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I. Der Solidaritatszuschlag 1995/2021 in der Diskussion —
Ausgangspunkte

Der geltende Solidaritatszuschlag wird seit dem Jahr 1995 erhoben. Nach der Grin-
dungsidee belastet er alle Einkommen- und Korperschaftsteuerpflichtigen solida-
risch entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit, um den historischen Glucksfall der
Wiedervereinigung zu finanzieren.! Zum Jahr 2021 veranderte der Gesetzgeber die-
ses Abgabenkonzept grundlegend. Nach dem ,,Gesetz zur Rickfiihrung des Solidari-
tatszuschlags 1995* wird der Zuschlag fortgefuhrt. Aus sozialen und konjunkturel-
len Griinden werden aber nicht mehr alle entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit soli-
darisch belastet, sondern rund 90 Prozent der Steuerpflichtigen von der Abgaben-
pflicht befreit. Nur noch Spitzenverdiener missen die Abgabe entrichten.? Ange-
sichts dieses grundlegenden Wandels intensiviert sich die bereits zuvor breit disku-
tierte Verfassungsfrage, ob der Zuschlag das Grundgesetz verletzt.

Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat den Solidaritatszuschlag bislang nicht als
verfassungswidrig bezeichnet, obwohl sie die Méglichkeit hierzu hatte.® Doch halten
die deutlich tberwiegenden Beitrdge der Wissenschaft die Abgabe seit rund zehn
Jahren fir verfassungswidrig. Insbesondere nach der grundlegenden Anderung zum
Jahr 2021 wird von einer ,eindeutigen und offensichtlichen, einer ,,unbestreitba-
ren“ und ,.evidenten“ Grundgesetzverletzung gesprochen.*

L Entwurf eines Gesetzes tber MaRnahmen zur Bewaéltigung der finanziellen Erblasten im Zusammenhang mit der Her-
stellung der Einheit Deutschlands, zur langfristigen Sicherung des Aufbaus in den neuen L&ndern, zur Neuordnung des
bundesstaatlichen Finanzausgleichs und zur Entlastung der &ffentlichen Haushalte (Gesetz zur Umsetzung des Foderalen
Konsolidierungsprogramms — FKPG -), 4.3.1993, BT-Drs. 12/4401, S. 51.

2 Entwurf eines Gesetzes zur Riickfiihrung des Solidarititszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103,S. 1., 11 1.

3 BVerfG, 8.9.2010 — 2 BvL 3/10, NJW 2011, 441 (443 Rn. 17) - Solidaritatszuschlag (Kammerbeschluss); BVerfG,
7.6.2023 — 2 BvL 6/14, NJW 2023, 3007 — Solidaritatszuschlag (Kammerbeschluss); BFH, 21.7.2011 — 1l R 50/09,
BFH/NV 2011, 1685 (Rn. 23); BFH, 21.7.2011 — Il R 52/10, BStBI. 11 2012, 43 (Rn. 23); BFH, 14.11.2018 - Il R 64/15,
BStBI. 11 2019, 289 (Rn. 13); BFH, 14.11.2018 — Il R 63/15, BStBI. 11 2021, 184 (Rn. 14); BFH, 17.1.2023 - IX R 15/20,
BStBI. 11 2023, 351.

4 Zitate: H. Kube, Verfassungsrechtliche Problematik der fortgesetzten Erhebung des Solidaritatszuschlags, DStR 2017,
1792 (1796), und H.-J. Papier, Solidaritatszuschlag und Finanzverfassung, FS M. Lehner, 2019, 511 (513, 516); fir die
Verfassungsverletzung zuvor: L. Schemmel, Verfassungswidriger Solidaritatszuschlag: Unzumutbar und unzul&ssig, 2008,
S. 27; P. Selmer/L. Hummel, Der Solidaritatszuschlag — eine unendliche Geschichte?, Jahrbuch fiir &ffentliche Finanzen,
2013, 361 (381 f.); Wissenschaftlicher Beirat Steuern der Ernst & Young GmbH, Verfassungskonformitét und Zukunft
des Solidaritatszuschlags — auch unter Beriicksichtigung der Diskussion um den Abbau der kalten Progression, DStR
2014, 1309 (1312 f.); R. Bartone, Gedanken zur Verfassungsmagigkeit von Ergdnzungsabgaben im Sinne von Art. 106
Abs. 1 Nr. 6 GG, in: FS R. Wendt, 2015, 739 (760 f.); H. Kube, Verfassungsrechtliche Problematik der fortgesetzten
Erhebung des Solidaritatszuschlags, DStR 2017, 1792 (1799); H.- J. Papier, Rechtswissenschaftliches Gutachten zur
verfassungsrechtlichen Beurteilung der Erhebung des Solidaritatszuschlags ab 2020, 2019, S. 28 f.; V. Hoch, Verfassungs-
rechtliche Fragen des Solidaritatszuschlags: Abschaffen, abschmelzen oder beibehalten?, DStR 2018, 2410 (2413 f.);
Préasident des Bundesrechnungshofes, Gutachten des Bundesbeauftragten fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung tber
den Abbau des Solidaritatszuschlags, 2019, S. 24 f.; Chr. Frank, VerfassungsmaRigkeit und Zukunft des Solidaritatszu-
schlags, 2019, S. 113 ff.; M. Sell, Der SolZ 1995 — ein Provisorium auf Dauer?, DB 2019, M4 f.; O. v. Schweinitz, RegE
eines Gesetzes zur Rickfiihrung des SolZ - Auswirkungen auf die Abgeltungsteuer, DB 2019, 2257 (2257);
R. Wernsmann, Teilabschaffung des Solidaritatszuschlags verfassungsmaBig?, NJW 2018, 916 (918); ders., Verfassungs-
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. Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG - ein wiedervereinigungsbedingter
Sonderbedarf des Bundes besteht nicht mehr

1. Rechtfertigender besonderer Finanzbedarf des Bundes — Mal3stab

a) Erganzungsabgabe i.S.d. Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG

Der Solidaritatszuschlag ist eine Ergédnzungsabgabe zur Einkommen- und Kor-
perschaftsteuer (Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG). Das Grundgesetz regelt hier keine her-
kodmmliche Steuer, sondern eine subsididre Abgabe, die nicht den Gesamtstaat, son-
dern den Bund finanziert. Das Tatbestandsmerkmal der Ergdnzung und das ertrag-
verteilende System der Finanzverfassung flihren zu zwei Voraussetzungen der Ab-
gabe. Als subsididrer Zuschlag finanziert sie — anders als herkommliche Steuern —
nicht den allgemeinen Haushalt, sondern — erstens — einen voribergehenden beson-
deren Finanzbedarf der offentlichen Hand. Im Unterschied zu den Gemeinschaft-
steuern stehen die Einnahmen nur dem Bund und nicht auch den Landern zu. Der
rechtfertigende Sonderbedarf muss daher — zweitens — beim Bund liegen. Diese
zweiteilige verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Erganzungsabgaben wurde
vom verfassungsgebenden Gesetzgeber betont.® Sie ist in Rechtsprechung® und Lite-
ratur’” anerkannt. Auch die Begriindung des Gesetzentwurfs zur Anderung des Soli-

fragen des Solidaritdtszuschlags, ZG 2020, 181 (185 ff.); M. Heintzen, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Auflage 2021, Art. 106
Rn. 21; Drien, in: Bonner Kommentar, GG, 213. Akt. 2021, Art. 106 Rn. 178. Zum jeweiligen Zeitpunkt hinsichtlich der
Verfassungswidrigkeit des Solidaritatszuschlags lediglich (kritisch) fragend: D. Birk, Richtervorlage zum Solidaritatszu-
schlag in 2007 unzuléssig, FR 2010, 999 (1003); H.-J. Kanzler, VerfassungsméaRigkeit des Solidaritatszuschlags, FR 2011,
896 (902); Chr. Seiler, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 81. Lfg. 2017, Art. 106 Rn. 117 f.; W. Heun, in: Dreier, GG,
3. Auflage 2018, Art. 106 Rn. 16; K.-A. Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 106 Rn. 49; fir
einen verfassungskonformen Zuschlag H. Tappe, Das Gesetz zur Riickfiihrung des Solidaritatszuschlags, NVwZ 2020,
517 ff.; ders., ... und er ist doch verfassungsmaRig, Stuw 2022, 6 ff.

5 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Ergénzung der Finanzverfassung, 29.4.1954, BT-Drs. 2/480, S. 72; sogleich
unter 1. 1. b).

6 BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (338 ff.) — Erganzungsabgabe; BVerfG, 19.11.1999 — 2 BvR
1167/96, NJW 2000, 797 (798 Rn. 28) — Solidaritatszuschlag 1991 (Kammerbeschluss); BVerfG, 8.9.2010 — 2 BvL 3/10,
NJW 2011, 441 (443 Rn. 17) — Solidaritatszuschlag (Kammerbeschluss); BVerfG, 7.6.2023 — 2 BvL 6/14, NJW 2023,
3007 (3008 Rn.54, 61 ff.) — Solidaritatszuschlag (Kammerbeschluss); im weiteren Zusammenhang auch BVerfG,
27.10.2021 - 2 BvL 12/11, DStR 2021, 2888 ff. — Solidaritatszuschlag und Kérperschaftsteuer; BFH, 17.1.2023 —
IX R 15/20, BStBI. 11 2023, 351 (Rn. 41); BFH, 28.6.2006 — VII B 324/05, BStBI. 11 2006, 692 (Rn. 10); BFH, 21.7.2011
— 11 R 52/10, BStBI. 11 2012, 43 (Rn. 17); BFH, 21.7.2011 — 11 R 50/09, BFH/NV 2011, 1685 (Rn. 17); knapp bestatigend:
BFH, 14.11.2018 — 1l R 63/15, BStBI. 11 2021, 184 (Rn. 14); BFH, 14.11.2018 - Il R 64/15, BStBI. 11 2019, 289 (Rn. 13);
FG Baden-Wiirttemberg, 16.5.2022 — 10 K 1693/21, EFG 2022, 1397 (Rn. 66 f., 71); FG Nurnberg, 29.7.2020 - 3 K
1098/19, StB 2020, 298 (Rn. 123, 102, 117); FG Niedersachsen, 21.8.2013 — 7 K 143/08, DStRE 2014, 534 (Rn. 330).
Nur zu Beginn der gerichtlichen Befassung mit dem Solidaritatszuschlag wurden die Sondervoraussetzungen in Ableh-
nung einer notwendigen Befristung vereinzelt nicht gestiitzt: FG Kéln, 14.1.2010 - 13 K 1287/09, DStRE 2010, 1061
(Rn. 44); vgl. FG Miinster, 27.9.2005 - 12 K 6263/03 E, EFG 2006, 371 (Rn. 23, 29); FG Miinster, 8.12.2009 - 1 K
4077/08 E, DStRE 2011, 92 (Rn. 20).

