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Steuerrecht als Innovationsressource des Verfassungsrechts?
von

Prof. Dr. Joachim Wieland

Deutsche Universitit fiir Verwaltungswissenschaften Speyer
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[. Einfithrung

Das Verfassungsrecht entwickelt sich permanent weiter. Ausdriickliche Verfassungs-
inderungen sind zwar relativ selten. Quelle der Entwicklung des Verfassungsrechts
ist vielmehr vor allem die wachsende Zahl von Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts. Impulse zur Innovation erzeugen aber auch Beitrige der Literatur.
Verinderungen der Lebenswelt spiegeln sich so in einem gewandelten Verstindnis
des Verfassungsrechts wider. Nur durch die grundsitzliche Offenheit fiir Verinde-
rungen kann das Verfassungsrecht seine steuernde Kraft behalten. Eine Versteine-
rung der Vorgaben der Verfassung wiirde diese auf lingere Sicht leerlaufen lassen.
Nicht jeder Ansatz zur Fortentwicklung des Verfassungsrechts vermag sich jedoch
durchzusetzen. Manche scheinbare Innovation erweist sich nach einiger Zeit als
Fehlentwicklung. Das gilt in besonderem MaBe tiir das Steuerverfassungsrecht.
Lange Zeit hindurch erdffnete das Verfassungsrecht dem Steuergesetzgeber weite
Handlungsspielriume. Die verfassungsrechtliche Dogmatik sah in der Besteuerung
vor allem keinen Eingriff in den Grundrechtsschutz des Eigentums. Forsthoff hatte
schon 1953 in seinem Heidelberger Referat auf der Staatsrechtslehrertagung nach-
driicklich die Auffassung vertreten, dass sich nur auf dieser Grundlage Rechtsstaat
und Sozialstaat vereinbaren lieBen: ,,Wiirde die Unterscheidung von steuerlichem
Eingriff und Eingrift in das Eigentum fallen, so wire dem heutigen Sozialstaat die
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506 Joachim Wieland

verfassungsrechtliche Grundlage weithin entzogen®.! Nur ein Jahr spiter folgte der
Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts in seinem Urteil zum Investitionshilfe-
gesetz dieser Wegweisung und stellte fest, es bestehe Einmiitigkeit dartiber, dass die
Eigentumsgarantie nicht das Vermdgen als solches gegen die Auferlegung von Geld-
leistungspflichten schiitze.?

Als Innovationsressource des Verfassungsrechts trat das Steuerrecht aber weithin
sichtbar in Erscheinung, als der Zweite Senat des Gerichts 1995 aus Art. 14 Abs. 2 GG
den Halbteilungsgrundsatz ableitete.” Der Senat begriindete damit ein ganz neues
Verstindnis der Bestimmung, dass der Gebrauch des Eigentums zugleich dem Wohl
der Allgemeinheit zu dienen habe. Zum ersten Mal beanspruchte eine steuerrecht-
lich geprigte Perspektive die Entwicklung der Dogmatik des grundrechtlichen Ei-
gentumsschutzes zu leiten. Auch wenn dieser Ansatz letztlich scheiterte, gibt er doch
Aufschluss dartiiber, welche Chancen und Risiken damit verbunden sind, wenn das
Steuerrecht als Innovationsressource fiir das Verfassungsrecht zu nutzen gesucht wird
(IL.). Neben der Grundrechtsdogmatik hat das Steuerrecht 2013 auch die verfas-
sungsgerichtliche Rechtsprechung zum Verstindnis des Rechtsstaats und zur Ge-
waltenteilung erheblich beeinflusst (III.). Wegen der grundsitzlichen Bedeutung
beider Entscheidungen tiberrascht es nicht, dass sie jeweils von einem pointierten
Dissent begleitet sind, der vor Fehlentwicklungen warnt. Noch offen ist der Ausgang
einer Kontroverse tiber die Zulissigkeit eines Treaty override, die erhebliche Konse-
quenzen fir das Demokratieprinzip haben konnte (IV.). Auf der Grundlage einer
Analyse dieser drei verfassungsrechtlichen Problemkonstellationen ldsst sich beurtei-
len, wie es um das Steuerrecht als Innovationsressource steht (V.).

