BFH Bundesfinanzhof #

Beschluss vom 29. August 2012, VIII B 45/12

Verfassungsmafiigkeit der Korrekturvorschrift des § 32a KStG - Ermessensreduzierung auf Null
BFH VIII. Senat
KStG & 32a, KStG § 34 Abs 13c, GG Art 2 Abs 1, GG Art 20 Abs 3, GG Art 3 Abs 1

vorgehend Finanzgericht des Saarlandes , 28. Februar 2012, Az: 2 V 1406/11
Leitsatze

Es bestehen keine ernstlichen Zweifel an der VerfassungsméaRigkeit des § 32a KStG hinsichtlich der Anderung von
Einkommensteuerfestsetzungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Regelung zwar bestandskraftig aber noch nicht
festsetzungsverjahrt waren .

Tatbestand

1  Die zusammen zur Einkommensteuer veranlagten Antragsteller und Beschwerdefiihrer (Antragsteller) waren
Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der A GmbH und der B S.a.r.L. Anlasslich einer AuRenpriifung bei den beiden
Firmen fur die Jahre 2002 bis 2004 gelangte die zustandige Priferin zu der Auffassung, dass aufgrund uberhohter
Verrechnungspreise eine verdeckte Gewinnausschiittung (vGA) bei der A GmbH und aufgrund nicht betrieblich
sondern gesellschaftsrechtlich veranlasster Ausgaben eine vGA bei der B S.a.r.l. vorliege. Die vGA wurden bei der
A GmbH mit Korperschaftsteuerbescheid vom 28. April 2011 und bei der B S.a.r.l. mit Korperschaftsteuerbescheid
vom 3. Mai 2011 fur die Jahre 2002 bis 2004 beriicksichtigt.

2 Bei den Antragstellern setzte der Antragsgegner und Beschwerdegegner (das Finanzamt --FA--) die vGA als
Einnahmen aus Kapitalvermogen gemaf3 § 20 Abs. 1 Nr. 1 des Einkommensteuergesetzes an und anderte fur die
Streitjahre 2002 bis 2004 mit Bescheiden vom 4. Juli 2011 unter Hinweis auf & 32a Abs. 1 Satz 1 des
Korperschaftsteuergesetzes (KStG) die bestandskraftigen Einkommensteuerfestsetzungen. Dagegen legten die
Antragsteller am 4. August 2011 Einspruch ein und begehrten gleichzeitig die Aussetzung der Vollziehung (AdV).

3 Uber die Einspriiche hat das FA noch nicht entschieden. Den Antrag auf AdV der Bescheide hat es abgelehnt. Mit
nach & 32a Abs. 1 Satz 1 KStG gedanderten Einkommensteuerbescheiden vom 14. Dezember 2011 setzte das FA die
Einklnfte der Antragsteller aus Kapitalvermdgen unter Beriicksichtigung einer der Hohe nach geringeren vGA fur
die Streitjahre herab.

4  Denam 5. Dezember 2011 nach & 69 Abs. 3 der Finanzgerichtsordnung (FGO) gestellten Antrag auf AdV lehnte das
Finanzgericht (FG) ab (Entscheidungen der Finanzgerichte 2012, 1392).