7 L. Schemmel, Verfassungswidriger Solidaritatszuschlag: Unzumutbar und unzulassig, 2008, S. 27; D. Birk, Richtervorla-
ge zum Solidaritatszuschlag in 2007 unzuldssig, FR 2010, 999 (1003); H.-J. Kanzler, VerfassungsméaRigkeit des Solidari-
tatszuschlags, FR 2011, 896 (902); P. Selmer/L. Hummel, Der Solidaritdtszuschlag — eine unendliche Geschichte?, Jahr-
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daritatszuschlags aus dem Jahr 1999 betonte diese Vorgaben: ,,Als Ergdnzungsabga-
be hat der Solidaritatszuschlag den Zweck, einen aufgabenbezogenen Mehrbedarf
des Bundes zu finanzieren. Er kann so lange fortgefiihrt werden, wie ein solcher
Mehrbedarf besteht.“®

b) Die besondere Bedeutung der historisch-genetischen Interpretation

Der verfassungsrechtlich bindende Abgabentypus der Erganzungsabgabe beruht — in
den Worten des Bundesverfassungsgerichts — auf den ,,Vorstellungen“ des Verfas-
sungsgebers.® Die historisch-genetische Interpretation gewinnt so eine besondere
Bedeutung.!® Das Bundesverfassungsgericht befasst sich in der grundlegenden Ent-
scheidung vor rund 50 Jahren insbesondere mit der Frage, ob der Zuschlag von Ver-
fassungs wegen von vornherein zu befristen ist. Eine zeitliche Begrenzung muss —
so der Senat — der Gesetzgeber nicht vorsehen.!! In Ablehnung der Befristung wird
die ,,Funktion“ der Abgabe auch auf Grundlage zentraler AuBerungen im Gesetzge-
bungsverfahren konkretisiert. Die Erganzungsabgabe wird zur Befriedigung ,,an-
derweitig nicht auszugleichender Bedarfsspitzen im Haushalt®, ,.fiir den Fall einer
unumgéanglichen und nicht anderweitig zu deckenden Steigerung“ des ,,Finanzbe-
darfs“ des Bundes und ,,in Notféallen“ erhoben.!? Diese VVorgaben verlangen in der
Tat nicht, eine Ergédnzungsabgabe zeitlich zu befristen. Doch gingen die Mutter und

buch fir 6ffentliche Finanzen, 2013, 361 (375, 381 f.); Wissenschaftlicher Beirat Steuern der Ernst & Young GmbH,
Verfassungskonformitat und Zukunft des Solidaritatszuschlags — auch unter Berlicksichtigung der Diskussion um den
Abbau der kalten Progression, DStR 2014, 1309 (1311 f.); R. Bartone, Gedanken zur VerfassungsmaRigkeit von Ergan-
zungsabgaben im Sinne von Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG, FS R. Wendt, 2015, 739 (739, 744, 760); Chr. Seiler, in: Di-
rig/Herzog/Scholz, GG, 81. Lfg. 2017, Art. 106 Rn. 117 f.; H. Kube, Verfassungsrechtliche Problematik der fortgesetzten
Erhebung des Solidaritétszuschlags, DStR 2017, 1792 (1796); ders., Typus, Widmung und Grenzen der Erganzungsabga-
be, Stuw 2022, 3 (3); H.-J. Papier, Solidaritatszuschlag abschaffen?, ZRP 2018, 186; ders., Rechtswissenschaftliches
Gutachten zur verfassungsrechtlichen Beurteilung der Erhebung des Solidaritatszuschlags ab 2020, 2019, S. 20 f.; ders.,
Solidaritatszuschlag und Finanzverfassung, FS M. Lehner, 2019, 511 (512 f.); R. Wernsmann, Teilabschaffung des Solida-
ritdtszuschlags verfassungsmagig?, NJW 2018, 916 (918); ders., Verfassungsfragen des Solidaritatszuschlags, ZG 2020,
181 (185); V. Hoch, Verfassungsrechtliche Fragen des Solidaritatszuschlags: Abschaffen, abschmelzen oder beibehalten?,
DStR 2018, 2410 (2411); W. Heun, in: Dreier, GG, 3. Auflage 2018, Art. 106 Rn. 16; K.-A. Schwarz, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 106 Rn. 49; Préasident des Bundesrechnungshofes, Gutachten des Bundes-
beauftragten fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung Gber den Abbau des Solidaritdtszuschlags, 2019, S. 24 f.; M. Sell,
Der SolZ 1995 — ein Provisorium auf Dauer?, DB 2019, M 4 f.; Chr. Frank, VerfassungsmaRigkeit und Zukunft des Soli-
daritatszuschlags, 2019, S. 113 ff.; O. v. Schweinitz, RegE eines Gesetzes zur Riickfiihrung des SolZ — Auswirkungen auf
die Abgeltungsteuer, DB 2019, 2257 (2257); Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, Zur Verfassungsma-
Rigkeit des Solidaritatszuschlags, WD — 3000 — 099/19; N. Woitok, Bewahrt COVID-19 den Solidaritatszuschlag vor der
Verfassungswidrigkeit?, StuW 2021, 17 (28); M. Heintzen, in: v. Minch/Kunig, GG, 7. Auflage 2021, Art. 106 Rn. 21;
Driien, in: Bonner Kommentar, GG, 213. Akt. 2021, Art. 106 Rn. 178; fiir eine andere Ansicht: H. Tappe, Das Gesetz
zur Rickfiihrung des Solidaritatszuschlags, NVwzZ 2020, 517 ff.; ders., ... und er ist doch verfassungsmaBig,
Stuw 2022, 6 ff.

8 Entwurf eines Gesetzes zur Riickfilnrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 1; BFH,
21.7.2011 - Il R 52/10, BStBI. 11 2012, 43 (Rn. 25); BFH, 17.1.2023 — IX R 15/20, BStBI. 11 2023, 351 (Rn. 41).

9 BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (338) — Erganzungsabgabe; bereits unter a).
10 R. Wernsmann, Verfassungsfragen des Solidaritatszuschlags, ZG 2020, 181 (182 f.).

1 BVerfG, 9.2.1972 - 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (340) — Ergdnzungsabgabe.

12 BVerfG, 9.2.1972 - 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (341) — Erganzungsabgabe.
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Véter des Grundgesetzes davon aus, dass ,.ein zusatzlicher Finanzbedarf des Bun-
des“ zu finanzieren ist.!3

Nach den maRgeblichen Gesetzentwiirfen zur Anderung der Finanzverfassung und
zur Regelung der ersten Ergdnzungsabgabe aus dem Jahr 1954 ist der Zuschlag ganz
im Sinne dieser Rechtsprechung ,,dazu bestimmt, anderweitig nicht auszugleichende
Bedarfsspitzen im Bundeshaushalt zu decken.“!* Von der Abgabe ist ,,nur in beson-
deren Notfallen Gebrauch®* zu machen. Sie ,,soll es dem Bundesgesetzgeber ermdg-
lichen, ohne Anwendung der Revisionsklausel und ohne Anderung der Steuersitze
Bedarfsspitzen im Bundeshaushalt zu decken, die auf anderem Wege, insbesondere
durch Senkung von Ausgaben nicht ausgeglichen werden kénnen. Auf diese Weise
wird die Abgabe, deren Erhebung nur mit geringen Hebesétzen in Betracht kommt
und keineswegs fur die Dauer, sondern lediglich fir Ausnahmelagen bestimmt ist,
wesentlich zur inneren Festigung der bundesstaatlichen Finanzstruktur beitragen.“®

c) Bestatigung durch weitere Mal3stdbe der Finanzverfassung

Das Bundesverfassungsgericht hat den Schutz der Finanzverfassung in bindenden
Typusbegriffen konkretisiert. Die ,,typusbildenden Unterscheidungsmerkmale® der
einzelnen Steuern und Steuerarten der Art. 105 und Art. 106 GG ,,sind dem traditio-
nellen deutschen Steuerrecht zu entnehmen.* Neue Abgabengesetze sind in den
Elementen der herkdmmlichen Abgaben gebunden, die das Grundgesetz regelt. Nur
innerhalb der so gefassten Abgabenbegriffe verfligt der Gesetzgeber iber einen wei-
ten Gestaltungsraum.® Die genetisch-historische Interpretation der einzelnen Steuer-
und Abgabenarten gewinnt so fir alle Abgaben eine bemerkenswerte direktive
Kraft. Das Bundesverfassungsgericht hat diese Verfassungsbindung bereits in seiner
Leitentscheidung vor 50 Jahren vorgezeichnet. Der Gesetzgeber ist an die Grenzen,
die der Verfassungsgeber im Begriff der Ergédnzungsabgabe errichtet hat, gebun-
den.’

Die Finanzverfassung ist durch eine spezifische Formenstrenge, eine besondere
Schutz- und Begrenzungsfunktion gekennzeichnet. Die ,,Schutz- und Begrenzungs-

13 BVerfG, 9.2.1972 - 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (340) — Erganzungsabgabe.
14 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Ergéanzung der Finanzverfassung, 29.4.1954, BT-Drs. 2/480, S. 72.

15 Entwurf eines Gesetzes tber eine Erganzungsabgabe zur Einkommensteuer und zur Korperschaftsteuer, 29.4.1954, BT-
Drs. 2/484, S. 1, 4 (hier keine Hervorhebungen); firr die Entstehungsgeschichte N. Woitok, Bewahrt COVID-19 den Soli-
daritatszuschlag vor der Verfassungswidrigkeit?, StuwW 2021, 17 (19 ff.).

16 BVerfG, 13.4.2017 - 2 BvL 6/13, BVerfGE 145, 171 (192 ff. Rn. 64 ff., Zitat: 192, Rn. 64) — Kernbrennstoffsteuer.
17 BVerfG, 9.2.1972 - 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (338 ff.) — Erganzungsabgabe; bereits unter I1. 1. a) und b).
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funktion* entfaltet sich ,,auch im Verhéltnis zum Burger, der darauf vertrauen darf,
nur in dem durch die Finanzverfassung vorgegebenen Rahmen belastet zu werden.*
Das Grundgesetz muss in seinen Finanzregeln insgesamt ,.ein Stiick Gemeinwohlge-
rechtigkeit“ bewirken.'® Wer aus dem Verfassungsbegriff der Erganzungsabgabe
keine Voraussetzung ableitet und dem Tatbestandsmerkmal damit keinen Rege-
lungsgehalt zuweist,'® widerspricht daher nicht nur dem Wortlaut und der bewussten
Begriffswahl durch den verfassungsgebenden Gesetzgeber.?° Zudem wird die be-
sondere Formenstrenge sowie die Begrenzungs- und Schutzfunktion der Finanzver-
fassung missachtet. In den Vorgaben der Finanzverfassung werden Schutzmauern
fur die Steuerpflichtigen errichtet. Einem Tatbestandsmerkmal des Finanzverfas-
sungsrechts ist daher nicht eine Bindungswirkung abzusprechen, vielmehr ist diese
zu entfalten.

Abgabengesetze mussen ihren Belastungsgrund erkennbar regeln.?! Der Belastungs-
grund erkl&rt, warum auf einen Steuergegenstand mit welcher Bemessungsgrundla-
ge, Erhebungstechnik und Wirkung zugegriffen wird und welche Gebietskorper-
schaft die Ertrdge erhalt. Ganz vergleichbar muss auch der Zweck von Lenkungs-
steuern durch eine erkennbare gesetzgeberische Entscheidung getragen sein.?? Ge-
biihrenzwecke sind in einer ,,hinreichenden Klarheit“ darzulegen.?®> Auch diese Vor-
gaben des allgemeinen Finanzverfassungsrechts weisen den Gesetzgeber an, Ergén-
zungsabgaben erkennbar in einem besonderen Bundesbedarf zu begrinden.

18 BVerfG, 13.4.2017 - 2 BvL 6/13, BVerfGE 145, 171 (190 ff. Rn. 57 ff., Zitate: 191 f. Rn. 58, 60) — Kernbrenn-
stoffsteuer; BVerfG, 17.1.2017 — 2 BvL 2, 3, 4, 5/14, BVerfGE 144, 369 (397 Rn. 62 ff.) — Riickmeldegebiihr Branden-
burg; BVerfG, 6.11.2012 — 2 BvL 51, 52/06, BVerfGE 132, 334 (349 ff. Rn. 49 ff.) — Rickmeldegebiihr Berlin; BVerfG,
12.5.2009 - 2 BvR 743/01, BVerfGE 123, 132 (141) — Holzabsatzfonds, Forstabsatzfonds; BVerfG, 19.3.2003 — 2 BvL 9,
10, 11, 12/98, BVerfGE 108, 1 (14 f.) — Riickmeldegebiihr Baden-Wirttemberg; BVerfG, 6.11.1984 — 2 BvL 19, 20/83
u.a., BVerfGE 67, 256 (288 f.) — Investitionshilfegesetz jeweils m.w.N.

19 Siehe firr den Nachweis Fn. 4.
20 BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333"(338 ff.) — Erganzungsabgabe; BFH, 21.7.2011 - Il R 52/10,
BStBI. 11 2012, 43 (Rn. 12); Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Erganzung der Finanzverfassung, 29.4.1954, BT-

Drs. 2/480, S. 72; Entwurf eines Gesetzes (iber eine Ergdnzungsabgabe zur Einkommensteuer und zur Kérperschaftsteuer,
29.4.1954, BT-Drs. 2/484, S. 1, 4; bereits unter 1. 1. a) und b).

21 BVerfG, 10.4.2018 — 1 BvL 11/14 u.a., BVerfGE 148, 147 (185 f. Rn. 97 f.) — Grundsteuer.

22 BVerfG, 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (32 f.) — Erbschaftsteuer 1I; BVerfG, 9.12.2008 — 2 BvL 1, 2/07, 1,
2/08, BVerfGE 122, 210 (231f.) — Pendlerpauschale; BVerfG, 20.4.2004 — 1 BvR 1748/99 u.a., BVerfGE 110, 274
(292 f.) — 6kologische Steuerreform.