II. Halbteilungsgrundsatz

Der Grundrechtsschutz vor Besteuerung wurde lange im Wesentlichen in Art.3
Abs. 1 GG verortet. Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz wird das Gebot der Gleich-
miBigkeit der Besteuerung abgeleitet. Die Festlegung der Hohe der Steuern blieb
dem Gesetzgeber tiberlassen. Solange eine Steuer nicht enteignend oder erdrosselnd
wirkte, musste er nur darauf achten, dass er die Steuerpflichtigen gleichmiBig belas-
tete. Abgaben wurden zwar auch an der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2
Abs. 1 GG gemessen. Dieses Grundrecht lisst dem Gesetzgeber jedoch weite Gestal-
tungsmoglichkeiten: Das Erzielen von Einkiinften zur Deckung der Finanzierungs-
bediirfnisse der offentlichen Hand ist im Steuerstaat des Grundgesetzes legitim. Die
Erhebung von Steuern ist auch geeignet, um das Ziel der Finanzierung des Staates zu
erreichen. Ein milderes Mittel als die Erhebung von Steuern zur Sicherung des Fi-
nanzbedarfs des Staates existiert nicht. Die Alternative, den Staat und die Kommu-
nen auf die Erzielung von Einkiinften durch erwerbswirtschaftliche Betitigung zur
Deckung ihres Finanzbedarfs zu verweisen, kommt in der sozialen Marktwirtschaft
ganz offensichtlich nicht in Betracht. Folglich kann ein Steuergesetz nur an der

' Forsthoff, VVDStRL 12 (1954), 8 (31£).
2 BVerfGE 4, 7 (17) — Investitionshilfe [1954].
3 BVerfGE 93, 121 (137f.) — Vermdgensteuer [1995].
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Schwelle der Zumutbarkeit scheitern. Theoretisch manifestiert sich dieses Unzumut-
barkeitskonzept in der Rechtsfigur der unzuldssigen Erdrosselungssteuer. Praktische
Bedeutung hat diese Schranke bislang jedoch nicht erlangt, da die Erdrosselung einer
beruflichen oder sonstigen Titigkeit bei den in Deutschland iiblichen Steuersitzen
nur sehr schwer belegbar ist.*

Dagegen setzte Paul Kirchhof 1980 seine Neuinterpretation von Art. 14 GG: ,,Der
Schutz des privatniitzigen Eigentiimerhandelns findet seinen MaBstab in der Eigen-
timerfreiheit, weniger im Eigentum: ,Eigentum’ definiert nicht ein Wirtschaftsgut,
das gegen steuerlichen Zugriff abzuschirmen wire, sondern umgrenzt den Hand-
lungsspielraum des Eigentlimers. Grundlage der Eigentiimerfreiheit ist das Gesamt-
vermogen®.® Nachdem die Zustindigkeit fiir das Steuerrecht vom Ersten auf den
Zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts tibergegangen und Paul Kirchhof zu-
stindiger Berichterstatter fiir Verfahren aus diesem Rechtsgebiet geworden war,
schlug sich seine Interpretation der Eigentumsgarantie in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nieder. 1995 kreierte der Senat in seiner Vermogensteuer-
entscheidung die Rechtsfigur des Halbteilungsgrundsatzes. Er ging davon aus, dass
die Vermogensteuer in die in der Verfiigungsgewalt und Nutzungsbefugnis tiber ein
Vermogen angelegte allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG ,,gerade in
deren Ausprigung als personliche Entfaltung im vermogensrechtlichen Bereich® und
damit in Art. 14 GG eingreife. Auf dieser Grundlage verstand der Zweite Senat
Art. 14 Abs. 1 Satz2 GG dahin, dass die Aussage, der Gebrauch des Eigentums solle
mzugleich® dem Wohl der Allgemeinheit dienen, nicht zeitlich, sondern mengen-
miBig im Sinne von ,,zu gleichen Teilen® zu interpretieren sei.® Bockenforde hat
dieser Umdeutung der Grundrechtsschranke in seinem Sondervotum zu Recht mit
Nachdruck widersprochen.”

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts ist dieser Interpretation nicht ge-
folgt, sondern hat 1997 noch einmal festgestellt, dass Vermogen kein Eigentum im
Sinne von Art. 14 GG sei, der nicht vor der staatlichen Auferlegung von Geldlei-
stungspflichten schiitze.® 2006 hat dann der Zweite Senat in einer erneuten Recht-
sprechungswende den Halbteilungsgrundsatz als nicht aus der Eigentumsgarantie
ableitbar qualifiziert. Der Wortlaut des Art. 14 Abs. 2 Satz2 GG (,,zugleich®) reiche
zur Begriindung einer mit Sinn und Zweck des Art. 14 Abs. 2 Satz2 GG sowie seiner
Entstehungsgeschichte zu vereinbarenden Herleitung einer Hochstbelastungsgrenze
in der Nihe einer hilftigen Teilung nicht aus.’

