BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 28. Oktober 2015, I R 65/13

Aufgehobene Entscheidung | R 65/13 - Korperschaftsteuererhohung: Verfassungsmafiigkeit der
ausschiittungsunabhdngigen Nachbelastung des Endbestandes des EK 02 und der "Verschonungsregelung” des § 34 Abs.
16 KStG 2002 i.d.F. des JStG 2008

BFH I. Senat

KStG & 34 Abs 16, KStG & 38 Abs 5, KStG & 38 Abs 6, GG Art 3 Abs 1, KStG & 5 Abs 1 Nr 9, GG Art 20 Abs 3, AEUV Art 108
Abs 3 S 3, KStG VZ 2007

vorgehend Finanzgericht Berlin-Brandenburg , 26. August 2013, Az: 8 K 8289/10
Leitsatze

1. Das durch & 34 Abs. 16 KStG 2002 i.d.F. des JStG 2008 eingeraumte Recht, firr die Anwendung des bisherigen Rechts
zu optieren und damit einer sofortigen, ausschiittungsunabhangigen Nachbelastung des Endbestandes des EK 02 zu
entgehen, begriindet eine Besserstellung steuerbefreiter Korperschaften sowie bestimmter Korperschaften und Erwerbs-
und Wirtschaftsgenossenschaften aus dem Bereich der Wohnungswirtschaft .

2. Soweit sich diese Optionsmdglichkeit nur auf in der Wohnungswirtschaft tatige Korperschaften, an denen juristische
Personen des offentlichen Rechts oder Kérperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen i.S. von & 5 Abs.
1 Nr. 9 KStG 2002 beteiligt sind, und in der Wohnungswirtschaft tatige Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften
erstreckt, bestehen sachliche Griinde fiir diese unterschiedliche Behandlung innerhalb der Gruppe von
Wohnungsunternehmen .

3. Eine willkurliche Besserstellung von in der Wohnungswirtschaft tatigen Kdrperschaften, an denen juristische Personen
des offentlichen Rechts oder Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen i.S. von 8 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG 2002 beteiligt sind, ist nicht durch den Einbezug (auch) mittelbarer Beteiligungen zu mindestens 50 v.H. erfolgt .

Tenor

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Berlin-Brandenburg vom 27. August 2013 8 K 8289/10
wird als unbegruindet zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), eine GmbH, ist in der Wohnungswirtschaft tatig; sie errichtet,
vermietet, erwirbt und veraufiert u.a. Wohnungen. Sie wurde in den Jahren 1998 und 2001 privatisiert. Bis dahin
wurden ihre Anteile von einer Gebietskdorperschaft des 6ffentlichen Rechts, dem Land D, gehalten.

2 Nach dem Wegfall der friheren personlichen Steuerbefreiung fir gemeinnutzige Wohnungsbauunternehmen gemaf
§ 5 Abs. 1 Nr. 10 des Korperschaftsteuergesetzes (KStG) 1984 durch das Steuerreformgesetz 1990 vom 25. Juli 1988
(BGBL 11988, 1093, BStBL | 1988, 224) hatte die Klagerin in der letzten steuerlichen Schlussbilanz auf den
31. Dezember 1990 ihre Wohnungsbestande gemaf3 § 13 Abs. 2 und 3 KStG 1984 auf die deutlich héheren
Teilwerte aufgestockt. Der aus der Aufstockung erzielte Gewinn blieb steuerfrei. In der Gliederungsrechnung
erfasste die Klagerin das hieraus resultierende steuerliche (Mehr-)Eigenkapital als Teilbetrag i.S. des & 30 Abs. 2
Nr. 2 KStG 1991 (EK 02) in Hohe von 4.559.859.758 DM. Durch steuerliche Verluste und Ausschiittungen bestand
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zum 31. Dezember 2001 ein EK 02 in Hohe von 3.157.559.619 DM (= 1.614.434.598 €). Dieses fortgeschriebene
EK 02 betrug aufgrund einer im Jahr 2002 erfolgten Verschmelzung zum 31. Dezember 2006 1.879.691.326 €.

Die Klagerin beantragte im September 2008 unter Bezugnahme auf & 34 Abs. 16 Satz 1 KStG 2002 i.d.F. des
Jahressteuergesetzes 2008 (JStG 2008) vom 20. Dezember 2007 (BGBL | 2007, 3150, BStBL | 2008, 218)

--KStG 2002 n.F.-- die Weiteranwendung der §§ 38, 40 KStG 2002 i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2007 vom

13. Dezember 2006 (BGBL | 2006, 2878, BStBL | 2007, 28) --KStG 2002 a.F.-- sowie des & 10 des
Umwandlungssteuergesetzes 2006 i.d.F. des Gesetzes Uber steuerliche Begleitmafinahmen zur Einfihrung der
Europdischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften vom 7. Dezember 2006 (BGBL |
2006, 2782, BStBL |1 2007, 4) --UmwStG 2006--. Mit dem Antrag sollte eine Feststellung des
Korperschaftsteuererhohungsbetrages nach & 38 Abs. 5 und 6 KStG 2002 n.F. mit der daran anschliefRenden
(abgeltenden) Besteuerung in Hohe von 3 v.H. dieses Betrages verhindert werden.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) setzte den Korperschaftssteuererhohungsbetrag in Hohe
von 56.390.739,78 € fest und lehnte zugleich den Antrag nach & 34 Abs. 16 Satz 1 KStG 2002 n.F. ab, da die
Klagerin nicht die gesetzlichen Voraussetzungen sowie den personlichen Anwendungsbereich der Norm erfiille.

Die nach vorheriger Abstimmung mit dem FA erhobene Sprungklage blieb erfolglos. Das Finanzgericht (FG) Berlin-
Brandenburg wies die Klage mit Urteil vom 27. August 2013 8 K 8289/10 ab. Es halt die auf § 38 Abs. 5 und 6
KStG 2002 n.F. beruhende Festsetzung eines Korperschaftsteuererhfhungsbetrages und auch die Versagung des
Antrags- und Wahlrechts nach & 34 Abs. 16 KStG 2002 n.F. nicht fir verfassungswidrig.