2 BVerfG, 17.1.2017 — 2 BvL 2, 3, 4, 5/14, BVerfGE 144, 369 (397 f. Rn. 64 f.) — Riickmeldegebiihr Brandenburg;
BVerfG, 6.11.2012 — 2 BvL 51, 52/06, BVerfGE 132, 334 (349 f. Rn. 49 f.) — Riickmeldegebiihr Berlin.
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d) Entscheidungsraum und Verfassungsbindung des Gesetzgebers —
BFH IX R 15/20

Der Gesetzgeber hat bei der Wahl eines Steuergegenstandes und der Bestimmung
des Steuersatzes einen weiten Entscheidungsraum.?* Er bestimmt, welcher voriber-
gehende Mehrbedarf des Bundes durch die subsididare Abgabe finanziert wird. Zu-
dem tréagt er die Erstverantwortung fir die gleichsam negative Entscheidung, wann
die besondere Finanzlage nicht mehr besteht und eine Ergdnzungsabgabe daher ab-
zuschaffen ist. Auch hier hat er eine Einschatzungsprarogative.?® ,,Die Entscheidung
dartiber, welche Aufgaben, insbesondere welche Reformmalinahmen in Angriff ge-
nommen werden, und wie sie finanziert werden sollen, gehort” — in den Worten des
Bundesverfassungsgerichts — ,,zur Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, die sich
grundséatzlich der Nachpriifung des Bundesverfassungsgerichts entzieht.*?

Dieser Entscheidungsraum relativiert die Verfassungsbindung aber nicht und ent-
bindet den Gesetzgeber daher nicht von der Verpflichtung, die Voraussetzungen des
Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG einzuhalten.?’” Die Gerichte mussen von den Ausfiihrungen
des Gesetzgebers ausgehen und dessen Entscheidungsraum wahren. Sodann sind die
Vorgaben des Grundgesetzes aber nicht nur feststellen, sondern auch zu priifen. Die-
sen Auftrag vernachléssigt der Bundesfinanzhof in seiner aktuellen Entscheidung
zum Solidaritatszuschlag 1995/2021, wenn er die Malstdbe und die Begriindung des
Gesetzentwurfs darstellt, aber nicht tiberpriift.?

Wiirde verfassungsrechtlich nicht erortert, ob der besondere Finanzbedarf des Bun-
des die Erganzungsabgabe weiterhin rechtfertigt, konnte im Gewand der Ergan-
zungsabgabe die Einkommen- und Korperschaftsteuer zu Gunsten des Bundes er-
hoht werden. Die Ergdnzungsabgabe wirde in diesen Steuern aufgehen und ihre Ei-
genstandigkeit verlieren. Die Kompetenzordnung und die Ertragsverteilung der Fi-
nanzverfassung, nach der die Einkommen- und Korperschaftsteuer Bund und L&n-

24 BVerfG, 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106 (141 ff. Rn. 98 ff.) — Verlustabzug bei Kapitalgesellschaften;
BVerfG, 12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (245) — Hinzurechnung Kdorperschaftsteuer; BVerfG, 7.12.1999 —
2 BVR 301/98, BVerfGE 101, 297 (309 ff.) — hausliches Arbeitszimmer.

25 BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (342 f.) — Erganzungsabgabe; R. Bartone, Gedanken zur Verfas-
sungsmafigkeit von Erganzungsabgaben im Sinne von Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG, in: FS R. Wendt, 2015, 739 (760); H.-
J. Papier, Solidaritatszuschlag und Finanzverfassung, FS M. Lehner, 2019, 511 (513).

%6 BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (343) — Erganzungsabgabe.
27 Siehe jiingst BVerfG, 15.11.2023 — 2 BvF 1/22, NJW 2023, 3775 (3781 Rn. 137 ff. m.w.N.) — Zweites Nachtragshaus-
haltsgesetz 2021.

28 BFH, 17.1.2023 - IX R 15/20, BStBI. 11 2023, 351 (Rn. 48 f.); fiir die unterbliebene Priifung: C. Graw, DB 2023, 300:
»,Dabei hat das Gericht maRgebend auf die Begriindung des Gesetzentwurfs rekurriert”; ders., HFR 2023 245;
R. Wernsmann, ZG 2023, 103 (108), spricht von einem ,pauschalen Verweis*; vgl. E. Ratschow, BFH/PR 2023, 133
(133).
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dern zustehen, die Ergdnzungsabgabe hingegen allein den Bund finanziert, ware
missachtet.?® Auch in spateren Entscheidungen bestétigte das Bundesverfassungsge-
richt diese verfassungsrechtlichen VVorgaben unter ausdriicklichem Hinweis auf die
grundgesetzliche ,,Funktion® von Ergdanzungsabgaben, einem ,,zusétzlichen* und
»ausschlieRlichen Mehrbedarf des Bundes* zu begegnen.*

In der Betonung des Entscheidungsraums des Gesetzgebers durfen die strikten Bin-
dungen der Finanzverfassung und ihre besondere Schutzfunktion auch im Abgaben-
typus nicht zurtickgenommen oder relativiert werden. Der Gesetzgeber benennt in
seinem Entscheidungsraum den besonderen Finanzbedarf und die daraus folgende
Finanzlast. Wenn der besondere Finanzbedarf nicht mehr besteht, ist eine Ergéan-
zungsabgabe aber aufzuheben. Eine offensichtliche oder zwangslaufige Verletzung
ihrer VVorgaben verlangt die strikte Finanzverfassung nicht. Das Grundgesetz ist da-
her nicht erst dann missachtet, wenn sich — in den Worten der aktuellen Entschei-
dung des Bundesfinanzhofs — die Verhéltnisse ,,offensichtlich* oder ,,zwangslaufig*
veréndert haben. Eines ,.eindeutigen” Wandels bedarf es aufgrund der Erstverant-
wortung des Bundestages aber in der Tat.3! Auch sind der Gesetzgeber und die Ge-
richte angesichts der Generationenaufgabe der Deutschen Einheit nicht erst nach
30 Jahren — dem vom Bundesfinanzhof angenommenen Zeitraum einer Generation —
verfassungsrechtlich gehalten, den Finanzbedarf der Wiedervereinigung zu priifen.®2
Ohnehin liegt die Wiedervereinigung mehr als 30 Jahre zurlick, sodass der Bundes-
finanzhof nach seinen eigenen Angaben hatte genauer priifen missen. Der besondere
Finanzbedarf rechtfertig die Ergdnzungsabgabe verfassungsrechtlich und muss daher
in allen Jahren vorliegen, in denen der Zuschlag erhoben wird. Doch ist der Finanz-
bedarf, in dem der Solidaritatszuschlag 1995/2021 begriindet wird, nunmehr eindeu-
tig und auch offensichtlich weggefallen.

2 BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (338 ff.) — Erganzungsabgabe.

30 BVerfG, 7.6.2023 — 2 BvL 6/14, NJW 2023, 3007 — Solidaritatszuschlag (Kammerbeschluss); BVerfG, 8.9.2010 — 2
BvL 3/10, NJW 2011, 441 (443 Rn. 17) — Solidaritatszuschlag (Kammerbeschluss); BVerfG, 19.11.1999 — 2 BvR
1167/96, NJW 2000, 797 (798 Rn. 28) — Solidaritatszuschlag 1991 (Kammerbeschluss); siehe im weiteren Zusammen-
hang auch BVerfG, 27.10.2021 — 2 BvL 12/11, DStR 2021, 2888 ff. — Solidaritatszuschlag und Korperschaftsteuer.

3L BFH, 21.7.2011 — 11 R 52/10, BStBI. 11 2012, 43 (Rn. 18, 25, 50); BFH, 17.1.2023 — IX R 15/20, BStBI. Il 2023, 351
(Rn. 41).

32 In diese Richtung aber weist BFH, 17.1.2023 — IX R 15/20, BStBI. 1l 2023, 351 (Rn. 56 f.); kritisch R. Wernsmann, ZG
2023, 103 (106); E. Ratschow, BFH/PR 2023, 133 (133): ,,Die Grenze von 30 Jahren lost sich allerdings vollstdndig vom
Finanzierungszweck und widerspricht auch den verfassungsrechtlichen Annahmen, dass eine feste zeitliche Grenze nicht
geboten ist und sich allenfalls aus dem Wegfall des Finanzierungszwecks ergeben kann. Warum das nach genau 30 Jahren
der Fall sein sollte, l&sst sich kaum begriinden.”“ M. Jachmann-Michel, jurisRP-SteuerR 10/2023, Anm. 1 unter D. I.,
spricht von der fragwirdigen ,,Rechtsschépfung der Generationenaufgabe.*



Prof. Dr. Gregor Kirchhof, LL.M. (ND)

2. Ein wiedervereinigungsbedingter Sonderbedarf besteht nicht mehr —
Subsumtion

a) Solidarpakt 11, aktueller Bericht zur Vollendung
der Einheit Deutschlands

Der bis heute geltende Solidaritatszuschlag wurde zum Jahr 1995 eingefiihrt, um die
»Vollendung der Einheit Deutschlands® zu finanzieren.®®* Die Wiedervereinigung
war ein historischer Glicksfall und ein GroRereignis. Sie l0ste einen Sonderbedarf
des Bundes aus und vermochte daher eine Ergdnzungsabgabe i.S.d. Art. 106 Abs. 1
Nr. 6 GG zu rechtfertigten. Der Gesetzgeber hat einen weiten Entscheidungsraum,
einen solchen Zuschlag in einem bundeswirksamen Sonderbedarf zu begriinden.
Doch ist die Abgabe aufzuheben, wenn der mit der Erhebung verfolgte Zweck er-
reicht ist.3* Die Deutsche Einheit kann heute — (iber 30 Jahre nach diesem GroRer-
eignis — keine Ergénzungsabgabe mehr verfassungsrechtlich begrinden. Die Deut-
sche Einigung ist vollendet, nicht gefédhrdet und daher auch nicht mehr zu finanzie-
ren.

Der rechtfertigende Grund des Solidaritatszuschlags, die Finanzierung der Wieder-
vereinigung Deutschlands, ist ,eindeutig und offensichtlich weggefallen.“*> Das
»unbestreitbare* Fehlen fiihrt nach den klaren Befunden von Stimmen der Wissen-
schaft zu einem ,,evidenten“ Verfassungsversto3.3¢ Selbst wenn es richtig ware, dass
die Verénderung der Verhéltnisse in den Worten des Bundesfinanzhof ,,offensicht-
lich feststehen“ musse,®” lasst sich der Zuschlag nicht mehr rechtfertigen. Auch
wenn die finanziellen Lasten der Wiedervereinigung aufgrund der GroRe, Breite und
Komplexitat dieser Aufgabe nur schwer zu beurteilen sind, kdnnen Gegenwartslas-
ten nicht mehr dieser historischen Wende zugerechnet werden. Hiervon gehen der
Gesetzgeber und die Bundesregierung selbst aus. Wenn aber diese staatsleitenden
Organe ausdrucklich ausfuhren, dass die Wiedervereinigung finanziert ist, verliert

33 Entwurf eines Gesetzes tiber MaBnahmen zur Bewdltigung der finanziellen Erblasten im Zusammenhang mit der Her-
stellung der Einheit Deutschlands, zur langfristigen Sicherung des Aufbaus in den neuen L&ndern, zur Neuordnung des
bundesstaatlichen Finanzausgleichs und zur Entlastung der &ffentlichen Haushalte (Gesetz zur Umsetzung des Foderalen
Konsolidierungsprogramms — FKPG -), 4.3.1993, BT-Drs. 12/4401, S. 51; bereits unter I. 1.

34 Entwurf eines Gesetzes zur Riickfiihrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 1; BFH,
21.7.2011 - 1l R 52/10, BStBI. 11 2012, 43 (Rn. 25); BFH, 17.1.2023 — IX R 15/20, BStBI. 11 2023, 351 (Rn. 41); insge-
samt bereits unter 1l. 1.

35 H. Kube, Typus, Widmung und Grenzen der Erganzungsabgabe, Stuw 2022, 3 (3).
36 H.-J. Papier, Solidarititszuschlag und Finanzverfassung, FS M. Lehner, 2019, 511 (513, 516).

37 BFH, 17.1.2023 — IX R 15/20, BStBI. 1l 2023, 351 (Rn. 41); BFH, 21.7.2011 — 1l R 52/10, BStBI. 1 2012, 43 (Rn. 25);
bereits unter 1l. 1. d).

10



Prof. Dr. Gregor Kirchhof, LL.M. (ND)

ein in einer Begriindung eines Gesetzentwurfs dargelegter Sonderbedarf zur Vollen-
dung der Deutschen Einheit seine Plausibilitat. Er ist — auch unabhangig davon, dass
die Ausfiihrungen nicht tGberzeugen — offensichtlich nicht mehr treffend. Wer den
Bedarf zundchst gesetzlich ablehnt, dann in einer Gesetzesbegrindung skizziert,
kurze Zeit spater aber erneut ausdriicklich verneint, handelt widersprtchlich. Eine
Erganzungsabgabe und Sonderlast flr zahlreiche Steuerpflichtige ist so nicht verfas-
sungsrechtlich zu begriinden.

