassung des JStG 2008)
lediglich eine Mindestbeteiligung von genau 50 %. Bei einer Beteiligung von 50 % kann der Gesellschafter
zwar auf ein bestimmtes Verhalten hinwirken, ihm stehen jedoch fir dessen Durchsetzung mangels
Mehrheitsbeteiligung in der Regel keine gesellschaftsrechtlichen Mdglichkeiten zur Verfigung.

Des Weiteren sind die landesrechtlichen Bestimmungen, denen Gemeinden bei der Beteiligung an
privatrechtlichen Wohnungsunternehmen unterworfen sind, heterogen. Teilweise gelten Einrichtungen, die
der Wohnraumversorgung dienen, als nichtwirtschaftliche Unternehmen, so dass sie nicht an die Normen
Uber die gemeindliche wirtschaftliche Betétigung gebunden sind. Soweit diese Normen Anwendung finden,
hangt die Antwort auf die Frage, ob Uberhaupt Ausschittungen vorgenommen werden kénnen und wie hoch
diese ausfallen, im Wesentlichen davon ab, inwieweit die Unternehmen die Entgelte fur ihre Dienstleistungen
Uber eine reine Kostendeckung hinaus kalkulieren durfen. Dies wird maf3geblich von dem Rechtsrahmen fir
die Erwirtschaftung von Gewinnen durch die Unternehmen mit einer Beteiligung der 6ffentlichen Hand
gepragt, dessen Inhalt bislang nicht anndhernd geklart ist. Jedenfalls sind die landesrechtlichen
Bestimmungen fiir die Gewinnerzielung ganz unterschiedlich ausgestaltet. Daher l&asst sich eine regelmalfiige
rechtliche Auswirkung des offentlichen Zwecks auf die sich an die Gewinnerzielung anschlieRende
Ausschuttung nicht feststellen.

(b) Auch bei der Beteiligung von gemeinnitzigen Kérperschaften bestehen nach dem gesetzlichen Rahmen
keine Auswirkungen auf die Ausschittungsméglichkeit oder das Ausschittungsverhalten. Zwar dienen
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gemeinnitzige Korperschaften einem gesetzlich festgelegten besonderen Zweck im Sinne von 8 52 Abs. 2
Abgabenordnung (AO) und sind selbst nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 AO gehindert, Ausschiittungen an ihre
Mitglieder vorzunehmen. Das hindert Ausschittungen eines Wohnungsunternehmens, an dem die
steuerbefreite Korperschaft (mit mindestens 50 %) beteiligt ist, jedoch nicht.

(2) Der gesetzlich festgelegte besondere Zweck, dem Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften im Sinne
von 8§ 34 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KStG (in der Fassung des JStG 2008) dienen, hat ebenfalls keine
nennenswerten Auswirkungen auf die Ausschittungsmdglichkeit und das Ausschittungsverhalten dieser
Kdrperschaften. Der fiur Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften geltende 8 1 Abs. 1 GenG ordnet an,
dass deren Zweck darauf gerichtet ist, den Erwerb oder die Wirtschaft ihrer Mitglieder oder deren soziale
oder kulturelle Belange durch gemeinschaftlichen Zweckbetrieb zu fordern. Zugleich stellt der Forderzweck
das charakteristische Merkmal der Rechtsform der Genossenschaft dar. Zwar widerspricht deshalb eine als
Selbstzweck verfolgte Gewinnerzielungsabsicht den genossenschaftlichen Grundprinzipien. Allerdings steht
dem eine Beteiligung der Mitglieder am wirtschaftlichen Erfolg durch Gewinnausschittungen oder durch
Gewahrung sonstiger geldwerter Vorteile nicht entgegen.

(3) Bei den nach § 34 Abs. 16 Satz 1 (am Ende) KStG (in der Fassung des JStG 2008) unabhangig von einer
wohnungswirtschaftlichen Tatigkeit privilegierten steuerbefreiten Korperschaften ist angesichts der
Heterogenitét der Steuerbefreiungen nach 8 5 KStG schon ein (einheitlicher) gesetzlich festgelegter
besonderer Zweck nicht feststellbar. Zwar beruhen die unterschiedlichen Steuerbefreiungstatbestande
jeweils auf staats-, sozial- oder wirtschaftspolitischen Griinden, die im weiteren Sinne Ubereinstimmend in
Gemeinwohlzwecken dienendem, selbstlosem buirgerschaftlichen Handeln griinden. Jedoch enthélt § 5 Abs.
1 KStG 2002 ein Nebeneinander von im Einzelnen héchst unterschiedlichen sachlichen oder persodnlichen
Steuerbefreiungstatbestanden ohne klare teleologische Leitlinie, die Uberdies wechselnde lenkungspolitische
Ziele verfolgen. Angesichts der verschiedenartigen Ziele der von der Steuerbefreiung erfassten
Kdrperschaftsteuersubjekte ist fir den in den Gesetzesmaterialien zum JStG 2008 angenommenen
einheitlichen besonderen gesetzlichen Zweck, der Auswirkungen auf die Ausschittungen dieser
Steuerpflichtigen haben soll, nichts ersichtlich.

V. Wegen der Unvereinbarkeit von § 38 Abs. 5 und 6 KStG (in der Fassung des JStG 2008) in Verbindung
mit § 34 Abs. 16 Satz 1 KStG (in der Fassung des JStG 2008) mit dem allgemeinen Gleichheitssatz verletzen
auch der angegriffene Bescheid des Finanzamts tber die Festsetzung des
Kdrperschaftsteuererndhungsbetrags nach § 38 Abs. 5 und 6 KStG sowie die angegriffenen fachgerichtlichen
Urteile die Beschwerdefihrerin in ihrem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3
GG.

VI. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, den festgestellten Verfassungsverstol3 bis zum 31. Dezember 2023
rickwirkend zu beseitigen. Diese Verpflichtung erfasst alle noch nicht bestandskraftigen Entscheidungen, die
auf den fur verfassungswidrig erklarten Vorschriften beruhen. Bis zu einer Neuregelung dirfen Gerichte und
Verwaltungsbehdrden die Normen im Umfang der festgestellten Unvereinbarkeit nicht mehr anwenden,
laufende Verfahren sind auszusetzen.

BVerfG-Beschluss vom 07. Dez 2022, 2 BvR 988/16, BVerfG PM 29/2023
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