Die Klagerin rugt mit ihrer Revision eine Verletzung materiellen Rechts. Sie beantragt, das Urteil des FG und den
angefochtenen Bescheid Uber die Festsetzung des Korperschaftsteuererh6hungsbetrages aufzuheben.

Das FA beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) ist nach Aufforderung durch den erkennenden Senat (Senatsbeschluss
vom 10. Dezember 2014 | R 65/13, BFHE 248, 317) dem Verfahren beigetreten und hat sich im Ergebnis der
Auffassung des FA angeschlossen, ohne einen eigenen Antrag zu stellen.

Entscheidungsgrunde

9

10
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Wird --wie hier-- im Revisionsverfahren statt des urspriinglich beklagten FA ein anderes FA fur eine
Steuerfestsetzung zustandig und beruht dieser Zustandigkeitswechsel auf einem Organisationsakt der
Finanzverwaltung, tritt die zustandig gewordene Behorde an Stelle des bisherigen Beklagten in den anhangigen
Rechtsstreit ein (vgl. z.B. Senatsbeschluss vom 2. April 2014 | B 21/13, BFH/NV 2014, 1216).

Die Revision der Kldgerin ist unbegrindet und deshalb zurlickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung
--FGO--). Das FG hat § 38 Abs. 5 und 6 KStG 2002 n.F. rechtsfehlerfrei angewendet. Eine Aussetzung des Verfahrens
gemaf’ Art. 100 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) kommt nicht in Betracht, da der Senat von der Verfassungswidrigkeit
der Korperschaftsteuererh6hung nach & 38 Abs. 5 und 6 KStG 2002 n.F. nicht Uberzeugt ist. Auch die
Verschonungsregelung in § 34 Abs. 16 KStG 2002 n.F. halt der Senat fur verfassungsgemaf.

1. a) GemaR § 38 Abs. 5 Satz 1 KStG 2002 n.F. betragt der Korperschaftsteuererhohungsbetrag 3 v.H. des nach § 38
Abs. 4 Satz 1 KStG 2002 n.F. festgestellten Endbetrages. Der Korperschaftsteuererhohungsbetrag ist gemaf § 38
Abs. 5 Satz 2 KStG 2002 n.F. auf den Betrag begrenzt, der sich nach den Absatzen 1 bis 3 als
Korperschaftsteuererhhung ergeben wiirde, wenn die Korperschaft ihr am 31. Dezember 2006 bestehendes
Eigenkapital laut Steuerbilanz fur eine Ausschuttung verwenden wirde. Der Korperschaftsteuererh6hungsbetrag ist
innerhalb des Zahlungszeitraumes von 2008 bis 2017 in zehn gleichen Jahresbetragen zu entrichten (& 38 Abs. 6
Satz 1 KStG 2002 n.F.) und wird fur den gesamten Zahlungszeitraum festgesetzt (§ 38 Abs. 6 Satz 4 KStG 2002 n.F.).

b) Nach & 34 Abs. 16 Satz 1 KStG 2002 n.F. sind auf Antrag die §§ 38, 40 KStG 2002 a.F. sowie & 10 UmwStG 2006
weiter anzuwenden. Folge hiervon ist, dass es (nur) im Falle von Ausschittungen zur Nachbelastung des EK 02 in
Hohe der Ausschuttungsbelastung von 30 v.H. kommt. Das Antragsrecht steht allerdings nur Korperschaften zu, an
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denen unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 50 v.H. juristische Personen des 6ffentlichen Rechts oder
Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen i.S. von & 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG 2002 alleine oder
gemeinsam beteiligt sind und Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, die ihre Umsatzerldse uberwiegend aus
der Verwaltung und Nutzung eigenen zu Wohnzwecken dienenden Grundbesitzes, durch Betreuung von
Wohnbauten oder durch die Errichtung und VerdaufRerung von Eigenheimen, Kleinsiedlungen oder
Eigentumswohnungen erzielen, sowie steuerbefreiten Korperschaften.

¢) Nach diesen Grundsatzen liegen die Voraussetzungen fur eine Korperschaftsteuererhohung im Streitfall vor. Der
Endbetrag nach & 36 Abs. 7 KStG 2002 n.F. aus dem Teilbetrag i.S. des § 30 Abs. 2 Nr. 2 KStG 1991, dem damaligen
EK 02, zum 31. Dezember 2006 wurde mit 1.879.691.326 € festgestellt (8 38 Abs. 4 Satz 1 i.V.m. § 38 Abs. 1 Satz 1
KStG 2002 n.F.). Demgemaf hat das FA den Korperschaftserhohungsbetrag zutreffend auf 56.390.739,78 €
festgesetzt. Feststellungen, dass die Korperschaftsteuererhdhung durch die nach & 38 Abs. 5 Satz 2 KStG 2002 n.F.
durchzufuhrende Vergleichsrechnung begrenzt ware, hat das FG nicht getroffen. Dies ist zwischen den Beteiligten
nicht streitig und bedarf insoweit keiner weiteren Ausfihrungen.

Weiter ist nicht streitig, dass die Klagerin die Voraussetzungen des & 34 Abs. 16 Satz 1 KStG 2002 n.F. nicht erfullt.
Sie erzielt zwar ihre Umsatzerldse liberwiegend aus der Verwaltung und Nutzung eigenen zu Wohnzwecken
dienenden Grundbesitzes, durch Betreuung von Wohnbauten oder durch die Errichtung und Veraufierung von
Eigenheimen, Kleinsiedlungen oder Eigentumswohnungen, und erfillt damit als Wohnungsunternehmen die
sachlichen Voraussetzungen der Vorschrift. Ihre Anteile werden allerdings nicht zu mindestens 50 v.H. von
juristischen Personen des offentlichen Rechts oder Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen
i.S.von & 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG 2002 gehalten. Auch hierzu bedarf es keiner weiteren Ausfiihrungen.