Der Solidarpakt Il sollte die Folgen der Teilung Deutschlands finanziell Giberwinden
und zudem dazu beitragen, gleichwertige Lebensverhdltnisse in Ost und West zu
schaffen.®® Mit dem ,,Auslaufen der sog. Solidarpakt 1I-Regelungen zum Ende des
Jahres 2019 und mit dem ab 2020 geltenden Finanzausgleichsgesetz des Bundes*
bestatigt er, ,,dass wir uns heute nicht mehr in einer staatsfinanziellen Nachvereini-
gungssituation befinden. Der ab 2020 geltende Finanzausgleich ist, anders als der
Finanzausgleich seit 1990, kein Nachvereinigungsausgleich mehr. Er reagiert
gleichermaRen auf Finanzschwéchen in allen Regionen Deutschlands.” Die Weiter-
erhebung des Solidaritatszuschlags ,.ist deshalb verfassungswidrig.*3®

Die Bundesregierung hat rund 15 Monate nach dem Beschluss, den Solidaritatszu-
schlag weiterhin mit einem Finanzbedarf zur Vollendung der Deutschen Einheit zu
begriinden,*® ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die Wiedervereinigung abge-
schlossen und finanziert sei. ,,Unterschiede zwischen den neuen und den alten Lan-
dern sind langst nicht mehr eine Folge vor allem von Teilung und nachfolgender
Umbruchzeit,” sondern — so fahrt der Bericht der Bundesregierung zur Vollendung
der Deutschen Einheit fort — der allgemeinen Herausforderungen unserer Zeit.
»,Nach mehr als drei Jahrzehnten ist das wieder vereinte Deutschland nicht nur wirt-
schaftlich, sondern auch auf der Ebene der Einstellungen und des subjektiven Emp-
findens zusammengewachsen. [...] Das Gesamtdeutsche Fordersystem fur struktur-
schwache Regionen ist seit dem 1. Januar 2020 in Kraft. Damit nimmt der Bund
nach Auslaufen des Solidarpakts Il Ende 2019 weiterhin seine regionalpolitische

3% Entwurf eines Gesetzes tber verfassungskonkretisierende allgemeine MaRstabe fiir die Verteilung des Umsatzsteuer-
aufkommens, fir den Finanzausgleich unter den Landern sowie fir die Gewahrung von Bundeserganzungszuweisungen
(Malstabegesetz — MaRstG -), 4.7.2001, BT-Drs. 14/6577, S. 1 f.

3% H. Kube, Typus, Widmung und Grenzen der Erganzungsabgabe, StuW 2022, 3 (4); ders. Verfassungsrechtliche Prob-
lematik der fortgesetzten Erhebung des Solidaritatszuschlags, DStR 2017, 1792 (1799 f.); H.-J. Papier, Solidaritatszu-
schlag und Finanzverfassung, FS M. Lehner, 2019, 511 (512 f.); Prasident des Bundesrechnungshofes, Gutachten des
Bundesbeauftragten fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung tber den Abbau des Solidaritatszuschlags, 2019, S. 24 f.;
O. v. Schweinitz, RegE eines Gesetzes zur Rickfiihrung des SolZ — Auswirkungen auf die Abgeltungsteuer, DB 2019,
2257 (2257); M. Sell, Der SolZ 1995 — ein Provisorium auf Dauer?, DB 2019, M4 f.; V. Hoch, Verfassungsrechtliche
Fragen des Solidaritétszuschlags: Abschaffen, abschmelzen oder beibehalten?, DStR 2018, 2410 (2413).

40 Entwurf eines Gesetzes zur Riickflihrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 1.
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Verantwortung wahr und fordert seither alle strukturschwachen Regionen in einem
bundesweiten System. Bislang auf Regionen in den neuen Bundesldndern sowie
Berlin beschrankte Forderprogramme werden auf alle strukturschwachen Regionen
ausgeweitet. Ziel ist es, allen Menschen in allen Regionen Deutschlands — egal ob in
der Stadt oder auf dem Land, ob in Ost oder West, Nord oder Sid — gute Chancen
auf wirtschaftliches Wachstum, Beschéaftigung und gesellschaftliche Teilhabe zu
ermoglichen.“4! Der Bericht befasst sich mit den Voraussetzungen des Art. 106
Abs. 1 Nr.6 GG und mit dem Solidaritdtszuschlag nicht ausdrticklich. Dennoch
wird eindricklich betont, dass ein besonderer Finanzbedarf des Bundes zur Finan-
zierung der Deutschen Einheit nicht mehr vorliegt.

b) Der Finanzbedarf muss bei Erhebung der Abgabe bestehen -
BFH IX R 15/20

Der Bundesfinanzhof ber(icksichtigt nicht hinreichend, dass der Gesetzgeber und die
Bundesregierung davon ausgehen, dass die Wiedervereinigung finanziert ist.*?
Vielmehr zieht der Senat in seiner Entscheidung zum Solidaritatszuschlag
1995/2021 einen veralteten Bericht und weitere Quellen heran, die ersichtlich korri-
giert wurden. Zitiert werden der Jahresbericht der Bundesregierung zum Stand der
Deutschen Einheit aus dem Jahr 2020 und eine Antwort der Bundesregierung auf
eine Kleine Anfrage zu den finanziellen Zusatzlasten durch die Wiedervereinigung
aus dem Jahr 2012.% Hiernach bestehen — so der veraltete Jahresbericht — ,,Unter-
schiede zwischen den neuen und den alten Landern [...] trotz aller Erfolge auch
fort.“4* MaRgebliche aktuellere Quellen, die 6ffentlich zuganglich sind und die alten
Quellen in den zentralen Punkten entscheidend verandert haben, werden vom Senat
nicht herangezogen. In einer Antwort der Bundesregierung auf eine GroRe Anfrage
aus dem letzten Jahr reagiert diese ausweichend auf die Frage, ob ,,die bei Einfih-
rung des Solidaritatszuschlags rechtfertigende finanzverfassungsrechtliche Sonder-
lage fur die Zeit ab 2020* fortbesteht. Letztlich bleibt die Antwort offen. Es wird auf
vorherige vage Ausfiihrungen und sodann ins Leere verwiesen.*® Vor allem aber

41 Herausforderungen wie die Globalisierung und Migration, die Digitalisierung, der Klimawandel, die unterschiedliche
demografische Entwicklung von Stadt und Land und die damit zusammenhangende ungleiche Verteilung von Fachkréften
stellen sich den neuen und den alten L&ndern grundsétzlich in gleicher Weise* (Jahresbericht der Bundesregierung zum
Stand der Deutschen Einheit 2021, 8.7.2021, BT-Drs. 19/31840, S. 8, 15, 21).

42 Soeben unter 11. 2. a).

43 Bundesregierung, 8.10.2012, BT-Drs. 17/10933; BFH, 17.1.2023 — IX R 15/20, BStBI. 11 2023, 351 (Rn. 49).
44 Jahresbericht der Bundesregierung zum Stand der Deutschen Einheit 2020, S. 15.

45 Bundesregierung, 23.5.2022, BT-Drs. 20/1969, S. 6 ff. — Fragen 10, 14, 17 et passim.
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betont der aktuelle Bericht zur Lage der Deutschen Einheit, dass die Deutsche Ein-
heit nicht mehr zu finanzieren, sondern Deutschland innerlich und wirtschaftlich
zusammengewachsen ist.*®

c) Uber ein Vierteljahrhundert —
keine Erganzungsabgabe zur Dauerfinanzierung

Erganzungsabgaben i.S.d. Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG sind subsidiare Finanzinstru-
mente, die voriibergehend einem besonderen Bedarf des Bundes, Bedarfsspitzen im
Haushalt und letztlich Sonderféallen begegnen. Anders als herkémmliche Steuern
durfen sie den Staat nicht durchgehend finanzieren.*” Die Abgaben verhalten sich
damit ,,im Vergleich zu den Gemeinschaftsteuern* wie ,,seltene Ausnahmen zur Re-
gel.“*® Sie sind — in den Worten des Bundesfinanzhofs — aufzuheben, wenn der be-
grindende Bedarf zu einer ,,dauerhaften Finanzierungslicke* geworden ist.*°

Selbst wenn man — allerdings ohne Uberzeugungskraft™ — weiterhin davon ausgeht,
dass die Deutsche Einheit einen besonderen Finanzbedarf bewirkt, kann tber drei
Jahrzehnte nach diesem Ereignis nicht mehr davon gesprochen werden, dass nur ei-
ne vorubergehende Bedarfsspitze finanziert wird. Zwar gibt es von vornherein keine
starre Zeitgrenze, wann ein vorubergehender Bedarf einer Ergdnzungsabgabe zu ei-
nem dauerhaften Posten wird, dem durch die allgemeinen Steuern zu begegnen ist.
Ganz in diesem Sinne ist eine Ergdnzungsabgabe nicht in einem Datum zu befris-
ten.>! Der maRgebliche Kipppunkt lasst sich ,,genauso wenig préazise bestimmen, wie
in unseren Breiten der Moment, in dem der Tag zur Nacht wird.“>> Doch selbst
wenn ein solcher Wechsel Unschérfen kennt, hei3t das nicht, dass Grenzibertritte
stets schwer oder kaum zu ermitteln sind. Vielmehr ist aulerhalb des Morgengrau-
ens und der D&mmerung klar ersichtlich, ob es Tag oder Nacht ist. Selbst wenn man
also annédhme, dass der Finanzbedarf der Wiedervereinigung weiter besteht und der

46 Jahresbericht der Bundesregierung zum Stand der Deutschen Einheit 2021, 8.7.2021, BT-Drs. 19/31840, S. 8, 15, 21;
soeben unter Il. 2. a).

47 BVerfG, 9.2.1972 - 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (340 ff.) — Ergdnzungsabgabe; BFH, 21.7.2011 — Il R 52/10,
BStBI. 11 2012, 43 (Rn. 25); Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Ergénzung der Finanzverfassung, 29.4.1954, BT-
Drs. 2/480, S. 72; Entwurf eines Gesetzes (iber eine Ergdnzungsabgabe zur Einkommensteuer und zur Kérperschaftsteuer,
29.4.1954, BT-Drs. 2/484, S. 1, 4; bereits unter Il. 1. a).

48 | Schemmel, Verfassungswidriger Solidaritatszuschlag: Unzumutbar und unzulassig, 2008, S. 27.

4 BFH, 21.7.2011 - Il R 52/10, BStBI. 11 2012, 43 (Rn. 25); BFH, 17.1.2023 — IX R 15/20, BStBI. 11 2023, 351 (Rn. 57);
R. Bartone, Gedanken zur VerfassungsmaRigkeit von Erganzungsabgaben im Sinne von Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG, in: FS
R. Wendt, 2015, 739 (757); bereits unter Il. 1. c).

50 Unter I1. 2. @) und b).
51 Unter I1. 1. a) bis c).

52 R. Bartone, Gedanken zur VerfassungsmaRigkeit von Erginzungsabgaben im Sinne von Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG, in:
FS R. Wendt, 2015, 739 (759).
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Gesetzgeber mit dem Auslaufen des Solidarpaktes Il und die Bundesregierung im
aktuellen Bericht zur Vollendung der Deutschen Einheit nicht ausdricklich auf das
Gegenteil weisen,* befindet sich der Solidaritatszuschlag nun ersichtlich in der ver-
fassungsrechtlichen Finsternis. Eine Abgabe, die Uber ein Vierteljahrhundert erho-
ben wird, ist allein durch den Zeitablauf ein gangiges Finanzinstrument geworden
und daher keine Erganzungsabgabe mehr.>* Der Solidaritatszuschlag 1995/2021 ist
verfassungswidrig und aufzuheben.

d) Keine schlissigen Darlegungen in der Begrindung des Gesetzentwurfs

Dennoch hat der Bundestag das ,,Gesetz zur Ruckfuhrung des Solidaritatszuschlags
1995* erlassen. Der Zuschlag wird nicht vollstdndig abgeschafft, sondern belastet ab
dem Jahr 2021 nur noch die oberen zehn Prozent der Einkommen.>® Auch nach der
so bewirkten Reduktion der Einnahmen von rund 19 auf 11 Mrd. Euro®® muss die
Abgabe durch einen voriibergehenden besonderen Finanzbedarf des Bundes gerecht-
fertigt sein.>” Sie kann — in den bereits zitierten Worten der Begriindung des Gesetz-
entwurfs — nur ,,so lange fortgefihrt werden, wie ein solcher Mehrbedarf besteht. 8

Die Begrundung des Gesetzentwurfs stellt zundchst fest, dass der Bund ,,weiterhin
einen wiedervereinigungsbedingten zusatzlichen Finanzierungsbedarf“ habe.>® Der
Bund musse einigungsbedingte Finanzen gegenwartig ,.etwa im Bereich der Renten-
versicherung, beim Anspruchs- und Anwartschaftstiberfihrungsgesetz, fir den Ar-
beitsmarkt sowie flir andere tberproportionale Leistungen aus dem Bundeshaushalt
fur die ostdeutschen Bundeslander” ausgeben.®® Selbst wenn man — entgegen der
hier vertretenen Auffassung® — diese Ausgaben Jahrzehnte spater weiterhin der
Vollendung der Einheit Deutschlands zurechnen wirde, bewirken die Posten keinen

53 Unter I1. 2. @) und b).

54 R. Bartone, Gedanken zur VerfassungsmaRigkeit von Erganzungsabgaben im Sinne von Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG, in:
FS R. Wendt, 2015, 739 (760); L. Schemmel, Verfassungswidriger Solidaritatszuschlag: Unzumutbar und unzul&ssig,
2008, S. 27.