Als Innovationsressource hat sich das Steuerrecht somit bei diesem ersten Anlauf
zu einer Konstitutionalisierung nicht erwiesen. Hitte man die Interpretation der
Eigentumsgarantie im Sinne des Halbteilungsgrundsatzes vom Steuerrecht auf ande-
re Rechtsgebiete iibertragen, hitte sich das sofort gezeigt: Wire nimlich der Halb-
teilungsgrundsatz auf den Grundrechtsschutz von Immobilien oder beweglichen
Sachen angewandt worden und hitte jemand die Auffassung vertreten, ein Grund-

* Wieland, Die Konzessionsabgaben, 1991, S. 231 ff.

> Kirchhof, VVDStRL 39 (1981), 213 (These 7) und 282.
© BVerfGE 93, 121 (137f.) — Vermogensteuer [1995].

7 BVerfGE 93, 121, 149ff. — Vermdgensteuer [1995]

8 BVerfGE 95, 267 (300f.) — LPG-Altschulden [1997].

? BVerfGE 115, 97 (114) — Halbteilungsgrundsatz [2006].

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



508 Joachim Wieland

eigentiimer misse die Nutzung seines Grundstiicks zur Hilfte der Allgemeinheit
iiberlassen oder der Eigentiimer eines Pkw miisse es hinnehmen, dass ihm die Nut-
zung seines Wagens nur in der halben Zeit der moglichen Nutzungsdauer zustehe,
wire diese Anwendung des Halbteilungsgrundsatzes in Rechtsprechung und Lehre
sicherlich nicht auf Folgebereitschaft gestofen, sondern als offensichtliches Missver-
stindnis der Verfassungsgarantie qualifiziert worden. Der Wunsch, aus den Grund-
rechten eine Hochstgrenze fiir die Steuerbelastung abzuleiten, vermag den Versuch
der Uminterpretation der Eigentumsgewihrleistung im Sinne eines Halbteilungs-
grundsatzes zwar zu erkliren, nicht jedoch die grundrechtsdogmatische Fehlent-
wicklung zu rechtfertigen.

III. Gewaltenteilung

Als zweites Beispiel fiir eine Innovation im Verfassungsrecht, die auf das Steuerrecht
zurlick zu fithren ist, kommt der Beschluss des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts vom 17. Dezember 2013 in Betracht. Gegenstand dieser Entscheidung war
die Frage nach der Vereinbarkeit einer steuerrechtlichen Regelung mit der Verfas-
sung, mit der der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegriindung einen Meinungs-
streit in der Fachgerichtsbarkeit fiir noch nicht bestandskriftige Steuerfestsetzungen
kliren wollte. Gegenstand des Meinungsstreits war die Frage, ob eine Korperschaft
ihren Gewinn durch eine Teilwertabschreibung auf Anteile an Aktienfonds mindern
konnte. Da Gewinne aus den Anteilen an Aktienfonds steuerfrei waren, sprach die
Systematik eindeutig dagegen, Verluste abzuziehen. Die Verweisungsnorm in dem
einschligigen Fachgesetz war jedoch ithrem Wortlaut nach unvollstindig. Diese Un-
vollstandigkeit wollte der Gesetzgeber beseitigen.

Die Mehrheit des Ersten Senats sah in der Regelung eine unzulissige konstitutive
Rickwirkung. Eine Norm, die eine in der Fachgerichtsbarkeit kontroverse Ausle-
gungsfrage regelt, ist nach Auffassung der Senatsmehrheit bereits dann konstitutiv,
wenn sie eine ,,offenbar nicht eindeutige, in ihrer Anwendung jedenfalls uneinheit-
liche Rechtslage kliren will“." Dabei geht die Senatsmehrheit davon aus, dass die
Auslegung des einfachen Rechts, die Wahl der hierbei anzuwenden Methoden sowie
die Anwendung des Rechts auf den Einzelfall primir Aufgabe der zustindigen Fach-
gerichtsbarkeit sei.!" Sie befiirchtet, dass der Gesetzgeber unter Berufung auf die Kli-
rungsbediirftigkeit einer Rechtslage sonst ohne weiteres die von ihm fiir richtig ge-
haltene Deutung einer Norm durchsetzen konnte, ,,ohne dass von den dafiir letztlich
zustandigen Gerichten geklirt wire, ob dies der tatsichlichen Rechtslage entspro-
chen hat. Damit wiirde der rechtsstaatlich gebotene Schutz des Vertrauens in die
Stabilitit des Rechts empfindlich geschwicht. Angesichts der allgemeinen Ausle-
gungsfihigkeit und -bediirftigkeit des Rechts konnte es dem Gesetzgeber regelmi-
Big gelingen, einen Klirungsbedarf zu begriinden. Eine von Vertrauensschutzerfor-
dernissen weitgehend freigestellte Befugnis zur riickwirkenden Klarstellung des gel-
tenden Rechts eroffnete dem Gesetzgeber den weitreichenden Zugrift auf zeitlich