2. Uber die Revision ist abschlieRend zu entscheiden, da die Voraussetzungen fiir die Aussetzung des Verfahrens
und die Einholung einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) nicht vorliegen. Der Senat ist nicht
zu der Uberzeugung gelangt, dass & 38 Abs. 5 und 6 KStG 2002 n.F. dem verfassungsrechtlich gewahrten
Vertrauensschutzgebot und damit dem Rechtsstaatsgebot des Art. 20 Abs. 3 GG widerspricht. Uberdies ist der Senat
nicht davon iberzeugt, dass die Vorschrift ebenso wie die sog. Verschonungsregelung in § 34 Abs. 16

KStG 2002 n.F. gegen das Gleichheitsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG verstoft.

a) Der Senat hat mit Urteil vom 10. Dezember 2014 | R 76/12 (BFHE 248, 303) entschieden, dass die Regelung des
§ 38 Abs. 5 Satz 1 und 2 KStG 2002 n.F., mittels derer die Korperschaftsteuererhohung nunmehr in pauschalierter
Form und damit verwendungsunabhangig abgegolten wird, zwar mit einer sog. unechten Ruckwirkung einhergeht,
soweit sie an den nach & 38 Abs. 4 Satz 1 KStG 2002 n.F. zum 31. Dezember 2006 festgestellten Endbetrag an EK 02
anknupft, die blofse Erwartung, dass bei Verzicht auf Ausschuttungen bis zum Ablauf eines 15- bzw. spater 18-
jahrigen Ubergangszeitraumes eine Nachbelastung vermieden werden kann, aber keinen besonderen
verfassungsrechtlichen Schutz begriindet. Es fehlen nach Auffassung des Senats die besonderen Momente der
Schutzbedirftigkeit, deretwegen der Gesetzgeber verpflichtet sein kdnnte, bei der Bestimmung des zukunftigen
Steueraufkommens bei zuriickliegenden Dispositionen auf Erwartungen der Steuerpflichtigen Riicksicht zu nehmen.
Die (blof3e) Moglichkeit, bei Verzicht auf Ausschittungen bis zum Ablauf des 15-, spater 18-jahrigen
Ubergangszeitraumes eine Nachbelastung der vorhandenen EK 02-Bestdnde zu vermeiden, begriindet nach
Auffassung des Senats gerade keine (vertrauens-)rechtlich geschitzte, konkret verfestigte Vermogensposition der
Klagerin. Es verbleibt lediglich bei der allgemeinen Erwartung, das geltende Recht werde sich nicht verandern (vgl.
BVerfG-Beschluss vom 7. Juli 2010 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1). Auch ein berechtigtes
Vertrauen im Hinblick auf die Gewahrleistungsfunktion der Rechtsordnung kann der Senat nicht erkennen, da ein
Geschaftsvorgang mit einem erkenn- und belegbar gesteigerten Grad der Abgeschlossenheit (vgl. BVerfG-Beschluss
vom 10. Oktober 2012 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302, BStBL Il 2012, 932) nicht vorlag. Denn der fur die
Nachbelastung des EK 02-Bestandes nach & 38 Abs. 5 und 6 KStG 2002 n.F. maRgebliche Sachverhalt, namlich das
Vorhandensein eines Bestandes an EK 02, war nicht "definitiv". Der Senat halt an den Grundsatzen dieser
Entscheidung auch fiir den Streitfall fest. Zur ndaheren Begriindung wird, auch um Wiederholungen zu vermeiden,
auf das Senatsurteil in BFHE 248, 303 verwiesen.

b) Weiter verstofRen die hier zu beurteilenden gesetzlichen Regelungen nicht gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG). Der Senat hat auch dies durch sein Urteil in BFHE 248, 303 bereits zu der
ausschuttungsunabhangigen Nachbelastung des EK 02-Bestandes nach § 38 Abs. 5 und 6 KStG 2002 n.F. im Hinblick
auf Kapitalgesellschaften, die aufgrund ihrer wirtschaftlichen Situation gar keine Ausschiittungen aus dem EK 02
hatten vornehmen konnen, entschieden. Entsprechend hat er in jenem Urteil auch die Verschonungsregelung in § 34
Abs. 16 KStG 2002 n.F., die (nur) steuerbefreiten Unternehmen sowie bestimmten Unternehmen aus dem Bereich
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der Wohnungswirtschaft das Recht einraumt, fir die Anwendung des bisherigen Rechts zu optieren, nicht aber
anderen, z.B. finanzschwachen Unternehmen, als mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar angesehen. Der Senat hat dabei
weder eine willkirliche noch eine sachfremde Beglnstigung der Unternehmen der Wohnungswirtschaft durch die
Verschonungsregelung des & 34 Abs. 16 KStG 2002 n.F. angenommen und dabei das vom Gesetzgeber offensichtlich
verfolgte Ziel der Wohnungsbaufdrderung als einen grundsatzlich forderungswiurdigen Sachgrund i.S. von Art. 3
Abs. 1 GG anerkannt. Er halt an den Grundsatzen dieser Entscheidung auch fur den Streitfall fest. Zur naheren
Begriindung wird wiederum auf das zitierte Senatsurteil in BFHE 248, 303 verwiesen.