5  Zur Begriindung der vom FG zugelassenen Beschwerde, der das FG nicht abgeholfen hat, beziehen sich die
Antragsteller auf die bereits im FG-Verfahren vorgetragenen Griinde, die sie wie folgt erginzen: Die Anderung der
Einkommensteuerbescheide nach & 32a Abs. 1 Satz 1 KStG sei wegen Verstofies gegen das Rickwirkungsverbot
verfassungswidrig und daher unzulissig. Zum Zeitpunkt des Erlasses der Anderungsbescheide am 4. Juli 2011 sei
die Einkommensteuer fir die Jahre 2002 bis 2004 bereits festsetzungsverjahrt gewesen. Zwar sei bei Inkrafttreten
der Regelung des & 32a KStG noch keine Festsetzungsverjahrung eingetreten, jedoch seien die Bescheide
bestandskraftig gewesen. Die Durchbrechung der formellen Bestandskraft der Steuerbescheide fiihre zu einer
unechten gesetzlichen Ruckwirkung, die nach der jiingeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)
zwar nicht grundsatzlich unzulassig sei, aber erforderlich sein miisse. Die Enttauschung des Vertrauens des
Steuerpflichtigen in die alte Rechtslage sei nur fir den Fall hinnehmbar, dass die 6ffentlichen Interessen unter
Wahrung der VerhaltnismaRigkeit berwiegten. Das Ziel einer korrespondierenden Besteuerung auf Gesellschafts-
und Gesellschafterebene reiche als sachlicher Grund fiir die belastende Anderung bestandskriftiger Bescheide
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jedoch nicht aus, da das Vertrauen in die Bestandskraft der Bescheide insoweit hoher zu bewerten sei. Insoweit sei
das dem FA aufgrund der Regelung des & 32a Abs. 1 KStG eingeraumte Ermessen auf Null reduziert, so dass
Steuerbescheide, die zum Zeitpunkt der Einflihrung des & 32a KStG bereits bestandskraftig gewesen seien, nicht
mehr geandert werden durften. Da sich weder das FA noch das FG in ihren Entscheidungen mit den in der Literatur
geduRerten Zweifeln an der VerfassungsmaRigkeit der Regelung des & 32a KStG bei Anderungen zu Lasten der
Steuerpflichtigen auseinandergesetzt hatten, sei die Ablehnung der AdV rechtswidrig.

Die Antragsteller haben die aufgrund der geanderten Bescheide fallig gewordenen
Einkommensteuernachzahlungen in voller Hohe gezahlt.

Die Antragsteller beantragen,

den Beschluss des FG des Saarlandes vom 29. Februar 2012 2 V 1406/11 und die Vollziehung der geanderten
Einkommensteuerbescheide 2002 bis 2004 vom 14. Dezember 2011 sowie die Verwirkung von Saumniszuschlagen
bis zum Ergehen der gerichtlichen Entscheidung Gber den Aussetzungsantrag aufzuheben.

Das FA beantragt,
die Beschwerde zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde
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Die gemaft § 128 Abs. 3 FGO statthafte Beschwerde ist unbegriindet. Das FG hat zu Recht ernstliche Zweifel an der
Verfassungsmafigkeit des & 32a KStG und an der Rechtmafiigkeit der geanderten Einkommensteuerbescheide fir
2002 bis 2004 verneint. Die Aufhebung der Vollziehung der Steuerbescheide ist auch nicht unter dem Gesichtspunkt
einer unbilligen Harte der Vollstreckung geboten.

1. GemaR § 69 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. Abs. 2 Satz 2 FGO kann das Gericht auf Antrag die Vollziehung eines
angefochtenen Verwaltungsaktes aussetzen, soweit ernstliche Zweifel an der Rechtmafigkeit des Verwaltungsaktes
bestehen oder seine Vollziehung fir den Betroffenen eine unbillige, nicht durch Uberwiegende offentliche
Interessen gebotene Harte zur Folge hatte.

Ernstliche Zweifel an der Rechtmafiigkeit eines Verwaltungsaktes bestehen, wenn und soweit bei summarischer
Priifung der Sach- und Rechtslage aufgrund des unstreitigen Sachverhalts, der gerichtsbekannten Tatsachen und der
prasenten Beweismittel erkennbar wird, dass aus gewichtigen Griinden Unklarheit in der Beurteilung von Tatfragen
oder Unsicherheit oder Unentschiedenheit in der Beurteilung von Rechtsfragen besteht und sich bei abschlief3ender
Klarung dieser Fragen der Verwaltungsakt als rechtswidrig erweisen konnte (standige Rechtsprechung, vgl.
Beschlisse des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 16. Juni 2004 | B 44/04, BFHE 206, 284, BStBL || 2004, 882; vom