% §3 Abs. 3 SolZG; Entwurf eines Gesetzes zur Riickflihrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs.
19/14103, S. 1 f.

%6 Statistisches Bundesamt, Steuereinnahmen — KassenmaRige Steuereinnahmen des Bundes, der Lander und der Gemein-
den nach Steuerarten, 6.5.2022.

57 BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (340 ff.) — Erganzungsabgabe; BFH, 21.7.2011 - Il R 52/10,
BStBI. 11 2012, 43 (Rn. 25); Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Ergénzung der Finanzverfassung, 29.4.1954, BT-
Drs. 2/480, S. 72; Entwurf eines Gesetzes (iber eine Ergdnzungsabgabe zur Einkommensteuer und zur Kérperschaftsteuer,
29.4.1954, BT-Drs. 2/484, S. 1, 4; insgesamt unter 1I. 1.

58 Entwurf eines Gesetzes zur Riickfilhrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 1.

59 Entwurf eines Gesetzes zur Rickfiihrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 1; so auch
H. Tappe, ... und er ist doch verfassungsmaRig, Stuw 2022, 6 (8).

80 Entwurf eines Gesetzes zur Riickfilhrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 1.
61 Soeben unter 11. 2. a) bis ¢).
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voriibergehenden Finanzbedarf, der den Solidaritatszuschlag rechtfertigen konnte.®
Die Sicherung der Rente ist angesichts der demographischen Entwicklung eine Her-
kulesaufgabe, die dauerhaft zu losen ist.® Auch der Schutz des Arbeitsmarktes ist
eine zentrale Aufgabe des sozialen Staates, die nicht als vorubergehender Bundesbe-
darf gefasst werden kann. Mittel, die 30 Jahre nach der Wiedervereinigung weiterhin
fur die einigungsbedingte Uberfilhrung von Anspriichen und Anwartschaften, die in
Zusatz- und Versorgungssystemen erworben wurden, einzusetzen sind, sind nicht
Teil einer vorubergehenden, sondern einer dauerhaften Last. Mdgliche tberproporti-
onale Leistungen fir die ostdeutschen Bundeslédnder waren — ganz in diesem Sinne —
ebenfalls Daueraufgaben, die durch herkdmmliche Steuern zu finanzieren sind. Zu-
dem gibt es — anders als es die Begrundung des Gesetzentwurfs nahelegt — ein be-
sonderes Fordersystem fiir die sog. neuen Bundeslander nicht mehr.%4 Der Gesetzge-
ber hat einen weiten Entscheidungsraum, eine Erganzungsabgabe verfassungsrecht-
lich zu begriinden.% Diesen Entscheidungsraum verlasst er jedoch, weil er letztlich
keinen wiedervereinigungsbedingten Sonderbedarf darlegt.5®

e) Unterschiedliche Darlegungs- und Prifungslasten — BFH IX R 15/20

Der Bundesfinanzhof hebt in seiner Entscheidung zum Solidaritatszuschlag
1995/2021 ganz in diesem Sinne hervor, dass die in der Begrindung des Gesetzent-
wurfs genannten Ausgaben ,,flr die Rentenversicherung und fiir das Anspruchs- und
Anwartschaftsiiberfiihrungsgesetz* Daueraufgaben sein mogen, die daher nicht
durch den Solidaritatszuschlag finanziert werden durfen.®” Dem aufgeworfenen
Einwand wird sodann aber nicht nachgegangen. Denn die Posten ,.fir den Arbeits-
markt und die in der Gesetzesbegriindung angesprochenen anderen tberproportiona-
len Leistungen aus dem Bundeshaushalt fur die ostdeutschen Bundeslander® seien
nicht ,,zwangslaufig“ Regelaufgaben, die durch Steuern zu finanzieren seien.%® Der
Senat geht insgesamt von unterschiedlichen Darlegungslasten und Beurteilungsrau-

52 Fir die Rente R. Wernsmann, Verfassungsfragen des Solidaritatszuschlags, ZG 2020, 181 (186); BFH, 17.1.2023 -
IX R 15/20, BStBI. 11 2023, 351 (Rn. 50): ,,Dieser Einwand mag fiir die Rentenversicherung und fiir das Anspruchs- und
Anwartschaftsiiberfiihrungsgesetz berechtigt sein, aber nicht zwangslaufig fir den Arbeitsmarkt und die in der Gesetzes-
begriindung angesprochenen anderen Uiberproportionalen Leistungen aus dem Bundeshaushalt fir die ostdeutschen Bun-
deslénder.”

83 Siehe fur diese Aufgabe G. Kirchhof, Intertemporale Freiheitssicherung, 2022, S. 43 ff.

64 Jahreshericht der Bundesregierung zum Stand der Deutschen Einheit 2021, 8.7.2021, BT-Drs. 19/31840, S. 8, 15, 21;
bereits unter 1. 2. a) und b).

8 BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (343) — Erganzungsabgabe; bereits unter 1. 1. d).
86 \Vgl. bereits unter I1. 1. d).

57 BFH, 17.1.2023 - IX R 15/20, BStBI. 11 2023, 351 (Rn. 50).

% BFH, 17.1.2023 - IX R 15/20, BStBI. 11 2023, 351 (Rn. 50).
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men des Gesetzgebers aus. Es wird gefragt, ob aufgrund der langen Erhebungsdauer
des Zuschlags ,,gesteigerte Rechtfertigungslasten* vorliegen kénnten, ohne die Fra-
ge sodann zu beantworten. Insgesamt wird aus einer Darlegungslast, die im Falle des
Solidaritatszuschlags gesteigert sein konnte, im Laufe der Entscheidung ein ,,(wei-
ter) Beurteilungsrahmen®, ein ,,sehr weiter Gestaltungsspielraum®, eine Offensicht-
lichkeitskontrolle und sodann die gerade genannte auf Zwangsléufigkeiten be-
schréankte Prifung.®® Doch selbst die ersichtlich zu weit zuriickgenommene Zwangs-
laufigkeitskontrolle wird nicht durchgefihrt.

f)  Die Begrindung des Gesetzentwurfs benennt keinen
bestehenden Finanzbedarf

Der Gesetzgeber hat einen weiten Entscheidungsraum, einen Sonderbedarf des Bun-
des festzustellen und so eine Erganzungsabgabe verfassungsrechtlich zu rechtferti-
gen. Die Verfassungsvoraussetzung der besonderen Last des Bundes muss aber vor-
liegen und ist daher hochstrichterlich zu prifen. Der Entscheidungsraum des Ge-
setzgebers 16st die Bindungen des Grundgesetzes nicht.”® Die Ausfiihrungen in der
Begriindung des Gesetzentwurfs, die den Solidaritatszuschlag verfassungsrechtlich
rechtfertigen sollen, erfullen selbst deutlich zuriickgenommene Darlegungslasten
nicht. Die Rentenversicherung und die Ausgaben fir das Anspruchs- und Anwart-
schaftsuberfiihrungsgesetz sind von vornherein Daueraufgaben, die eine Ergan-
zungsabgabe zur Vollendung der Deutschen Einheit verfassungsrechtlich nicht be-
grinden konnen. Auch die Forderung des Arbeitsmarktes bezieht sich nicht primar
auf die neuen Bundeslander, sondern betrifft in Ost und West unterschiedliche Regi-
onen. Insgesamt differenziert das gegenwartige Leistungssystem — dies ist der klare
Befund des bereits zitierten Berichtes zur VVollendung der Deutschen Einheit — nicht
mehr nach den sog. alten und neuen Bundeslandern, sondern will alle Menschen und
daher alle Regionen in Deutschland erfassen.’

89 BFH, 17.1.2023 — IX R 15/20, BStBI. Il 2023, 351, Rn. 41: Die ,Anderung der Verhaltnisse [muss] eindeutig und
offensichtlich* feststehen. Rn. 49: ,,Dies gilt selbst dann, wenn man angesichts der langen Erhebungsdauer des Solidari-
tatszuschlags eine gesteigerte Rechtfertigungslast des Gesetzgebers beflirworten wollte.“ Rn. 50: Der Einwand der finan-
zierten Daueraufgabe ,,mag fur die Rentenversicherung und fiir das Anspruchs- und Anwartschaftstiberfiihrungsgesetz
berechtigt sein, aber nicht zwangslaufig fir den Arbeitsmarkt und die in der Gesetzesbegriindung angesprochenen anderen
liberproportionalen Leistungen aus dem Bundeshaushalt fiir die ostdeutschen Bundeslander.* Rn. 52: Es besteht ein ,,(wei-
ter) Beurteilungsrahmen®; Rn. 53: Es besteht ein ,,sehr weiter Gestaltungsspielraum.*

70 Bereits unter I1. 1. d) m.w.N.

1 Jahreshericht der Bundesregierung zum Stand der Deutschen Einheit 2021, 8.7.2021, BT-Drs. 19/31840, S. 8, 15, 21;
bereits unter 1. 2. a) und b).
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Zudem verweist die Begriindung des Gesetzentwurfs in einer Gesamtschau allge-
mein auf Leistungen zur Vollendung der Deutschen Einheit, die so nicht mehr exis-
tieren.”? Ganz in diesem Sinne werden letztlich keine Kosten zur Vollendung der
Deutschen Einheit konkret benannt, sondern lediglich Finanzzahlen aus den Jahren
1995 bis 2016 aufgefiihrt.”® Diese konnen aber den Zuschlag im Jahr 2021 nicht
rechtfertigen.

Die genannten Ausgaben begriinden insgesamt keinen voriibergehenden Wiederver-
einigungsbedarf, sondern sind gangige Leistungen im solidarischen Bundesstaat.
Der Solidaritatszuschlag ist in den ber 25 Jahren seines Bestehens und auch ange-
sichts der vom Gesetzentwurf beschriebenen Finanzaufgaben entgegen den verfas-
sungsrechtlichen VVorgaben zu einem gédngigen Instrument geworden, den allgemei-
nen Haushalt zu finanzieren.

2 Insgesamt bereits unter 1. 2. a) und b).
3 Entwurf eines Gesetzes zur Riickfiihrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 1.
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I11. Eine neue Rechtfertigung der Erganzungsabgabe ist unterblieben
1. Solidaritatszuschlag 1995/2021 zur Finanzierung der deutschen Einheit

Wir leben in Zeiten mit erheblichen Herausforderungen. Der Bundesgesetzgeber
konnte auf die Fragen nach Krieg und Frieden, Flucht und Vertreibung, Klimaschutz
und Energieversorgung mit einer Ergdnzungsabgabe reagieren, wenn ein voriberge-
hender Sonderbedarf des Bundes ausgeldst und dieser vom Bundestag ausdricklich
festgestellt und begriindet wirde. Der Gesetzgeber hat aber bislang keinen neuen
Zuschlag 1.S.d. Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG eingefuhrt. Auch wurde der Solidaritatszu-
schlag 1995/2021 weder ausdrticklich noch konkludent mit einem anderen Sonder-
bedarf des Bundes auBerhalb der Wiedervereinigung gerechtfertigt.”

2.  Ein neuer Bundesbedarf ware vom Parlament
ausdrucklich festzustellen

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Leitentscheidung zu Erganzungsabga-
ben vor funf Jahrzehnten festgestellt, dass sich dem Bund ,,wéhrend des Laufes einer
Ergénzungsabgabe“ neue Aufgaben stellen konnen, fur deren Erfillung eine neue
Ergénzungsabgabe oder ,,auch die Fortfiihrung einer bereits bestehenden gerechtfer-
tigt“ sein konnte.”™ Zuweilen wird angenommen, dass eine Erganzungsabgabe im
Laufe der Zeit auch gleichsam rein informell politisch durch einen anderen Finanz-
bedarf als den urspriinglichen gerechtfertigt werden kénnte.”® Doch ist eine konklu-
dente oder gar klandestine Umwidmung verfassungsrechtlich nicht mdglich. Viel-
mehr bedarf es einer ausdriicklichen Entscheidung des Parlaments.”’