10 BVerfGE 135, 1 (19f. Rn.56) - KAGG [2013].
1" BVerfGE 135, 1 (17 Rn. 50) — KAGG [2013].
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abgeschlossene Rechtslagen, lieBe im Nachhinein politischen Opportunititserwi-
gungen Raum, die das einfache Recht zum Zeitpunkt der spiter als korrekturbe-
diirftig empfundenen Auslegung nicht prigten, und beeintrichtigte so das Vertrauen
in die Stabilitit des Rechts erheblich*."?

Lepsius hat zu Recht darauf hingewiesen, dass das Bundesverfassungsgericht den
Gesetzgeber, dem es einen Missbrauch seiner Regelungsbefugnisse zutraut, strenger
behandelt als die Fachgerichte, die nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
offenbar ein Abzugsverbot von Verlusten hitten annehmen konnen, ohne gegen das
Rickwirkungsverbot zu verstofen."” Masing arbeitet in seiner Abweichenden Mei-
nung zutreffend heraus, dass die Senatsmehrheit das Riickwirkungsverbot nicht lin-
ger mit Argumenten des Vertrauensschutzes begriindet. An dessen Stelle tritt der
Schutz eines Reservats der Fachgerichtsbarkeit gegen den Gesetzgeber, der doch un-
mittelbar demokratisch legitimiert ist. Sein legislatives Zugriffsrecht wird beschrankt.
Er darfnicht linger in der Vergangenheit wurzelnde Rechtstragen klaren, auch wenn
die Rechtsunterworfenen keinen Vertrauensschutz beanspruchen konnen." Das mag
Steuerrechtswissenschaftlerinnen und -wissenschaftlern verstandlich erscheinen, die
schon lange die Steuerrechtsgesetzgebung als eines Rechtsstaats nicht wiirdig kriti-
sieren und die Rechtsprechungswende begeistert begriiit haben.! Sie iibersehen je-
doch, dass sich der Gesetzgeber im Steuerrecht einer Vielzahl von Beratern gegen-
iibersieht, deren Aufgabe es ist, flir ihre Mandanten die Steuerlasten zu optimieren,
also so gering wie moglich zu gestalten. Der Gesetzgeber, der ein Steuerschlupfloch
geschlossen hat, sieht sich sogleich neuen interpretativen Anstrengungen gegentiber,
andere Steuerverschonungsmoglichkeiten zu erdffnen, die bei Erlass des jeweiligen
Gesetzes kaum zu erahnen waren. Wer in dieser Situation die Handlungsmoglichkei-
ten des Gesetzgebers beschrinkt, ohne dass grundrechtlicher Vertrauensschutz das
gebieten wiirde, trigt im Ergebnis zur Steuerungerechtigkeit zu Gunsten der gut
beratenen Steuerpflichtigen bei.

Unabhingig davon wird so die verfassungsrechtliche Dogmatik der Riickwirkung
von Gesetzen aus den Erfahrungen heraus verindert, die unter den besonderen Um-
stinden des Steuerrechts gewonnen wurden. Die Frage, ob diese Erfahrungen auf
andere Rechtsgebiete iibertragbar sind, wird nicht gestellt. In der Konsequenz wird
der Gesetzgeber aber gehindert sein, offene Rechtsfragen in der Anwendung des
Familienrechts, des Umweltrechts, des Subventionsrechts und aller anderen Rechts-
gebieten fiir noch nicht rechtskriftig entschiedene Fille zu kliren, obwohl Gesichts-
punkte des Vertrauensschutzes nicht entgegenstehen. Das verschiebt die Gewalten-
teilung zu Lasten des Gesetzgebers, der die von ihm fiir richtig gehaltene Interpreta-
tion seiner Gesetze fiir die Vergangenheit nicht linger klarstellen darf, auch wenn
gerade wegen eines Auslegungsstreits kein Vertrauen der Gesetzesunterworfenen auf
eine bestimmte Interpretation eines Gesetzes entstehen sollte. Was dem Gesetzgeber
vom Bundesverfassungsgericht verwehrt wird, soll den Fachgerichten erlaubt sein.
Ein nachvollziehbarer Grund fiir diese Unterscheidung ist nicht ersichtlich. Gemif3