14. Februar 2006 VIII B 107/04, BFHE 212, 285, BStBL |1 2006, 523, m.w.N.).

Unter den gleichen Voraussetzungen ist gemaf? § 69 Abs. 3 Satz 3 FGO die Vollziehung aufzuheben, wenn der
Verwaltungsakt im Zeitpunkt der Entscheidung bereits vollzogen ist (BFH-Beschluss vom 10. Dezember 1986

I B 121/86, BFHE 149, 6, BStBL 11 1987, 389). Insbesondere kénnen bereits verwirkte SGumniszuschldge (§ 240 der
Abgabenordnung --AO--) ab dem Zeitpunkt, ab dem ernstliche Zweifel an der Rechtmafiigkeit des Bescheides
bestanden haben, rickwirkend durch Aufhebung der Vollziehung beseitigt werden (BFH-Beschluss vom

23. September 2008 | B 92/08, BFHE 223, 73, BStBL 1l 2009, 524).

2. Nach der im Aussetzungsverfahren gebotenen summarischen Betrachtung bestehen keine ernstlichen Zweifel an
der RechtmaBigkeit der Korrektur der Einkommensteuerbescheide fir die Jahre 2002 bis 2004 bzw. an der
VerfassungsméaRigkeit der der Anderung zugrunde liegenden Regelung des § 32a KStG.

a) Nach & 32a Abs. 1 KStG kann ein Steuerbescheid oder ein Feststellungsbescheid gegenuber dem Gesellschafter,
dem die vGA zuzurechnen ist, aufgehoben oder geandert werden, soweit gegenuber einer Kdrperschaft ein
Steuerbescheid hinsichtlich der Berticksichtigung einer vGA erlassen, aufgehoben oder geandert wird. Diese
Voraussetzungen fiir eine Anderung der Einkommensteuerfestsetzung waren in den Streitjahren 2002 bis 2004
erfillt. Die Korperschaftsteuerbescheide der A GmbH wurden am 28. April 2011 und die der B S.a.r.l. am 3. Mai 2011
hinsichtlich der Beriicksichtigung einer vGA geandert, so dass § 32a KStG gemaf’ & 34 Abs. 13c Satz 1 KStG
Anwendung findet. Wie der Senat bereits in seinem Beschluss vom 20. Marz 2009 VIII B 170/08 (BFHE 224, 439)
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geklart hat, findet & 32a KStG auch auf die Anderung von Einkommensteuerbescheiden Anwendung. Gleichfalls
geklart wurde in diesem Beschluss, dass das der Finanzverwaltung eingeraumte Ermessen in den Fallen des § 32a
KStG regelmaRig auf Null reduziert ist, wenn die Steuerfestsetzung fiir den Gesellschafter ohne die Anderung
sachlich unrichtig ware und daher jede andere Entscheidung als die der Anderung der unrichtigen
Steuerfestsetzung als ermessenswidrig beurteilt werden musste. Dies gilt entgegen der von den Antragstellern und
in der Literatur vertretenen Auffassung (vgl. Kohlhaas, GmbH-Rundschau 2010, 748, 751 f. und Steuerberater Woche
2011, 650, 655 f.; Neumann, Deutsches Steuerrecht/Entscheidungsdienst 2011, 689 f.) sowohl bei einer Anderung
der Einkommensteuer zu Gunsten als auch zu Lasten des Steuerpflichtigen, da in dem vorliegenden Fall keine
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen eine Korrektur nach & 32a KStG bestehen (s. hierzu die Ausfihrungen unter
I1.2.b des Beschlusses). Es ist auch kein Ermessensfehler darin zu sehen, dass das FA in seiner Entscheidung Uber die
Ablehnung der AdV auf die verfassungsrechtlichen Einwendungen der Antragsteller nicht eingegangen ist, da diese
nicht erheblich sind.