¢) Soweit die Klagerin dartiber hinaus eine Verletzung des Gleichheitssatzes daraus ableiten will, dass & 34 Abs. 16
Satz L KStG 2002 n.F. nicht allen Wohnungsbauunternehmen, bei denen der Bestand des EK 02 auf eine ehemals
gemeinnutzige und steuerbefreite Vermogensbildung zurtickzufihren ist, das Wahlrecht einraumt, das bisherige
Recht weiterhin anzuwenden, folgt der Senat dem nicht. Eine verfassungswidrige Benachteiligung von
Wohnungsunternehmen --wie der Klagerin--, an denen juristische Personen des offentlichen Rechts oder
Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermdgensmassen i.S. des &8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG 2002 unmittelbar oder
mittelbar zu weniger als 50 v.H. beteiligt sind, lasst sich daraus nicht ableiten. Entgegen der Revision erkennt der
Senat darin keine einseitige, sachfremde Privilegierung der o6ffentlichen Hand.

aa) Der allgemeine Gleichheitssatz beldsst dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung von Verschonungsregelungen
wie § 34 Abs. 16 KStG 2002 n.F. im Ausgangspunkt erheblichen Spielraum, der allerdings mit Ruicksicht auf
betroffene Freiheitsrechte und auf das Ausmaf der Ungleichbehandlung Einschrankungen bis hin zu einer strengen
VerhaltnismaRigkeitsprifung unterliegen kann.

aaa) Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet dem Gesetzgeber, wesentlich Gleiches gleich und
wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln. Dies gilt fir ungleiche Belastungen ebenso wie fur ungleiche
Beglinstigungen (vgl. zuletzt BVerfG-Urteil vom 17. Dezember 2014 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, BStBL Il 2015,
50, m.w.N. aus der Rechtsprechung des BVerfG). Verboten ist daher auch ein gleichheitswidriger
Begunstigungsausschluss, bei dem eine Beginstigung einem Personenkreis gewahrt, einem anderen Personenkreis
aber vorenthalten wird (vgl. BVerfG-Beschlusse vom 21. Juni 2006 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164; vom 17. April
2008 2 BvL 4/05, BVerfGE 121, 108; BVerfG-Urteil vom 30. Juli 2008 1 BvR 3262/07, 1 BvR 402/08, 1 BvR 906/08,
BVerfGE 121, 317; BVerfG-Beschluss vom 21. Juli 2010 1 BvR 611/07, 1 BvR 2464/07, BVerfGE 126, 400). Dabei
verwehrt Art. 3 Abs. 1 GG dem Gesetzgeber nicht jede Differenzierung. Differenzierungen bedirfen jedoch stets der
Rechtfertigung durch Sachgrunde, die dem Ziel und dem Ausmaf der Ungleichbehandlung angemessen sind.

Gleichheitsrechtlicher Ausgangspunkt im Steuerrecht ist der Grundsatz der Lastengleichheit. Die Steuerpflichtigen
mussen dem Grundsatz nach durch ein Steuergesetz rechtlich und tatsachlich gleichmafdig belastet werden (vgl.
BVerfG-Urteil vom 5. November 2014 1 BvF 3/11, BGBL | 2014, 1764, m.w.N. aus der Rechtsprechung des BVerfG).
Der Gleichheitssatz belasst dem Gesetzgeber einen weitreichenden Entscheidungsspielraum sowohl bei der
Auswahl des Steuergegenstandes als auch bei der Bestimmung des Steuersatzes (vgl. z.B. BVerfG-Beschluss vom
4. Februar 2009 1 BvL 8/05, BVerfGE 123, 1, BStBL Il 2009, 1035). Abweichungen von der mit der Wahl des
Steuergegenstandes einmal getroffenen Belastungsentscheidung missen sich indessen ihrerseits am
Gleichheitssatz messen lassen (Gebot der folgerichtigen Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestandes,
vgl. z.B. BVerfG-Beschluss in BVerfGE 126, 400, m.w.N. aus der Rechtsprechung des BVerfG). Demgemaf bedirfen
sie eines besonderen sachlichen Grundes, der die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen vermag (vgl. z.B. BVerfG-
Beschluss vom 18.Juli 2012 1 BvL 16/11, BVerfGE 132, 179).

bbb) Ausgehend von diesen Grundsatzen ist der Gesetzgeber nicht gehindert, mit Hilfe des Steuerrechts
auBerfiskalische Forder- und Lenkungsziele zu verfolgen (standige Rechtsprechung des BVerfG, z.B. BVerfG-
Beschluss vom 22. Juni 1995 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121, BStBL Il 1995, 655). Fiihrt ein Steuergesetz zu einer
steuerlichen Verschonung, die einer gleichmaRigen Belastung der jeweiligen Steuergegenstande innerhalb einer
Steuerart widerspricht, so kann eine solche Steuerentlastung vor dem Gleichheitssatz gerechtfertigt sein, wenn der
Gesetzgeber das Verhalten der Steuerpflichtigen aus Griinden des Gemeinwohls fordern oder lenken will (vgl.
BVerfG-Beschluss in BVerfGE 93, 121, BStBL 11 1995, 655). In der Entscheidung dariber, welche Sachverhalte,
Personen oder Unternehmen gefordert werden sollen, ist der Gesetzgeber weitgehend frei (vgl. z.B. BVerfG-Urteil
vom 20. April 2004 1 BvR 905/00, BVerfGE 110, 274). Insbesondere verfiigt er Uber einen grofien Spielraum bei der
Einschatzung, welche Ziele er fur forderungswurdig halt. Allerdings bleibt er auch hier an den Gleichheitssatz
gebunden. Das bedeutet zunachst aber nur, dass er seine Leistungen nicht nach unsachlichen Gesichtspunkten, also
nicht willkurlich verteilen darf. Sachbezogene Gesichtspunkte stehen ihm in weitem Umfang zu Gebote, solange die
Regelung sich nicht auf eine der Lebenserfahrung geradezu widersprechende Wurdigung der jeweiligen Umstande
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stitzt und insbesondere der Kreis der von der Mafinahme Beglinstigten sachgerecht abgegrenzt ist (vgl. BVerfG-
Urteil in BVerfGE 110, 274). Die Freiheit des Gesetzgebers kann allerdings nach der neueren Rechtsprechung des
BVerfG beispielsweise durch das Ausmaf der mit der Steuerverschonung bewirkten Ungleichbehandlung insgesamt
eingeschrankt sein (vgl. BVerfG-Urteil in BVerfGE 138, 136, BStBL Il 2015, 50, Rz 126).