4 Entwurf eines Gesetzes zur Riickfiihrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 1.

S BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (342 f.) — Erganzungsabgabe.

6 H, Tappe, ... und er ist doch verfassungsmaRig, Stuw 2022, 6 (8).

7 R. Bartone, Gedanken zur VerfassungsmaRigkeit von Ergdnzungsabgaben im Sinne von Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG, FS
R. Wendt, 2015, 739 (757 f.); Préasident des Bundesrechnungshofes, Gutachten des Bundesheauftragten fiir Wirtschaft-
lichkeit in der Verwaltung Uber den Abbau des Solidaritatszuschlags, 2019, S. 24 f.; Chr. Frank, VerfassungsmaRigkeit
und Zukunft des Solidaritatszuschlags, 2019, S. 116; N. Woitok, Bewahrt COVID-19 den Solidaritatszuschlag vor der
Verfassungswidrigkeit?, Stuw 2021, 17 (28); H. Kube, Typus, Widmung und Grenzen der Ergénzungsabgabe, StuwW
2022, 3 (4).
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MaRnahmen, die weitreichende Auswirkungen haben, die Grundrechte betreffen
oder aus anderen Griinden wesentlich sind, weist das Grundgesetz dem Parlament zu
(Parlamentsvorbehalt). Zwar gibt es im funktionenteilenden System des Grundge-
setzes weder ein Entscheidungsmonopol des Parlaments noch des Gesetzes. Reine
Bundestagsbeschliusse kénnen die Vorgaben des Parlamentsvorbehaltes wahren.
Doch muss das Parlament die wesentlichen Entscheidungen in seinem Zustandig-
keitsbereich ausdricklich treffen.’®

Der Parlamentsvorbehalt verbietet dabei und anders als es das Finanzgericht Baden-
Waiirttemberg darlegt,”® eine Ergénzungsabgabe lediglich in einer Feststellung im
Haushaltsplan grundgesetzlich zu rechtfertigen. Der Haushaltsplan ist ein ausgaben-
und kein einnahmenbezogenes Regierungsprogramm.8 Die Einnahmen des Staates
sind in besonderen Gesetzen, insbesondere im Steuer- und Abgabenrecht geregelt.
Der Haushaltsplan ist an die so gewonnenen Einnahmen gebunden. In dieser Bin-
dung regelt er die Verwendung der Mittel. Eine Ergdnzungsabgabe vermag er daher
grundgesetzlich nicht zu rechtfertigen.

Eine Erganzungsabgabe darf ohne einen besonderen Finanzbedarf des Bundes nicht
erhoben werden.8! Der Bedarf entscheidet daher dariiber, ob die Einkommensteuer-
pflichtigen die Abgabe entrichten missen. Die Grundrechte sind — wie so oft im
Steuerrecht — in Tiefe und Breite betroffen. Die Entscheidung Uber die Zul&ssigkeit
und Rechtfertigung einer Erganzungsabgabe ist daher wesentlich und folglich aus-
dricklich vom Bundestag zu treffen (Wesentlichkeitslehre). Eine beildufige oder gar
verdeckte Anderung des begriindenden Finanzbedarfs reicht nicht. Sonst waren auch
der Wille des Verfassungsgebers und die anerkannte Konkretisierung der Verfas-
sung insbesondere durch die hochsten Gerichte®? letztlich belanglos. Die Formen-
klarheit und Formenbindung sowie die besondere Schutz- und Begrenzungsfunktion
der Finanzverfassung wéren missachtet.83 Die ebenfalls vom Bundesverfassungsge-

8 BVerfG, 8.8.1978 — 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 (127) — Kalkar |; BVerfG, 7.5.2008 — 2 BvE 1/03, BVerfGE 121, 135
(153 ff.) — Luftraumiiberwachung Tirkei; BVerfG, 23.9.2015 — 2 BvE 6/11, BVerfGE 140, 160 (194 f. Rn. 83 ff.) — Eva-
kuierung aus Libyen; B. Grzeszick, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 97. Lfg. 2022, Art. 20 Rn. 144,

® FG Baden-Wirttemberg, 16.5.2022 — 10 K 1693/21, EFG 2022, 1397 (Rn. 88 f.).

80 BVerfG, 18.4.1989 — 2 BvF 1/82, BVerfGE 79, 311 (328 f.) — Staatsverschuldung.

81 BVerfG, 9.2.1972 - 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (338 ff.) — Erganzungsabgabe; BFH, 21.7.2011 - Il R 52/10,
BStBI. 11 2012, 43 (Rn. 17); Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Ergénzung der Finanzverfassung, 29.4.1954, BT-
Drs. 2/480, S. 72; Entwurf eines Gesetzes liber eine Ergdnzungsabgabe zur Einkommensteuer und zur Kérperschaftsteuer,
29.4.1954, BT-Drs. 2/484, S. 1, 4; insgesamt bereits unter 1. 1. m.w.N.

82 Nachweise in Fn. 81.

8 BVerfG, 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, BVerfGE 145, 171 (190 ff. Rn. 57 ff., 191 f. Rn. 58, 60) — Kernbrennstoffsteuer;
BVerfG, 6.11.2012 — 2 BvL 51, 52/06, BVerfGE 132, 334 (349 ff. Rn. 49 ff.) — Riickmeldegebiihr Berlin; bereits unter
I1. 1. c).
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richt betonte Bindung des Gesetzgebers in Typusbegriffen des Abgabenrechts®
wiurde fir Ergdnzungsabgaben nicht mehr greifen, weil das zentrale Merkmal — die
aullergewohnliche Finanzlast — praktisch nicht mehr maRgeblich ware. Msste der
Bundestag nicht Uber den besonderen Finanzbedarf des Bundes ausdriicklich ent-
scheiden, der eine Ergénzungsabgabe rechtfertigt, wirde diese Verfassungsvoraus-
setzung® letztlich leerlaufen. Die grundgesetzliche Begriindung der Abgabe konnte
zundchst unausgesprochen bleiben, im Falle einer Festlegung ausdricklich oder
konkludent ge&ndert oder auch allein informell politisch nachgeholt werden.

Insgesamt sind die speziellen Voraussetzungen des Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG im
Sinne der begrenzenden, formen- und typusschiitzenden Finanzverfassung nicht zu
vernachlassigen, sondern zu entfalten. Im Einklang mit und im Sinne dieser Vorga-
ben hat der Gesetzgeber den besonderen Finanzbedarf bei der Regelung einer Er-
ganzungsabgabe auszudriicken. Sodann ist die Sonderlast — wie es auch die Begrin-
dung des Gesetzentwurfs zum Solidaritatszuschlag beschreibt — zu begriinden, in der
Zeit der Erhebung der Abgabe zu beobachten und ,,mittelfristig zu Gberpriifen.«8®

84 BVerfG, 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, BVerfGE 145, 171 (192 ff. Rn. 64 ff.) — Kernbrennstoffsteuer; BVerfG, 9.2.1972 — 1
BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (338) — Erganzungsabgabe; bereits unter II. 1. c).

85 Nachweise in Fn. 81.

8 Entwurf eines Gesetzes Uiber MaBnahmen zur Bewdltigung der finanziellen Erblasten im Zusammenhang mit der Her-
stellung der Einheit Deutschlands, zur langfristigen Sicherung des Aufbaus in den neuen L&ndern, zur Neuordnung des
bundesstaatlichen Finanzausgleichs und zur Entlastung der &ffentlichen Haushalte (Gesetz zur Umsetzung des Foderalen
Konsolidierungsprogramms — FKPG -), 4.3.1993, BT-Drs. 12/4401, S. 51; H. Kube, Typus, Widmung und Grenzen der
Erganzungsabgabe, StuW 2022, 3 (3); L. Schemmel, Verfassungswidriger Solidaritatszuschlag: Unzumutbar und unzulés-
sig, 2008, S. 27.
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IVV. Keine Erhéhung der Einkommensteuer im Gewand
einer Erganzungsabgabe

1.  Unterscheidungsgebot von Abgaben, Umgehung des Rechts — Mal3stab

a) Finanzverfassung und Grundrechte —
Abgaben sind klar zu unterscheiden

Das Bundesverfassungsgericht unterscheidet die Ergdnzungsabgabe i.S.d. Art. 106
Abs. 1 Nr. 6 GG ausdriicklich von den allgemeinen Steuern und dabei insbesondere
von den Abgaben, an die der Zuschlag anknlpft. Der Bundesgesetzgeber darf unter
der Bezeichnung der ,,Erganzungsabgabe“ keine neue Einkommensteuer regeln.®’
Die Ergdnzungsabgabe knilpft als Zuschlag an die Einkommen- und Koérperschafts-
teuer an. Ihr Gegenstand, ihre Bemessungsgrundlage, die Erhebungstechnik und ihre
Belastungswirkungen laufen daher parallel zu diesen Abgaben.®® Das Unterschei-
dungsgebot der Abgaben fordert in dieser Ubereinstimmung, dass sich Erganzungs-
abgaben — in den Worten des Bundesverfassungsgerichts — ,,in einem angemessenen
Verhaltnis zur Einkommen- und Korperschaftsteuer halten, um deren Aushohlung
zu vermeiden.” Der Zuschlag ist deshalb insbesondere in der Hohe zwar nicht auf
einen nummerisch klar gefassten, aber doch einen geringen Prozentsatz be-
schrankt.8®

Dieses Differenzierungsgebot wird durch das allgemeine Steuerverfassungsrecht
bestatigt und konkretisiert. Das Grundgesetz weist dem Bund und den L&ndern die
Gesetzgebungskompetenz fur bestimmte Abgabentypen zu (Art. 105 GG). Die Lén-
der diirfen gem. Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG ortliche Aufwandsteuern nur erheben,
»Solange und soweit sie nicht bundesgesetzlich geregelten Steuern gleichartig sind.”
Der Zustimmung des Bundesrates bedirfen Bundesgesetze tber Steuern, deren Auf-
kommen den L&ndern oder Gemeinden (Gemeindeverbénden) zuflielt (Art. 105
Abs. 3 GG). Auch die Ertragsverteilung zwischen Bund und Léandern folgt den Ab-
gabentypen (Art. 106 GG). Die Kompetenzordnung, die Zustimmungspflicht der
Lander und die Ertragshoheiten fordern insgesamt, Abgaben klar zu unterscheiden.

87 BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (338, 339 f.) — Ergdnzungsabgabe.
8 Bereits unter I1. 1. a).
8 BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (339 f.) — Erganzungsabgabe.
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Insgesamt sind die Abgabentypen des Grundgesetzes bindend.®® Auch die strikte
Schutz- und Begrenzungsfunktion der Finanzverfassung bewahrt den Birger vor
verfassungsrechtlich nicht vorgesehenen Steuern oder vor Abgaben, die sich im
Gewand einer anderen Steuer zu verstecken suchen.®! Ganz in diesem Sinne erlaubt
das Grundgesetz insgesamt in der Regel nur die einmalige Belastung des steuerli-
chen Belastungsgrundes, der ,,steuerbegriindenden Tatbestande*,%? derselben ,,Quel-
le wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit.“%

Eine Ergdnzungsabgabe, die letztlich die Einkommensteuer novelliert, missachtet
das allgemeine Finanzverfassungsrecht einschlief3lich der Kompetenzordnung und
entzieht den Bundeslandern einen Ertrag, der ihnen an einer Gemeinschaftsteuer
zusteht (Art. 106 Abs. 3 GG). Auch die Zustimmungspflicht der L&nder, die fir die
Einkommensteuer greift, wére verfassungswidrig umgangen (Art. 105 Abs. 3 GG).
Der Gesetzgeber hat inzwischen alle verfassungsrechtlich verfiigbaren Steuerquellen
in Anspruch genommen, die jeweilige Leistungsfahigkeit insoweit dem Grunde nach
abschlieBend steuerlich beansprucht. Die geregelten Steuertypen entfalten jeweils
eine Sperrwirkung. Die MaRstdbe verbinden sich zu einem Unterscheidungsgebot
von Abgaben.%*

b) ,,Formenmissbrauch* — verfassungswidrige Umgehung des Rechts

Wird die Einkommensteuer unter dem Kompetenztitel des Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG
geandert, konnte zudem ein Formenmissbrauch vorliegen.® Dieser Befund fragt

% BVerfG, 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, BVerfGE 145, 171 (200 f. Rn. 84 ff.) — Kernbrennstoffsteuer; bereits unter I1. 1. c).