2 BVerfGE 135, 1 (18 Rn.53) — KAGG [2013].
> Lepsius, JZ 2014, 488 (491).
4+ BVerfGE 135, 1, 29 (32 Rn.9) — KAGG [2013]
1> Birk, FR 2014, 326 (338ftf.); Hey, JZ 2014, 500; dies., NJW 2014, 1564; ihnlich Michael, JZ 2015,
425 (434).
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Art. 20 Abs.3 GG ist der Gesetzgeber vielmehr nur an die Verfassung gebunden,
wihrend die Gerichte Gesetz und Recht zu beachten haben. Der Gesetzgeber ver-
fiigt also iiber weiten politischen Gestaltungsspielraum, die Gerichte miissen die ge-
setzlichen Vorgaben respektieren. Von einem Reservat der Fachgerichtsbarkeit, das
dem Zugrift des Gesetzgebers verschlossen sein soll, ist im Grundgesetz nicht die

Rede.

IV. Demokratie

Sollte das Bundesverfassungsgericht Vorlagebeschliissen des Bundesfinanzhofs'® fol-
gen, wiirde die Regelungsmacht des Gesetzgebers dahin eingeschrinkt, dass er nicht
von Verpflichtungen Deutschlands aus volkerrechtlichen Vertrigen abweichen diirf-
te. Volkerrechtliche Vertrige entfalten in Deutschland nur nach MaBlgabe des Zu-
stimmungsgesetzes gemill Art.59 Abs.2 GG Wirksamkeit. Folglich gelten sie im
Range eines einfachen Bundesgesetzes, das durch spitere Gesetzes aufgehoben oder
geindert werden kann, auch wenn diese Gesetze volkervertragsrechtliche Verpflich-
tungen Deutschlands verletzen."” Der Bundesfinanzhof riumt ein, dass nach herr-
schender Auffassung deshalb in einem so genannten ,,Treaty overriding" kein ver-
fassungsrelevanter Vorgang zu sehen sei. Das entspricht auch der bisherigen Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs selbst.'®

Als Grund fiir seine neue Rechtsauffassung nennt der Bundesfinanzhof die neuere
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Europiischen Menschenrechts-
konvention."” Danach sei der Gesetzgeber von Verfassungs wegen gehalten, Volker-
vertragsrecht zu beachten und Verletzungen nach Méglichkeit zu unterlassen. Daraus
ergebe sich die verfassungsrechtliche Pflicht des Gesetzgebers, Volkervertragsrecht
zu beachten. Thm werde die Verfiigungsmacht iiber den Rechtsbestand genommen
und es werde eine materiell-rechtliche Sperre fiir seine demokratisch-legitimierten
Rechtssetzungsbefugnisse errichtet. Ausnahmen bediirften einer besonderen Recht-
fertigung, etwa die Beachtung der Menschwiirde und der anderen Grundrechte.
Ligen solche Rechtfertigungsgriinde nicht vor, sei ein Gesetz, das volkervertragliche
Verpflichtungen verletze, verfassungswidrig und nichtig.

Auf dieser Grundlage hilt der Erste Senat des Bundesfinanzhofs § 50 Abs. 9 Satz 1
Nr. 2 EStG fiir verfassungswidrig. Diese Vorschrift soll das Entstehen so genannter
WeiBer Einkiinfte deutscher Steuerpflichtiger verhindern, die keinerlei Besteuerung
unterliegen. In dem zu entscheidenden Fall hatte ein Deutscher, der in Deutschland
unbeschrinkt steuerpflichtig war, in Irland Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit

'© BFH, Beschluss vom 20. August 2014, I R 86/13, IStR 2014, 812; siche vorher schon BFH, Be-
schluss vom 10. Januar 2012, I R 66/09, DStR 2012, 949 und BFH, Beschluss vom 11. Dezember 2013,
IR 4/13, IStR 2014, 219.

17" Siehe etwa BVerfGE 111, 307 — Gorgiilii [2004]; 118, 244 — Afghanistan-Einsatz [2007]; 128, 326
— Sicherungsverwahrung II [2011]; aus der Literatur Rauschning, BK, Art.59, Rn. 137 ff.; Nettesheim,
Art.59 Rn. 181ff,, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Loseblatt.