bb) Dass & 34 Abs. 16 KStG 2002 n.F. (nur) bestimmten Unternehmen aus dem Bereich der Wohnungswirtschaft
sowie steuerbefreiten Korperschaften das Recht einraumt, fir die Anwendung des bisherigen Rechts zu optieren, ist
mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar. Die Privilegierung der in § 34 Abs. 16 KStG 2002 n.F. genannten Rechtstrager bewirkt
keine sachwidrige Ungleichbehandlung, denn der Gesetzgeber will das Verhalten dieser Rechtstrager aus Grinden
des Gemeinwohls fordern oder lenken; er knupft dabei willkirfrei an Besonderheiten dieser Unternehmen und damit
an sachbezogene Gesichtspunkte an.

aaa) Der Gesetzgeber unterliegt zundchst im Rahmen der gleichheitsrechtlichen Uberpriifung der
streitgegenstandlichen Regelungen keiner (iber eine blole Willkurprifung hinausgehenden strengeren Kontrolle
am Maf3stab der Verhdltnismafiigkeit. Denn die "Besserstellung” bestimmter Unternehmen aus dem Bereich der
Wohnungswirtschaft sowie steuerbefreiter Korperschaften durch & 34 Abs. 16 KStG 2002 n.F. wird in zweierlei
Hinsicht begrenzt. Zum einen ist der (ausschittungsunabhangige) Korperschaftsteuererhohungsbetrag gemaf? § 38
Abs. 5 Satz 2 KStG 2002 n.F. auf den Betrag begrenzt, der sich nach den Absatzen 1 bis 3 als
Korperschaftsteuererhohung ergeben wiirde, wenn die Korperschaft ihr am 31. Dezember 2006 bestehendes
Eigenkapital laut Steuerbilanz fur eine Ausschiuttung verwenden wiirde. Zum anderen wird im Ergebnis (nur) ein
Zehntel des am 31. Dezember 2006 vorhandenen Endbestandes an EK 02 mit der zuletzt im
korperschaftsteuerrechtlichen Anrechnungsverfahren geltenden Ausschittungsbelastung von 30 v.H. besteuert. Der
verbleibende restliche Bestand an EK 02 entfallt in dieser Fallgestaltung und Lost keine weitere
Korperschaftsteuererhhung aus. Im Ergebnis wird dadurch die durch § 34 Abs. 16 KStG 2002 n.F. bewirkte
Ungleichbehandlung zwischen den begunstigten und den von der Begiinstigung ausgeschlossenen Korperschaften
minimiert. Dabei ist auch zu berlicksichtigen, dass fur die Klagerin zwar die Moglichkeit bestand, bei Verzicht auf
Ausschiittungen bis zum Ablauf des 15-, spater 18-jahrigen Ubergangszeitraumes eine Nachbelastung der
vorhandenen EK 02-Bestdnde (vollstandig) zu vermeiden, dieser "Vorteil" aber damit einhergeht, dass keine
Ausschuttungen vorgenommen werden konnen.

Dieser "Nachteil” einer eingeschrankten Gewinnverwendung ist jedoch --entgegen der Auffassung des
beigetretenen BMF-- nicht geeignet, den messbaren finanziellen Vorteil einer (moglichen) Nachbelastung des EK 02
mit O v.H. --im Falle eines vollstéandigen Verzichts auf Ausschittungen wahrend des 15-, spater 18-jahrigen
Ubergangszeitraumes-- gegeniiber einer ausschiittungsunabhingigen Nachbelastung in Héhe von 3 v.H. des
Bestandes des EK 02 auszugleichen. Der Senat folgt insoweit nicht dem Vortrag des BMF, wonach das Wahlrecht, fir
die Anwendung des bisherigen Rechts zu optieren, keine "echte Begulinstigung” der antragsberechtigten
Unternehmen darstelle. Eine Ungleichbehandlung i.S. von Art. 3 Abs. 1 GG liegt vor. Folgt man der Auffassung des
BMF, ware die Einraumung einer Option namlich sinnlos und wiirde nie ausgeubt werden. Der Gesetzgeber geht
dagegen erkennbar davon aus, dass die antragsberechtigten Unternehmen eine entsprechende
"Ausschuttungspolitik” verfolgen konnen (vgl. BTDrucks 16/6290, S. 74) und sich damit eine Wahrnehmung der
Option fur diese Unternehmen "rechnen” kann. Soweit das BMF den beglinstigten Unternehmen diese "Freiheit" im
Ausschittungsverhalten absprechen will, wird ein Widerspruch zur eigenen Argumentation an anderer Stelle
deutlich.

bbb) Mit der Privilegierung der in § 34 Abs. 16 KStG 2002 n.F. genannten Rechtstrager kniipft der Gesetzgeber an
Besonderheiten dieser Rechtstrager an. Es ist fur den Senat nicht erkennbar, dass sich der Gesetzgeber dabei auf
sachwidrige Gesichtspunkte gestitzt hatte. Eine der Lebenserfahrung widersprechende Wiirdigung der jeweiligen
Umstande liegt nicht vor, vielmehr wird der Kreis der von der MaRnahme Beglinstigten nach sachlichen
Gesichtspunkten abgegrenzt.