91 BVerfG, 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, BVerfGE 145, 171 (192 ff. Rn. 61 ff.) — Kernbrennstoffsteuer; BVerfG, 17.1.2017 —
2 BVL 2, 3, 4, 5/14, BVerfGE 144, 369 (397 Rn. 62 ff.) — Rickmeldegebiihr Brandenburg; BVerfG, 12.5.2009 — 2 BvR
743/01, BVerfGE 123, 132 (141) — Holzabsatzfonds, Forstabsatzfonds; BVerfG, 19.3.2003 — 2 BvL 9, 10, 11, 12/98,
BVerfGE 108, 1 (18) — Riickmeldegebiihr Baden-Wiirttemberg; BVerfG, 7.5.1998 — 2 BvR 1991, 2004/95, BVerfGE 98,
106 (125) — kommunale Verpackungsteuer; BVerfG, 6.11.1984 — 2 BvL 19, 20/83 u.a., BVerfGE 67, 256 (288 f.) — Inves-
titionshilfegesetz; bereits unter I1. 1. c).

92 BVerfG, 6.12.1983 — 2 BVR 1275/79, BVerfGE 65, 325 (351) — Zweitwohnungsteuer (Uberlingen).

9 BVerfG, 7.5.1998 — 2 BvR 1991, 2004/95, BVerfGE 98, 106 (125) — kommunale Verpackungsteuer; BVerfG,
6.12.1983 — 2 BVR 1275/79, BVerfGE 65, 325 (351 ff.) — Zweitwohnungsteuer (Uberlingen); BVerfG, 12.10.1978 — 2
BVR 154/74, BVerfGE 49, 343 (355 f.) — Abgabe wegen Anderung der Gemeindeverhéltnisse; BVerfG, 7.5.1963 — 2 BvL
8, 10/61, BVerfGE 16, 64 (76) — Einwohnersteuer; BVerfG, 30.10.1961 — 1 BvR 833/59, BVerfGE 13, 181 (193) -
Schankerlaubnissteuer; BVerfG, 4.2.1958 — 2 BvL 31, 33/56, BVerfGE 7, 244 (263 f.) — Weinabgabe.

9 Dieser MaRstab wird in einer Zusammenschau der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bestatigt. Siehe
insbes. BVerfG, 10.4.2018 — 1 BvL 11/14 u.a., BVerfGE 148, 147 (186 ff. Rn. 100 ff.) — Grundsteuer; BVerfG, 13.4.2017
— 2 BvL 6/13, BVerfGE 145, 171 (192 ff. Rn. 61 ff.) — Kernbrennstoffsteuer; BVerfG, 7.5.1998 — 2 BvR 1991, 2004/95,
BVerfGE 98, 106 (125) — kommunale Verpackungsteuer; BVerfG, 6.12.1983 — 2 BvR 1275/79, BVerfGE 65, 325
(351 ff.) — Zweitwohnungsteuer (Uberlingen); BVerfG, 12.10.1978 — 2 BVR 154/74, BVerfGE 49, 343 (355 f.) — Abgabe
wegen Anderung der Gemeindeverhéltnisse; BVerfG, 7.5.1963 — 2 BvL 8, 10/61, BVerfGE 16, 64 (76) — Einwohnersteu-
er; BVerfG, 30.10.1961 — 1 BvR 833/59, BVerfGE 13, 181 (193) — Schankerlaubnissteuer; BVerfG, 4.2.1958 — 2 BvL 31,
33/56, BVerfGE 7, 244 (263 f.) — Weinabgabe.

9 H.-J. Papier, Solidarititszuschlag und Finanzverfassung, FS M. Lehner, 2019, 511 (515); O. v. Schweinitz, RegE eines
Gesetzes zur Rickfiihrung des SolZ — Auswirkungen auf die Abgeltungsteuer, DB 2019, 2257 (2257).
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nach den rechtsstaatlichen Grenzen der Rechtsumgehung und des Rechtsmiss-
brauchs. Diese Grenzen sind nicht abschlieRend geklart. Doch haben das Bundesver-
fassungsgericht, der Europdische Gerichtshof und der Bundesfinanzhof in einem
bemerkenswerten Gleichklang (bergreifende rechtsstaatliche Kategorien der
Rechtsumgehung und des Rechtsmissbrauchs gebildet. Ein Rechtsmissbrauch liegt
vor, wenn die Voraussetzungen einer Norm nur formal greifen, ihr Ziel aber nicht
erreicht wird. Gestaltungen werden nicht anerkannt, wenn sie nur pro forma oder
kinstlich durchgefuhrt werden und jeder wirtschaftlichen und geschéaftlichen Recht-
fertigung entbehren.% Léasst ein Steuergesetz Gestaltungen zu, die von diesem er-
kennbar nicht bezweckt und gleichheitsrechtlich nicht zu rechtfertigen sind, ist das
Gesetz nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts von vornherein ver-
fassungswidrig.%’

Letztlich entspringen die Begriffe des Rechtsmissbrauchs und der Umgehung dem
Bereich der Illegalitat. Aus einer rechtsstaatlichen Perspektive greift in diesen Fallen
das Gesetz und damit die Regelung, deren Rechtsfolge vermieden werden sollte.
Letztlich handelt es sich um eine Gesetzesanwendung in einem atypischen Fall. Ist
ein Gesetzestatbestand nur formal nicht einschldgig und soll dessen Wirkung gestal-
terisch umgangen werden, fordern der Sinn und Zweck des Tatbestandes, der
Rechtsstaat und grundrechtlich auch die Gleichheit vor dem Gesetz, dass die ent-
sprechende Rechtsfolge greift. Ein Gesetz gilt auch flr verfremdende Gestaltungen,
wenn dies seinem Sinn und Zweck entspricht.

2. Keine ,,Reichensteuer* auf Grundlage des Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG -
Subsumtion

a) Unterscheidungsgebot — Abgabentypus, Allgemeinheit der Steuern

Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG und das allgemeine Steuerverfassungsrecht fordern, Ab-
gaben nach ihrem jeweiligen Typus zu unterscheiden, die Einkommensteuer nicht
im Gewand einer Erganzungsabgabe zu éandern.®® Der Solidaritatszuschlag

% BVerfG, 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136 (235 f. Rn. 254) — Erbschaftsteuer 11l; EuGH, 26.2.2019 - C-
116/16, C-117/16, Rn. 97 f. — T Danmark, X Denmark Aps; vgl. BFH, 9.9.2015 — XI R 21/13, BFH/NV 2016, 597
(Rn. 34 m.w.N.); BFH, 19.5.2010 — XI R 78/07, BFH/NV 2010, 2132 — Umsatzsteuerkarussell beim sog. ,,Buffer 11.

97 BVerfG, 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136 (235 f. Rn. 254) — Erbschaftsteuer I11.
9% Unter II. 1.
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1995/2021 greift nur noch fir die zehn Prozent der Abgabenpflichtigen mit den
hochsten Einkommen.® In dieser Riicknahme fiir nahezu alle Steuerpflichtigen liegt
letztlich eine Anderung der einkommensteuerlichen Progression und damit die Er-
hebung einer ,,Reichensteuer“.1® Auch der Bundesfinanzhof spricht davon, dass der
Solidaritatszuschlag 1995/2021 ,,im wirtschaftlichen Ergebnis eine Erhéhung der
Einkommensteuer darstellt.“1°* Eine Abgabe, eine Einkommen- oder Umsatzsteuer,
die 90 Prozent der Verpflichteten verschont, verletzt die Allgemeinheit und Univer-
salitat der Steuer und damit die verfassungsrechtlichen Grenzen des Steuertypus.
Gleiches gilt fiir eine Erganzungsabgabe, wenn sie in der breiten Vielzahl der Falle
nicht erhoben wird. Der Solidaritatszuschlag 1995/2021 ist daher keine Ergédnzungs-
abgabe 1.S.d. Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG mehr, sondern erhoht letztlich die Einkom-
mensteuer. Der grundgesetzliche Typusbegriff der Abgabe und das verfassungs-
rechtliche Unterscheidungsgebot der Erganzungsabgabe von der Einkommensteuer
werden missachtet.

Wirden die Umsatzsteuer oder die Einkommensteuer bei 90 Prozent der Steuer-
pflichtigen nicht mehr erhoben, wiirden die Abgaben ihrem Steuertypus nicht mehr
entsprechen und das Grundgesetz verletzen. Eine Umsatzsteuer, die nur ein Zehntel
der Umsétze privater Haushalte belastet — die Konsumausgaben fir Freizeit, Unter-
haltung und Kultur'®? — ist keine Umsatzsteuer, sondern eine verfassungsferne Frei-
zeitabgabe. Wiirde die Einkommensteuer allein die mittleren 30 Prozent der Ein-
kommen belasten, die gerundet zwischen 60.000 und 120.000 Euro im Jahr lie-
gen,'% wirde eine ,,Mittelschichtsteuer” und damit ein grundgesetzwidriges Aliud
zur Einkommensteuer beschlossen. Wiirde gleichsam spiegelbildlich eine kommuna-
le Verpackungsteuer wegen eines weiten Verpackungsbegriffs alle Umsatze in der
Gemeinde erfassen, wirde eine zweite kommunal radizierte Umsatzsteuer geregelt
und das Gleichartigkeitsverbot des Art. 105 Abs. 2a GG missachtet. Dem Gesetzge-
ber stehen solche Unterfangen fern. Die Allgemeinheit und Universalitat der Abga-
ben waren jeweils verletzt, die Typusgrenzen ersichtlich tUberschritten. Auch eine
Ergénzungsabgabe verlasst deutlich die verfassungsrechtlichen Grenzen des Abga-

% §3 Abs. 3 SolZG; Entwurf eines Gesetzes zur Riickflihrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs.
19/14103,S. 1f.,11f.

100 v/, Hoch, Verfassungsrechtliche Fragen des Solidaritatszuschlags: Abschaffen, abschmelzen oder beibehalten?, DStR
2018, 2410 (2414 f.); H.-J. Papier, Solidaritatszuschlag und Finanzverfassung, FS M. Lehner, 2019, 511 (515).

101 BFH, 17.1.2023 - IX R 15/20, BStBI. 11 2023, 351 (Rn. 70).
102 Statistisches Bundesamt, Konsumausgaben privater Haushalte in Deutschland, 22.11.2021.

103 Gtatistisches Bundesamt, Einkommensteuerpflichtige der Einkommensteuerstatistik einschlieRlich nichtveranlagte
Steuerpflichtige, 31. Mai 2022.
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bentyps, wenn sie nur noch fur ein Zehntel der Verpflichteten gilt und daher in aller
Regel nicht erhoben wird.

b) Maldgeblicher Belastungsgrund — Typusfehler,
keine soziale Steuergestaltung

Jede Erganzungsabgabe verscharft als Zusatz die Einkommensteuer.%* Wenn Abga-
ben — wie die Einkommensteuer und die Ergdnzungsabgabe — in Gegenstand, Be-
messungsgrundlage, Erhebungstechnik und der wirtschaftlichen Wirkung Parallelen
aufweisen, sind fir das finanzverfassungsrechtliche Unterscheidungsgebot von
Steuern und fiir die Grenzen der Steuertypen!® das weitere Finanzverfassungsrecht
sowie insbesondere der Belastungsgrund und damit der — hier fehlende — besondere
Finanzbedarf des Bundes maligeblich. Eine Ergédnzungsabgabe aber, die wie der ge-
genwartige Solidaritdtszuschlag nur zehn Prozent der Steuerpflichtigen belastet,
missachtet — erstens — die Allgemeinheit der Besteuerung und daher den Typus die-
ser Abgabe. Zudem verandert sie — zweitens — letztlich die einkommensteuerliche
Progression und fiihrt so in einem verfassungswidrigen Weg eine Reichensteuer ein.