b) Es bestehen keine ernstlichen Zweifel an der Verfassungsmafigkeit der Korrekturvorschrift des & 32a KStG. Die
Anwendung der Rechtsnorm auf Einkommensteuerfestsetzungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Neuregelung zwar bestandskraftig aber noch nicht festsetzungsverjahrt waren, fuhrt nicht zu einer
verfassungsrechtlich unzulassigen Rickwirkung. Weder kommt ein Verstof? gegen Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3
des Grundgesetzes (GG) noch ein Verstof} gegen Art. 3 Abs. 1 GG in Betracht.

aa) Die Frage, ob ein riickwirkendes Gesetz mit den Anforderungen des GG vereinbar ist, richtet sich nach der
Rechtsprechung des BVerfG nach folgenden Grundsatzen (vgl. BVerfG-Beschlusse vom 7. Juli 2010 2 BvL 14/02,
2/04, 13/05, BVerfGE 127, 1; 2 BvL 1/03, 57/06, 58/06, BVerfGE 127, 31; 2 BvR 748/05, 753/05, 1738/05, BVerfGE
127, 61, mw.N.): Wenn der Gesetzgeber die Rechtsfolge eines der Vergangenheit zugehdrigen Verhaltens
nachtraglich belastend andert, bedarf dies einer besonderen Rechtfertigung vor dem Rechtsstaatsprinzip und den
Grundrechten des GG, unter deren Schutz Sachverhalte "ins Werk gesetzt" worden sind. Die Grundrechte wie auch
das Rechtsstaatsprinzip garantieren im Zusammenwirken die Verldsslichkeit der Rechtsordnung als wesentliche
Voraussetzung fur die Selbstbestimmung Uber den eigenen Lebensentwurf und damit als eine Grundbedingung
freiheitlicher Verfassungen. Es wirde den Einzelnen in seiner Freiheit erheblich gefahrden, durfte die 6ffentliche
Gewalt an sein Verhalten oder an ihn betreffende Umstande ohne Weiteres im Nachhinein belastendere
Rechtsfolgen knupfen, als sie zum Zeitpunkt seines rechtserheblichen Verhaltens galten.

Eine Rechtsnorm entfaltet "echte” Rickwirkung, wenn ihre Rechtsfolge mit belastender Wirkung schon vor dem
Zeitpunkt ihrer Verkiindung fur bereits abgeschlossene Tatbestande gelten soll ("Rickbewirkung von
Rechtsfolgen”). Das ist grundsatzlich verfassungsrechtlich unzuldssig. Erst mit der Verkiindung, d.h. mit der Ausgabe
des ersten Stiicks des Verkiindungsblattes, ist eine Norm rechtlich existent. Bis zu diesem Zeitpunkt, zumindest aber
bis zum endgiiltigen Gesetzesbeschluss, muss der von einem Gesetz Betroffene grundsatzlich darauf vertrauen
kénnen, dass seine auf geltendes Recht gegriindete Rechtsposition nicht durch eine zeitlich rickwirkende

Anderung der gesetzlichen Rechtsfolgenanordnung nachteilig verdndert wird.

Soweit belastende Rechtsfolgen einer Norm erst nach ihrer Verkiindung eintreten, tatbestandlich aber von einem
bereits ins Werk gesetzten Sachverhalt ausgeldst werden ("tatbestandliche Riickanknupfung”), liegt eine "unechte”
Riuckwirkung vor. Eine solche unechte Ruckwirkung ist nicht grundsatzlich unzuldssig, denn die Gewahrung
vollstandigen Schutzes zu Gunsten des Fortbestehens der bisherigen Rechtslage wirde den dem Gemeinwohl
verpflichteten Gesetzgeber in wichtigen Bereichen ldhmen und den Konflikt zwischen der Verlasslichkeit der
Rechtsordnung und der Notwendigkeit ihrer Anderung im Hinblick auf einen Wandel der Lebensverhéltnisse in nicht
mehr vertretbarer Weise zu Lasten der Anpassungsfahigkeit der Rechtsordnung losen. Der verfassungsrechtliche
Vertrauensschutz geht insbesondere nicht so weit, den Staatsburger vor jeder Enttauschung zu bewahren. Soweit
nicht besondere Momente der Schutzwurdigkeit hinzutreten, genief3t die blof} allgemeine Erwartung, das geltende
Recht werde zukunftig unverandert fortbestehen, keinen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz.