aaaa) Der Gesetzgeber privilegiert mit Wohnungsunternehmen, deren Anteile unmittelbar oder mittelbar zu
mindestens 50 v.H. von juristischen Personen des offentlichen Rechts oder Korperschaften, Personenvereinigungen
oder Vermogensmassen i.S. von & 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG 2002 gehalten werden und im Bereich der
Wohnungswirtschaft tatigen Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften sowie steuerbefreiten Kérperschaften drei
Gruppen von Unternehmen, die nach der Gesetzesbegriindung regelmafiig entweder einem offentlichen oder
gesetzlich festgelegten besonderem Zweck dienen (vgl. BTDrucks 16/6290, S. 74; BTDrucks 16/7036, S. 21). Die
Entscheidung des Gesetzgebers, diesen Gruppen, bei denen laut der Gesetzesbegriindung der besondere Zweck
auch Auswirkungen auf die Moglichkeit zur Ausschiittung und das Ausschittungsverhalten hat (vgl.
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BTDrucks 16/6290, S. 74; BTDrucks 16/7036, S. 21), grundsatzlich durch Er6ffnung eines Wahlrechts die
Maglichkeit zu geben, sich der gesetzlichen Herbeiflihrung der Ausschiittungsbelastung zu entziehen, knlpft an
besondere Strukturelemente dieser Unternehmen an.

bbbb) Fir die Gruppe der Wohnungsunternehmen, deren Anteile unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 50 v.H.
von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts gehalten werden, ergibt sich dies --worauf das BMF zutreffend

hinweist-- aus den Gemeindeordnungen der Bundeslander. Obwohl es sich dabei im Grundsatz um irreversibles[1]
Landesrecht handelt, ist der Senat nicht daran gehindert, dieses als Vorfrage jedenfalls dann fiir die Anwendung
von Bundesrecht in die revisionsrechtliche Prifung einzubeziehen, soweit sich die Vorinstanz mit der Existenz und
dem Inhalt des Landesrechts nicht befasst hat (z.B. Senatsurteil vom 15. November 1978 | R 65/76, BStBL 1| 1979,
193, m.w.N. aus der Rechtsprechung; Seer in Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, & 118 FGO

Rz 30; Graber/ Ratschow, Finanzgerichtsordnung, 8. Aufl,, § 118 Rz 16). Der Senat ist gleichermafien nicht dadurch
gehindert, diesem Hinweis des BMF nachzugehen, dass sich dazu in den dokumentierten gesetzgeberischen
Griinden nichts findet. Die Berucksichtigung weiterer Sachgrunde ist vielmehr ein Gebot objektiver Normauslegung
(BVerfG-Beschluss vom 12. Mai 2009 2 BvL 1/00, BVerfGE 123, 111, BStBL Il 2009, 685; demgegeniiber eher
reserviert z.B. Druen, JuristenZeitung 2010, 91, 94).

Die Gemeindeordnungen enthalten entsprechende Regelungen, die eine wirtschaftliche Tatigkeit der Kommunen
i.S. einer Gemeinwohlorientierung begrenzen. So spricht exemplarisch Art. 87 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 der
Gemeindeordnung fur den Freistaat Bayern (GVBL 1998, 796 --BayGO--) davon, dass eine Gemeinde ein
Unternehmen nur errichten, tibernenmen oder wesentlich erweitern darf, wenn ein 6ffentlicher Zweck das
Unternehmen erfordert, insbesondere wenn die Gemeinde mit ihm gesetzliche Verpflichtungen oder ihre Aufgaben
erfullen will. Entsprechendes gilt gemaf: & 87 Abs. 3 BayGO fir die Beteiligung einer Gemeinde an einem
Unternehmen. Art. 87 Abs. 1 Satz 2 BayGO stellt weiter klar, dass es keinem 6ffentlichen Zweck entspricht, wenn die
Gemeinde oder ihr Unternehmen mit einer Tatigkeit oder einem Tatigkeitsbereich, an dem vom Wettbewerb
beherrschten Wirtschaftsleben teilnimmt. Weitgehend ahnliche Vorschriften finden sich in weiteren Gemeinde- und
Haushaltsordnungen der Bundeslander (z.B. §§ 107, 108 der Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen,
GV NRW 1994, 666; § 101 der Gemeindeordnung fur Schleswig-Holstein, GVOBL 2003, 57; § 65 der
Landeshaushaltsordnung der Stadt Berlin, GVBL 2009, 31, 486). Dies lasst zunachst den Schluss zu, dass bei
Wohnungsunternehmen, an denen die 6ffentliche Hand beteiligt ist, regelmafig die Daseinsvorsorge, insbesondere
die Forderung sozialen Wohnraums, als Unternehmensgegenstand festgelegt ist. Und auch der weitere Schluss, dass
bei einer Orientierung an der Daseinsvorsorge Gewinne hadufiger reinvestiert werden als bei Unternehmen, die rein
am vom Wettbewerb beherrschten Wirtschaftsleben teilnehmen, erscheint jedenfalls nicht willkirlich. Soweit die
Klagerin demgegenuber ausfihrt, es gebe keinen Beleg dafir, dass Kapitalgesellschaften, an denen juristische
Personen des offentlichen Rechts beteiligt seien, weniger ausschutten wirden als andere Unternehmen, und sie im
speziellen darauf verweist, dass sie, solange das Land D an ihr beteiligt war, stets ausgeschuttet habe und erst nach
ihrer Privatisierung im Jahr 2001 nicht mehr ausgeschittet worden sei, vermag dies die typisierte Annahme des
Gesetzgebers nicht als willkirlich und sachwidrig zu qualifizieren. Ausgehend von dieser rechtlichen Ausgangslage
ist fir den Senat nicht erkennbar, dass der Gesetzgeber eine der Lebenserfahrung geradezu widersprechende
Wiurdigung der jeweiligen Umstande vorgenommen hat. Es sind vielmehr sachgetragene Erwagungen, welche den
Kreis der von der MaRnahme Beglinstigten abgrenzen. Dementsprechend ist auch der Schluss zuldssig, dass
derartige Unternehmen ihre Gewinne typischerweise haufiger thesaurieren, um auf Dauer durch eine Starkung ihrer
Eigenkapitalbasis den (6ffentlichen) Zweck der Daseinsvorsorge erfillen zu kénnen.