8 Siehe etwa BFHE 175, 351 und 178, 59.

1 BVerfGE 111, 307 (315ff.) — Gorgiilii [2004]; 112, 1 — Bodenreform III [2005]; 128, 326 — Siche-
rungsverwahrung II [2011].
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erzielt. Sein irischer Arbeitgeber hatte auf diese Einkiinfte Steuern einbehalten und
an die irischen Finanzbehorden abgefithrt. Auf Antrag des Steuerpflichtigen waren
ihm diese Steuern in voller Hohe erstattet worden. Nach dem Doppelbesteuerungs-
abkommen zwischen Deutschland und Irland, das der Vermeidung einer Doppel-
besteuerung von Einkiinften dient, war Irland fiir die Besteuerung zustindig, die
Einkiinfte wiren also in Deutschland und in Irland steuerfrei geblieben. Auf der
Grundlage von §50 Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 EStG, der nach dem deutschen Zustimmungs-
gesetz zu dem Doppelbesteuerungsabkommen in Kraft getreten ist und das Entstehen
WeiBer Einkiinfte verhindern soll, hatten die deutschen Finanzbehorden den Arbeits-
lohn der deutschen Einkommensteuer unterworfen. Diese Regelung hilt der Bundes-
finanzhof wegen eines VerstoBes gegen die volkerrechtlichen Pflichten Deutschlands
aus dem Doppelbesteuerungsabkommen fiir verfassungswidrig.

Die zur Begriindung angefiihrte Bezugnahme auf die neuere Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts erweist sich fiir diese Auffassung allerdings als nicht trag-
fihig. Das Bundesverfassungsgericht hat vielmehr in seinem bekannten Gorgiili-Be-
schluss 2004 ausdriicklich festgestellt, dass sich deutsche Verwaltungsbehérden und
Gerichte nicht unter Berufung auf eine Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte von der rechtsstaatlichen Kompetenzordnung und der Bindung
an Gesetz und Recht 16sen kénnen. Nach dem Beschluss steht die Europiische Men-
schenrechtskonvention innerhalb der deutschen Rechtsordnung im Range eines
Bundesgesetzes. Das Bundesverfassungsgericht hat zugleich darauf verwiesen, dass
die Berticksichtigung der Gewihrleistungen der EMR K und der Entscheidungen des
Gerichtshofs ,,im Rahmen methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung™ zur Bindung
der deutschen Gerichte an Gesetz und Recht gehore. Daraus hat das Bundesverfas-
sungsgericht gefolgert, dass sowohl die fehlende Auseinandersetzung mit einer Ent-
scheidung des Gerichtshofs als auch deren gegen vorrangiges Recht verstoBende
schematische ,,Vollstreckung* gegen Grundrechte in Verbindung mit dem Rechts-
staatsprinzip verstoBBen kénnten. Das deutsche Recht sei ,,unabhingig vom Zeitpunkt
seines Inkrafttretens nach Moglichkeit im Einklang mit dem Vélkerrecht auszule-
gen®.?’ Das Bundesverfassungsgericht folgt damit einer harmonisierenden Auslegung,
die Normkonflikte zwischen dem innerstaatlichen Recht und volkerrechtlichen
Pflichten Deutschlands nach Méglichkeit vermeidet. Es stellt aber zugleich unmiss-
verstindlich fest, dass die Bindung an deutsches Recht und Gesetz aus Art. 20 Abs. 3
GG fortbesteht. Gerichte diirfen sich folglich nicht unter Berufung auf das Volker-
recht iiber Akte des deutschen Gesetzgebers hinwegsetzen. Ein Treaty overriding des
Parlaments verstoBt also auch nicht gegen das Grundgesetz. Wenn eine steuergesetz-
liche Regelung nicht in Ubereinstimmung mit einem Doppelbesteuerungsabkommen
ausgelegt werden kann, sind die Gerichte an das deutsche Steuergesetz gebunden.

Nichts anderes ergibt sich aus den beiden weiteren Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts, auf die der Bundesfinanzhof sich bezieht. In der Entscheidung zu
Enteignungen in der ehemaligen Sowjetischen Besatzungszone zwischen 1945 und
1949 stellt das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich fest, dass das Grundgesetz
,nicht die Unterwerfung der deutschen Rechtsordnung unter die Volkerrechtsord-
nung und den unbedingten Geltungsvorrang von Volkerrecht vor dem Verfassungs-