Der Gesetzgeber muss aber, soweit er fir kiinftige Rechtsfolgen an zurlckliegende Sachverhalte anknipft, dem
verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutz in hinreichendem MafR Rechnung tragen. Die Interessen der
Allgemeinheit, die mit der Regelung verfolgt werden, und das Vertrauen des Einzelnen auf die Fortgeltung der
Rechtslage sind abzuwdgen. Der Grundsatz der Verhaltnismafdigkeit muss gewahrt sein. Eine unechte Riickwirkung
ist mit den Grundsatzen grundrechtlichen und rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes daher nur vereinbar, wenn sie
zur Forderung des Gesetzeszwecks geeignet und erforderlich ist und wenn bei einer Gesamtabwagung zwischen
dem Gewicht des enttauschten Vertrauens und dem Gewicht und der Dringlichkeit der die Rechtsanderung
rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt bleibt.
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bb) Nach diesen Grundsatzen fiihrt die Neueinfiihrung der Hemmung der Festsetzungsfrist der Einkommensteuer bei
der Anderung eines Kdrperschaftsteuerbescheides hinsichtlich der Beriicksichtigung einer vGA und die
korrespondierende Korrektur der Einkommensteuerfestsetzung nach § 32a KStG im Streitfall nicht zu einer
verfassungsrechtlich unzuldssigen Riickwirkung.

Die Korrekturvorschrift des § 32a KStG i.d.F. des Art. 4 Nr. 7 des Jahressteuergesetzes 2007 vom 13. Dezember 2006
(BGBL | 2006, 2878) fiihrt hinsichtlich der Anderung der Einkommensteuerfestsetzungen fir die Jahre 2002 bis 2004
zu einer unechten Rickwirkung. Die Regelung ist gemaf3 § 34 Abs. 13¢ KStG i.d.F. des Art. 2 Nr. 13 Buchst. k des
Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 vom 14. August 2007 (BGBL | 2007, 1912) erstmals anzuwenden, wenn
nach dem 18. Dezember 2006 ein (Kérperschaft-)Steuerbescheid erlassen, aufgehoben oder geandert worden ist.
GemaR & 32a Abs. 1 Satz 2 KStG endet die Festsetzungsfrist fir die Einkommensteuer insoweit nicht vor Ablauf
eines Jahres nach Unanfechtbarkeit des Steuerbescheides der Korperschaft. Die Korrekturvorschrift des & 32a KStG
trat danach am 19. Dezember 2006 in Kraft. Die Festsetzungsfrist fur die Einkommensteuer 2002 bis 2004 war zu
diesem Zeitpunkt gemaf & 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO noch nicht abgelaufen, so dass
eine Korrektur der bestandskraftigen Einkommensteuerfestsetzungen nach § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. d AO
noch grundsatzlich moglich war, da diese gesetzlich zugelassen war. Die Hemmung der Festsetzungsfrist und
Korrektur der Einkommensteuerfestsetzungen nach & 32a KStG hat somit Auswirkung auf einen hinsichtlich der
Festsetzungsverjahrung noch nicht abgeschlossenen Tatbestand, so dass ihre verfassungsrechtliche Zuldssigkeit am
MaRstab einer unechten Rickwirkung zu Uberprifen ist.

Die unechte Ruckwirkung des & 32ai.V.m. & 34 Abs. 13c KStG ist mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen
vereinbar. Eine unechte Riickwirkung ist nicht grundsatzlich unzulassig. Indem der Gesetzgeber mit der Regelung
des § 32a KStG der materiellen Richtigkeit der Besteuerung den Vorrang vor der Rechtssicherheit einraumt,
Uberschreitet er unter Beruicksichtigung des verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutzes nicht die Grenze
des ihm zukommenden Gestaltungsspielraums.