cccc) Soweit der Gesetzgeber Wohnungsunternehmen, deren Anteile unmittelbar oder mittelbar zu mindestens
50 v.H. von Kérperschaften, Personenvereinigungen oder Vermoégensmassen i.S. von § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG 2002
gehalten werden, privilegiert, knipft er wiederum an besondere Strukturelemente dieser Unternehmen an. Wenn
die Revision darauf verweist, es gebe keinen Beleg dafur, dass Korperschaften, an denen gemeinndtzige
Rechtstrager mafigeblich beteiligt seien, weniger ausschitten wirden als andere Unternehmen, mag dies zutreffen.
Der Senat folgt allerdings nicht der weiteren Behauptung der Revision, dass von gemeinnitzigen Stiftungen
zumeist ein erheblicher Ausschittungsdruck ausgehe, um ausreichende Mittel fiir gemeinnutzige Zwecke
mobilisieren zu kénnen. Diese Argumentation ist zwar insoweit tragfahig, als auf Seiten der gemeinnutzigen
Rechtstrager oftmals das Interesse, moglichst hohe Ertrage zur Verwirklichung der gemeinnitzigen Zwecke zu
erzielen, mit dem Interesse des Unternehmens, eine moglichst hohe Eigenkapitalquote unter
Vorsorgegesichtspunkten zu erhalten, im Widerstreit stehen (vgl. Schauhoff, Handbuch der Gemeinnutzigkeit,

3. Aufl. 2010, & 3 Rz 132). Allerdings sind gemeinnltzige Rechtstrager bei der Wahl ihrer Vermogensanlage frei.
Weder der Bindung gemeinnitziger Rechtstrager an das Gemeinwohl noch dem Grundsatz der gemeinntitzigen
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Mittelverwendung ist zu entnehmen, dass eine Vermodgensanlage unter dem Gesichtspunkt maglichst hoher
Ausschuttungen zu erfolgen hat (vgl. Huttemann, Gemeinnitzigkeits- und Spendenrecht, 3. Aufl. 2015, Rz 6.40 ff.).
Entgegen der Revision erfordert auch das in § 55 Abs. 1 Nr. 5 der Abgabenordnung normierte Gebot der zeitnahen
Mittelverwendung --das im Ubrigen nur vom gemeinniitzigen Rechtstrager selbst fiir die von ihm erzielten Ertrage
zu beachten ist-- keine derartige Geschaftspolitik bei der Vermdgensanlage gemeinnitziger Rechtstrager. Aber auch
wenn der besondere Zweck, den gemeinniitzige Rechtstrager zu erfiillen haben, keinerlei Auswirkungen auf die
Maglichkeit zur Ausschuttung und damit auf das Ausschuttungsverhalten des vom gemeinnutzigen Rechtstrager
gehaltenen Wohnungsunternehmens hat, bleibt zu beachten, dass gemeinnitzige Rechtstrager diesem gesetzlich
festgelegten besonderen Zweck dienen, und zwar auch, wenn sie sich an einem Wohnungsunternehmen beteiligen.
Nach Auffassung des Senats reicht dies aus, um von der gebotenen sachorientierten Abgrenzung der begunstigten
Unternehmen ausgehen zu kdnnen. Jedenfalls ist wiederum eine der Lebenserfahrung geradezu widersprechende
Wirdigung der jeweiligen Umstande nicht erkennbar.

dddd) Dementsprechend ist auch der Einbezug von steuerbefreiten (wie z.B. gemeinnutzigen) Korperschaften
unabhangig von der Rechtsform, ihren Beteiligungsverhaltnissen und ihres Unternehmensgegenstandes in die
Verschonungsregelung des & 34 Abs. 16 KStG 2002 n.F. nicht als willkdrlich zu beanstanden.

eeee) Eine sachorientierte Abgrenzung ist auch fir die in der Wohnungswirtschaft tatigen Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften erkennbar. Der gesetzlich festgelegte besondere Zweck dieser Unternehmen ergibt
sich aus § 1 des Genossenschaftsgesetzes. Der genossenschaftliche Grundsatz der Identitat von Mitglied und Kunde
bedingt im Ergebnis auch den besonderen Zweck der Genossenschaft, ihre Mitglieder zu fordern. Der Markterfolg
der Genossenschaft allein bedeutet dabei noch nicht die Erflillung dieses Forderauftrags. Die Genossenschaft muss
ihre Geschafte vielmehr so anlegen und ihre Gewinne so verwenden, dass die Mitglieder hiervon den grofsten
Nutzen haben. Dies hat (auch) zur Folge, dass der Geschaftsbetrieb so weit auf Gewinnerzielung auszurichten ist, als
dies zur dauerhaften Sicherung des Forderunternehmens im Wettbewerb erforderlich ist. Dies lasst wiederum den
Schluss zu, dass Gewinne grundsatzlich nicht ausgeschittet, sondern zur Starkung der Eigenkapitalbasis
--unabhangig von der rechtlichen Moglichkeit der Ausschuttung an die Mitglieder-- thesauriert werden (vgl.
Holthaus/Lehnhoff in Lang/Weidmuiller, Genossenschaftsgesetz, 38. Aufl.,, § 1 Rz 28). Weiter ist zu berlcksichtigen,
dass gerade bei Wohnungsgenossenschaften, auf die die gesetzliche Regelung insbesondere abzielt, die
Uberlassung von Wohnungen an ihre Mitglieder aufgrund eines genossenschaftlichen Nutzungsvertrages
Forderzweck ist (vgl. Holthaus/Lehnhoff in Lang/ Weidmdiller, a.a.0., 8 1 Rz 60 ff.). Der Schluss des Gesetzgebers auf
ein besonderes Ausschittungsverhalten erscheint jedenfalls vor diesem Hintergrund weder als willklrlich noch als
sachfremd.

ccc) Soweit die Revision einen Verfassungsversto® darin erkennen will, dass bei einem mehrstufigen
Beteiligungsaufbau keineswegs gewabhrleistet sei, dass eine blofs mittelbar zu mindestens 50 v.H. beteiligte
juristische Person des 6ffentlichen Rechts oder Kérperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse i.S. von