20 BVerfGE 111, 307 (315 ff) — Gorgiilii [2004].
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recht” anordnet. Dementsprechend sind die deutschen Staatsorgane nur verpflichtet
Verletzungen des Volkerrechts ,,nach Moglichkeit® zu unterlassen. Der Zweite Senat
verweist ausdriicklich darauf, dass nur allgemeine Regeln des Volkerrechts nach
Art. 25 Abs.2 GG Vorrang vor dem einfachen Gesetzesrecht haben.?! Von einem
Vorrang volkervertragsrechtlicher Verpflichtungen Deutschlands vor dem deutschen
Gesetzesrecht ist auch nicht andeutungsweise die Rede. Wenn der Gesetzgeber sich
folglich zu einem Treaty overriding in Bezug auf ein Doppelbesteuerungsabkommen
entschlossen hat, verstoft das auch nach dieser Entscheidung nicht gegen das Grund-
gesetz und ist von den Fachgerichten zu respektieren. In seinem Urteil zur Siche-
rungsverwahrung vom 4. Mai 2011 betont der Zweite Senat erneut, dass der inner-
staatliche Rang der Europiischen Menschenrechtskonvention dem eines Bundes-
gesetzes entspricht. Die Konvention dient im deutschen Recht als Auslegungshilfe,
entfaltet aber keinen unmittelbaren Verfassungsrang.®> Auch die neuere Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts gibt also keinen Anhaltspunkt dafiir, dass ein
Treaty overriding des Steuergesetzgebers verfassungswidrig sein kénnte.

Folgte man der Auffassung des Ersten Senats des Bundesfinanzhofs, wiirde das
vielmehr dazu fithren, dass der Gesetzgeber nicht nur an die verfassungsmifBige Ord-
nung gebunden wire, wie es Art. 20 Abs. 3 GG vorschreibt. Er miisste vielmehr auch
Regelungen beachten, die seine Vorginger in Form von Zustimmungsgesetzen zu
volkerrechtlichen Vertrigen beschlossen haben. Von dieser Bindung konnte sich der
Gesetzgeber aus eigener Kraft nicht befreien. Ob ein neues Doppelbesteuerungs-
abkommen abgeschlossen wiirde, hinge von der Bereitschaft der deutschen Exekuti-
ve und des Vertragspartners, eines auslindischen Staates, ab. Wenn einer von beiden
nicht zur Anderung des Abkommens bereit wire, bliebe es bei der Bindung des deut-
schen Gesetzgebers. Dessen demokratische Legitimation ist aber stirker als die eines
friheren Parlaments, dessen Legitimation langst erloschen ist. Im Ergebnis wire die
Herrschaft des Volkes durch einen fritheren Gesetzgebungsakt eingeschrinkt. Das
widerspricht dem Demokratieprinzip. Eine Innovationsressource des Verfassungs-
rechts kann darin nicht liegen.

V. Steuerrecht als Innovationsressource

Die drei Beispiele zeigen, dass das Steuerrecht schlecht als Innovationsressource des
Verfassungsrechts taugt. Neue dogmatische Figuren werden im Steuerrecht regelmi-
Big mit der Absicht kreiert die Steuerhoheit des Staates zu begrenzen. Das gilt nicht
nur fir die Grundrechtsdogmatik, sondern auch fiir das Riickwirkungsverbot, die
Gewaltenteilung und das Demokratieprinzip. Aus der Sicht mancher Steuerpflichti-
gen und ihrer Berater, aber auch aus der Sicht einiger Gerichte besteht insoweit of-
fenbar ein Schutzdefizit des Grundgesetztes gegeniiber dem Steuerpflichtigen. Er
wird als schiitzenswert angesehen, wihrend der Gesetzgeber im Verdacht steht sich
leichtfertig tiber die berechtigten Interessen der Steuerpflichtigen hinwegzusetzen.
Das Vertrauen in den Willen und die Fihigkeit des demokratisch legitimierten Ge-

21 BVerfGE 112, 1 (25f.) — Bodenreform III [2005].
22 BVerfGE 128, 326 (366 ff.) — Sicherungsverwahrung II [2011].
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setzgebers, den richtigen Ausgleich zwischen dem legitimen Finanzbedarf des Staates
und dem Schutz der Steuerpflichtigen zu finden, schwindet offenbar. Um Fehlent-
wicklungen vorzubeugen, wird eine Weiterentwicklung des Verfassungsrechts in
Richtung auf den Bau eines Bollwerks gegen als tiberzogen angesehene Steuerforde-
rungen des Staates propagiert.