Voraussetzung fur einen Vertrauensschutz ist regelmafiig, dass der Betroffene sein Vertrauen betatigt hat, d.h. sich
in seinem Verhalten auf die Vertrauensbasis eingerichtet hat (BVerfG-Beschluss vom 18. Februar

1993 2 BvR 1196/88, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung 1993, 408). Im vorliegenden Fall ist bereits
zweifelhaft, ob sich bei den Antragstellern ein schutzwirdiges Vertrauen auf eine Nichtberucksichtigung der bei der
Korperschaft angesetzten vGA bei der Einkommensteuerfestsetzung bilden konnte. Eine Vertrauensschutz
begriindende Disposition wurde von den Antragstellern nicht dargelegt.

Unabhangig von einer konkreten Vertrauensposition der Antragsteller wiegt ein etwaiges Vertrauen
Steuerpflichtiger darauf, dass der Gesetzgeber vor Ablauf der Festsetzungsfrist keine Regelung einflihrt, die zu einer
Hemmung der Festsetzungsverjahrung und Korrektur der Einkommensteuerfestsetzung fuhrt, nicht so schwer, dass
der Gesetzgeber an einer solchen Mafinahme gehindert ware. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass das BVerfG bei der
Frage nach der Zulssigkeit der Aufhebung oder Anderung bestandskraftiger Verwaltungsentscheidungen stets die
Befugnis des Gesetzgebers zur Ausgestaltung des hierbei jeweils auftretenden Konflikts zwischen Rechtssicherheit,
Rechtsfrieden, Gerechtigkeit und Gesetzmafdigkeit der Verwaltung betont hat (vgl. BVerfG-Entscheidungen vom

14. Marz 1963 1 BvL 28/62, BVerfGE 15, 313, 319; vom 3. November 1965 1 BvR 62/61, BVerfGE 19, 150, 166; vom
17. Dezember 1969 2 BvR 23/65, BVerfGE 27, 297, 305 f., 309; vom 10. Juni 2009 1 BvR 571/07,
Kammerentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts --BVerfGK-- 15, 545). Danach kann sich ein
Steuerpflichtiger nicht auf Vertrauensschutz berufen, wenn sein Vertrauen auf den Fortbestand einer bestimmten
Position eine Riicksichtnahme billigerweise nicht beanspruchen konnte. Dies ist vorliegend der Fall. & 32a KStG
dient dem Ziel, die verfahrensrechtlichen Hemmnisse, die einer zutreffenden materiellen Besteuerung von
Korperschaften und Anteilseignern entgegenstehen, zu beseitigen (BTDrucks 16/2712, S. 71). Die Regelung ist
danach im Ergebnis auf die Kongruenz der Besteuerung der Ebenen der Gesellschaft bzw. des Anteilseigners
angelegt (Senatsurteil vom 6. September 2011 VIII R 55/10, BFH/NV 2012, 269, 270). Der durch diese Vorschrift
gewahrte Vorrang einer materiell richtigen Einkommensteuerfestsetzung gegenuber dem Vertrauen des
Steuerpflichtigen auf den Ablauf der Festsetzungsfrist gemaf &8 169, 170 AO ist weder unverhaltnismafdig noch
unangemessen. Der Gesetzgeber ist danach nicht gehindert, dem Gedanken der Rechtsrichtigkeit und des
Korrespondenzprinzips Vorrang gegeniiber dem Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen einzuraumen. Dies gilt
umso mehr, als der Ausgewogenheit zwischen Vertrauensschutz und materieller Richtigkeit auch dadurch Rechnung
getragen wird, dass eine Korrektur nach & 32a KStG nicht nur zu Lasten, sondern auch zu Gunsten des
Steuerpflichtigen erfolgen kann (vgl. BVerfG-Beschluss in BVerfGK 15, 545, 557 f.).
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