§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG 2002 Einfluss auf die unternehmerische Tatigkeit, insbesondere auf das
Ausschittungsverhalten des Wohnungsunternehmens nehmen kann, folgt dem der Senat nicht. Juristische Personen
des offentlichen Rechts werden ebenso wie Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermdgensmassen i.S. von
§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG 2002 bei ihrer Entscheidung, sich an einem Wohnungsunternehmen zu beteiligen, angesichts
des von ihnen selbst zu erfullenden offentlichen bzw. gemeinnitzigen Zweckes sicherstellen (mussen), dass gegen
ihren Willen keine unternehmerischen Entscheidungen getroffen werden kdnnen, die die Erfullung dieser Zwecke
gefahrden konnten. Dies reicht aus, um einen jedenfalls willkurlichen Einbezug von mittelbaren Beteiligungen
auszuschliefien.

d) Den vorgetragenen Verstof3 der Vorschrift des & 38 Abs. 5 und 6 KStG 2002 n.F. gegen den Gleichheitssatz gemaf3
Art. 3 Abs. 1 GG in dessen Auspragung durch das Gebot der Folgerichtigkeit, weil eine Nachbelastung der EK 02-
Bestande aufgrund der fehlenden Anrechnungsmaoglichkeit der Korperschaftsteuer beim Anteilseigner nicht mehr
sachlich gerechtfertigt sei, erkennt der Senat ebenfalls nicht.

aa) Dem Gebot der Folgerichtigkeit ist lediglich zu entnehmen, dass bei einer folgerichtigen Ausgestaltung des
steuerrechtlichen Ausgangstatbestandes die einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig i.S. der
Belastungsgleichheit umgesetzt werden muss. Ausnahmen von einer solchen folgerichtigen Umsetzung bedurfen
eines besonderen sachlichen Grundes (vgl. z.B. BVerfG-Beschluss vom 12. Oktober 2010 1 BvL 12/07, BVerfGE 127,
224, m.w.N. aus der Rechtsprechung des BVerfG).

bb) Der Gesetzgeber hat bei der Umstellung des bis einschlie3lich 2000 geltenden korperschaftsteuerlichen

Seite 7von 8



Anrechnungsverfahrens auf das Halbeinkiinfte- bzw. (spater) das Teileinkinfteverfahren das System der Herstellung
der Ausschittungsbelastung durch Nachbelastung des EK 02-Bestandes auf das neue Korperschaftsteuerrecht
Ubertragen. Er wollte damit sicherstellen, dass bei Ausschiittung des im neuen System weiterhin bestehenden
unbelasteten EK 02 die Korperschaftsteuer der ausschiittenden Gesellschaft wie bisher erhoht wird (vgl.
BTDrucks 14/2683, S. 127). Im Ergebnis sollte damit durch das neue Korperschaftsteuerrecht keine Besserstellung
der Unternehmen erfolgen. Und dies unabhangig davon, dass die Ausschuttungen beim Anteilseigner der
Halbeinklinfte- bzw. Teileinklnftebesteuerung unterliegen und demgemaf? keine Anrechnung der gezahlten
Korperschaftsteuer von 30 v.H. mehr moglich ist. Durch die Nachbelastung des Endbestandes des EK 02 werden
allein die steuerlichen Folgen des noch vorhandenen EK 02 abgewickelt und damit ein belastungsgleicher
Ubergang zum neuen Korperschaftsteuerrecht hergestellt. Dabei ist auch zu berlicksichtigen, dass die fehlende
Kdorperschaftsteueranrechnung durch die ermafdigte Besteuerung beim Anteilseigner in typisierender Weise
kompensiert wird.

37 e) Soweit die Revision einen Verfassungsverstof? daraus ableiten will, dass durch den
Korperschaftsteuererhohungsbetrag "Vermogen” der Klagerin besteuert wird, folgt der Senat dem ebenfalls nicht.
Durch die Nachbelastung des Endbestandes des EK 02 werden --wie bereits ausgefuhrt-- allein die steuerlichen
Folgen des noch vorhandenen EK 02 abgewickelt und damit ein belastungsgleicher Ubergang zum neuen
Kaorperschaftsteuerrecht hergestellt. Die Rechtsfolge der Korperschaftsteuererhohung knupft dabei an eine
Ausschuttung an. Der Unterschied zur ausschuttungsabhangigen Nachbelastung im bisherigen Recht besteht nach
der Neuregelung des & 38 Abs. 5 und 6 KStG 2002 n.F. lediglich darin, dass eine Ausschiittung
verwendungsunabhangig fingiert wird. Dementsprechend kann in der Kérperschaftsteuererhohung auch keine
--moglicherweise verfassungsrechtlich problematische-- Besteuerung von Vermdgen gesehen werden (vgl. hierzu
bereits Senatsurteil in BFHE 248, 303).

38 f) Der Senat ist schlieBlich nicht durch das Durchfuhrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 des Vertrags uber die
Arbeitsweise der Europdischen Union i.d.F. des Vertrags von Lissabon zur Anderung des Vertrags uber die
Europaische Union und des Vertrags zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft --AEUV-- (Amtsblatt der
Europdischen Union 2008 Nr. C 115, 47) gehalten, das FG-Urteil aufzuheben und der Klage stattzugeben. Dabei
bedarf es keiner Entscheidung, ob in der Privilegierung bestimmter Unternehmen durch die Vorschrift des § 34
Abs. 16 KStG 2002 n.F. eine staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfe i.S. des Art. 107 Abs. 1 AEUV
liegt. Denn das Durchfihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV betrafe lediglich die Vorschrift des § 34
Abs. 16 KStG 2002 n.F. und nicht die auf den Streitfall angewandte Vorschrift des § 38 Abs. 5 und 6 KStG 2002 n.F.

39 3. Die Kostenentscheidung folgt aus & 135 Abs. 2 FGO.

Fufdnoten

[1] Hinweis der Dokumentationsstelle: [sic]

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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