Verfassungsrecht darf aber nicht einseitig zum Schutz der Steuerpflichtigen vor
Uberlastung ausgelegt werden. Verfassungsrecht bildet vielmehr eine Rahmenord-
nung, welche die Grundlage fiir die Organisation des Staates schafft und insbesonde-
re auch seine Finanzordnung normiert. Grundgedanke der Finanzverfassung ist der
billige Ausgleich der Deckungsbediirfnisse von Bund und Lindern und die Vermei-
dung einer Uberbelastung der Steuerpflichtigen (Art. 106 Abs.3 Satz4 Nr.2 GG).
Wie das richtige Mittelmall zwischen den Finanzbediirfnissen des Staates und der
Vermeidung einer Uberbelastung seiner Biirgerinnen und Biirger erreicht werden
kann, lisst sich nicht allein mit Blick auf die Belastung der Steuerpflichtigen ermit-
teln. Vielmehr muss auch eine angemessene Finanzausstattung des Staates gesichert
werden. Das gilt umso mehr, seit die Schuldenbremse des Art. 109 Abs.3 GG den
bequemen Ausweg in die Verschuldung versperrt. Die Aufnahme von Krediten hat
iiber lange Zeit hinweg dem Staat die von ihm zur Erfiillung seiner Aufgaben fiir
notwendig gehaltene Geldversorgung gesichert und zugleich bei den Biirgerinnen
und Biirgern die Illusion getordert, sie konnten Staatsleistungen erhalten ohne dafiir
zahlen zu miissen. Das hat sich lingst als Irrtum erwiesen. Eine verntinftige Steuer-
und Finanzpolitik muss nun den Ausgleich von Einnahmen und Ausgaben in der
Gegenwart sicherstellen und dart die Begleichung der Rechnung fiir 6ffentliche
Leistungen nicht in die Zukunft verschieben. Das kann zu hoheren Steuern fiihren.

Unabhingig von der Finanzverfassung ist eine Weiterentwicklung des Verfas-
sungsrechts mit dem Ziel des besseren Schutzes vor einer Belastung der Steuerpflich-
tigen mit deutlichen Nachteilen behaftet. Das Beispiel des Halbteilungsgrundsatzes
zeigt, auf welchen Irrweg die Grundrechtsauslegung geraten kann, wenn sie sich auf
den Schutz vor Besteuerung konzentriert und dafiir eine Grundrechtsinterpretation
kreiert, die den Wortlaut der Grundrechtsgarantie beiseite schiebt und aus einem
»zugleich® ein ,,zu gleichen Teilen™ macht — ein Verstindnis der Eigentumsgarantie,
das auBerhalb des Steuerrechts zu Ergebnissen gefiihrt hitte, die wohl kein Verfech-
ter des Halbteilungsgrundsatzes unterstiitzt hitte. Wenn man mit dem Ersten Senat
des Bundesvertassungsgerichts das Riickwirkungsverbot fiir Gesetze vom dieses Ver-
bot rechtfertigenden Prinzip des Vertrauensschutzes 16st, schrinkt man die Hand-
lungsmoglichkeiten des unmittelbar demokratisch legitimierten Gesetzgebers erheb-
lich ein und setzt die nur mittelbar demokratisch legitimierte Rechtsprechung an
seine Stelle. Nicht mehr der Gesetzgeber darf klarstellen, wie eine bereits erlassene
gesetzliche Regelung zu verstehen ist. Diese Klirung soll vielmehr den Gerichten
vorbehalten bleiben, die doch gemil3 Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebun-
den sind, also den in Form eines Gesetzes zum Ausdruck gebrachten Willen des
Gesetzgebers beachten miissen. Wiirde das Bundesverfassungsgericht der neuen Auf-
fassung des Ersten Senats des Bundesfinanzhofs folgen und ein Treaty overriding fiir
verfassungswidrig erkliren, binde es das Parlament nicht nur an die Verfassung, son-
dern an den durch Zustimmungsgesetze geduBerten Willen fritherer Gesetzgeber,
deren demokratische Legitimation naturgemil viel schwicher ist als die des amtie-
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renden Parlaments. Der alte Satz ,,lex posterior derogat legi priori®, der im Demokra-
tieprinzip begriindet ist, wiirde nicht mehr gelten — und das nur, damit ein klarer
VerstoB3 gegen das verfassungsrechtliche Gebot der GleichmiBigkeit der Besteuerung
vom deutschen Gesetzgeber nicht verhindert werden kann und im Ausland erzielte
Einkiinfte eines deutschen Steuerpflichtigen steuerfrei bleiben, obwohl solche Ein-
kiinfte selbstverstindlich besteuert werden, wenn sie in Deutschland erzielt werden.
Auf solche Innovationsressourcen sollte das Verfassungsrecht besser verzichten.
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