Die Begrundung des Gesetzentwurfs bestatigt diesen Befund. Sie stitzt die geregelte
umfassende Entlastung von 90 Prozent der Steuerpflichtigen auf konjunkturelle und
soziale Griinde, ohne das Institut der Ergdnzungsabgabe auch nur zu erwédhnen. Im
Ergebnis wird von einer Erhohung der Einkommensteuer gesprochen und nur diese
behandelt. Bei den sozialen Griinden berufen sich die Ausfiihrungen ausdricklich
auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vor 50 Jahren: ,,Die Berlck-
sichtigung sozialer Gesichtspunkte rechtfertigt es auch, einen Teil*“ der Abgaben-
pflichtigen nicht zu erfassen.’®® Das Bundesverfassungsgericht fihrt in der Tat aus,
dass auch eine Erganzungsabgabe sozialen Gesichtspunkten folgen und ,,einen Teil*
der Abgabenpflichtigen entlasten darf. Zu einer Verschonung von 90 Prozent dirfen
die genannten ,,sozialen Gesichtspunkte* aber gerade nicht fuhren. ,,Im Verhéltnis
zum Steuerzahler ware es ohne weiteres zuldssig gewesen, die Einkommensteuer zu
erhdhen und dabei die unteren Einkommensstufen von der Erh6hung auszunehmen.
Dann ist aber auch kein Grund daftr ersichtlich, die Ergédnzungsabgabe als eine

104 BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (339) — Erganzungsabgabe.
105 Bereits unter 1. 1. c).

106 Entwurf eines Gesetzes zur Riickflihrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 1 f,, 11 f,
Zitat: S. 2und S. 11; bereits unter 11I. 1. und auch sogleich unter V. 2. d).
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selbstdndige Steuer strenger an die Struktur der Einkommen- und Korperschaftsteu-
er zu binden als eine Erhéhung der Einkommen- und Korperschaftsteuer selbst.“1%7

Das Gleichartigkeitsverbot und die Typusbegriffe untersagen, eine Abgabe bei na-
hezu allen Steuerpflichtigen nicht zu erheben. Die Beschrankung dieser Verfas-
sungsvorgaben auf ganz berwiegende Falle erlaubt, bei den allgemeinen Steuern
und auch bei Ergédnzungsabgaben Differenzierungen sowie Entlastungen aus sozia-
len Grinden zu regeln. So kdnnen untere Einkommen — wie vom Bundesverfas-
sungsgericht betont — von einer Erganzungsabgabe freigestellt oder in Teilen ver-
schont werden. Doch ist eine umfassende Entlastung nahezu aller Steuerpflichtigen
keine sachgerechte soziale Gestaltung der Steuer, sondern bewirkt einen Typusfehler
und daher eine Verfassungsverletzung. Die Grenze, wann eine steuerliche Freistel-
lung eine entsprechende Breite aufweist, also sehr viele Abgabenpflichtige betrifft
und daher verfassungswidrig ist, kann nicht in jedem Fall eindeutig gezogen werden.
Der Gesetzgeber hat auch hier einen Gestaltungsraum. Doch sind Extremfélle wie
die Entlastung von 90 Prozent der Abgabenpflichtigen klar ersichtlich und erkennbar
grundgesetzwidrig.

¢) Verfassungswidrige ,,Reichensteuer*

Das Bundesverfassungsgericht betont ganz in diesem Sinne das verfassungsrechtli-
che Unterscheidungsgebot von Abgaben, damit ,,das finanzielle Ausgleichssystem*
des Grundgesetzes nicht ,,zu Lasten der Lander” geandert wird.1%® Der Solidaritéts-
zuschlag 1995/2021 verandert aber letztlich die einkommensteuerliche Progression.
Doch darf im Gewand der Erganzungsabgabe die Progression der Einkommensteuer
nicht verandert und eine ,,Reichensteuer” geregelt werden.'®® Die Entlastung von 90
Prozent der Abgabenpflichtigen im Solidaritdtszuschlag 1995/2021 missachtet das
Finanzverfassungsrecht und greift auf die einkommensteuerliche Leistungsfahigkeit
in fehlerhafter Weise zu. Der Solidaritatszuschlag 1995/2021 ist auch insoweit ver-
fassungswidrig.

107 BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (339) — Erganzungsabgabe.
108 Siehe hierzu bereits BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (338) — Ergéanzungsabgabe.
109 Zu letzterem H.-J. Papier, Solidaritatszuschlag und Finanzverfassung, FS M. Lehner, 2019, 511 (515).
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d) Umgehung des Rechts

Das Bundesverfassungsgericht, der Européaische Gerichtshof und der Bundesfinanz-
hof konkretisieren die allgemeinen rechtsstaatlichen Vorgaben in einem Umge-
hungsverbot des Rechts. Dieses wird verletzt, wenn eine rechtliche Gestaltung nur
formal und kinstlich durchgefuhrt wird und so eine Rechtsfolge zu erreichen sucht,
die dem Gesetzeszweck widerspricht.°

Ein solcher Formenmissbrauch,!!! eine solche Gestaltung entgegen dem Gesetzes-
zweck, ist zuweilen schwer zu ermitteln. Fir den Solidaritatszuschlag 1995/2021
verdeutlicht aber die Begriindung des Gesetzentwurfs, dass VVorgaben des Grundge-
setzes missachtet werden.

Die Entlastung ,,niedriger und mittlerer Einkommen* begrundet der Gesetzentwurf
mit ,,sozialstaatlichen Erwégungen, da héhere Einkommen einer starkeren Besteue-
rung unterliegen sollen als niedrigere Einkommen.* ,,Soziale Gesichtspunkte* recht-
fertigten es auch, ,.einen Teil der Einkommensteuerpflichtigen nicht zu erfassen.*112
Die Begriindung spricht von einem Teil der Einkommensteuerpflichtigen, nicht aber
von der weit Uberwiegenden Mehrheit der Menschen, die durch die Ergdnzungsab-
gabe nicht mehr belastet werden. Der Solidaritatszuschlag 1995/2021 verlasst so die
Grenzen der eigenen Rechtfertigung. Die Begriindung des Gesetzentwurfs geht inso-
fern selbst von einer Erhéhung der Einkommensteuer und nicht von einer Ricknah-
me und Fortfiihrung der Ergédnzungsabgabe 1995 aus. Die sehr weitreichende Ent-
lastung wird als soziale und als konjunkturelle ,,Manahme zur Starkung der Ar-
beitsanreize, Kaufkraft und Binnenkonjunktur® erklart. Mittlere und niedrige Ein-
kommen haben ,.eine deutlich hohere Konsumquote als Spitzenverdienende.“!*3

Diese allgemeinen sozialen und konjunkturellen Griinde beziehen sich begrifflich
und in der Sache auf die Einkommensteuer, nicht aber auf eine Erganzungsabgabe.
Diese wird erhoben, um einen besonderen vorubergehenden Bedarf des Bundes zu
finanzieren.!'* Doch die Entlastung von 90 Prozent der Verpflichteten wird mit die-

110 BVerfG, 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136 (235 f. Rn. 254) — Erbschaftsteuer IlI; EuGH, 26.2.2019 — C-
116/16, C-117/16, Rn. 97 f. — T Danmark, X Denmark Aps; BFH, 9.9.2015 — XI R 21/13, BFH/NV 2016, 597 (Rn. 34
m.w.N.); bereits unter IV. 1. b).

11 Fir den Solidaritatszuschlag 1995/2021 H.-J. Papier, Solidaritatszuschlag und Finanzverfassung, FS M. Lehner, 2019,
511 (515); O. v. Schweinitz, RegE eines Gesetzes zur Rickfiihrung des SolZ — Auswirkungen auf die Abgeltungsteuer,
DB 2019, 2257 (2257).

12 Entwurf eines Gesetzes zur Riickfithrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 2, 11.
113 Entwurf eines Gesetzes zur Riickfilhrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 2, 9, 12.
114 Unter I1. 1. m.w.N.
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sem Bedarf nicht erklart. Die sozialen und konjunkturellen Folgen wéren, wenn es
dem Gesetzgeber um die Erganzungsabgabe gegangen wére, mit den Verfassungs-
voraussetzungen des Zuschlags — mit dem besonderen Bundesauftrag — in eine Ver-
bindung zu bringen gewesen. Die vorliegende Begriindung aber handelt allein da-
von, warum die Einkommensteuer nur fir sog. ,,Spitzenverdienende* erhdht werden
soll, warum hierfur soziale und konjunkturelle Griinde sprechen. Letztlich geht es
der Begriindung des Gesetzentwurfs und dem aktuellen Solidaritatszuschlagsgesetz
darum, die steuerliche Progression zu erhéhen und eine ,,Reichensteuer” einzufiih-
ren. Daher wurde — verfassungswidrig — der Solidaritatszuschlag weitestgehend ab-
geschafft. Doch eine ,,Bundeseinkommensteuer, die der Bund beliebig (bis zur
Grenze der Aushohlung der Einkommensteuer von der Belastungshohe her) neben
die Bund und L&ndern gemeinsam zustehende Einkommensteuer stellen konnte,
kennt das Grundgesetz nicht.“!?> Der Solidaritatszuschlag 1995/2021 fihrt letztlich
eine Reichensteuer, eine allgemeine Bundeseinkommensteuer zu Lasten der Spit-
zenverdiener ein. Er umgeht verfassungswidrig die Steuer-, Kompetenz-, Zustim-
mungs- und Ertragsordnung des Grundgesetzes.

115 R, Wernsmann, Verfassungsfragen des Solidaritatszuschlags, ZG 2020, 181 (189).
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V. Gleichheitswidrige Belastung von nur zehn Prozent
der Verpflichteten

1.  Gleichheitsgerechte und folgerichtige Steuergesetzgebung — Mal3stab

a) Gleichheit vor dem Steuergesetz

Der Allgemeine Gleichheitssatz bindet alle drei Gewalten (Art. 1 Abs. 3 GG). Art. 3
Abs. 1 GG gibt auch dem Steuergesetzgeber vor, wesentlich Gleiches gleich und
wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln. Dieses Gleichmal3 greift nach der
standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fur Belastungen und fir
Beglinstigungen®!® und damit auch fiir die Entlastung von 90 Prozent der Abgaben-
pflichtigen durch den Solidaritatszuschlag 1995/2021.117

Der Gesetzgeber hat einen weiten Entscheidungsraum, Sachverhalte auszuwéhlen,
mit derselben Rechtsfolge zu versehen und daher rechtlich gleich zu qualifizieren. Je
nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen reichen die Bindungen
»,vom blofRen Willkurverbot bis zu einer strengen Bindung an VerhéltnismaRigkeits-
erfordernisse.” Unterscheidungen sind durch sachliche Griinde zu rechtfertigen, ,,die
dem Differenzierungsziel und dem AusmaR der Ungleichbehandlung angemessen
sind. Art. 3 Abs. 1 GG ist jedenfalls dann verletzt, wenn sich ein vernunftiger, sich
aus der Natur der Sache ergebender oder sonst wie sachlich einleuchtender Grund
fur eine gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden lasst.“118

b) Leistungsfahigkeit — Folgerichtigkeit — Belastungsgrund

Der Allgemeine Gleichheitssatz bindet dabei den Gesetzgeber — in den Worten des
Bundesverfassungsgerichts — ,,an den Grundsatz der Steuergerechtigkeit.” Steuern

116 BVerfG, 23.5.2017 — 2 BVR 883, 905/14, BVerfGE 145, 304 (329 f. Rn. 81) — Ostbesoldung; BVerfG, 21.6.2006 — 2
BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (180) — Kappung des Einkommensteuertarifs; BVerfG, 11.1.2005 — 2 BvR 167/02, BVer-
fGE 112, 164 (174) — Kinder im Familienleistungsausgleich; jeweils m.w.N.

117.8 3 Abs. 3 SolZG; bereits unter IV. 2.

118 BVerfG, 19.11.2019 - 2 BvL 27/14 u.a., BVerfGE 152, 274 (311 ff. Rn. 95 ff.) — Erstausbildungskosten; BVerfG,
6.6.2018 — 1 BvL 7/14 u.a., BVerfGE 149, 126 (153 Rn. 69) — sachgrundlose Befristung von Arbeitsrechtsverhaltnissen;
BVerfG, 10.4.2018 — 1 BvL 11/14 u.a., BVerfGE 148, 147 (183 f. Rn. 94 ff.) — Grundsteuer; BVerfG, 29.3.2017 — 2 BvL
6/11, BVerfGE 145, 106 (141 f. Rn. 98, 143 Rn. 101) — beschrénkte Verlustverrechnung bei Koérperschaften; BVerfG,
7.3.2017 — 1 BvR 1314, 1630/12 u.a., BVerfGE 145, 20 (86 f. Rn. 71) — Spielhallenregulierung der Lander; BVerfG,
17.12.2014 - 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136 (180 ff. Rn. 121 ff.) — Erbschaftsteuer I11).
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sind ,,an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit auszurichten.!'® Art. 3 Abs. 1 GG
verlangt zudem eine folgerichtige Gesetzgebung. ,,Ausnahmen von einer belas-
tungsgleichen Ausgestaltung der mit der Wahl des Steuergegenstandes getroffenen
gesetzgeberischen Entscheidung (folgerichtigen Umsetzung des steuerrechtlichen
Ausgangstatbestandes) bedirfen eines besonderen sachlichen Grundes, der die Un-
gleichbehandlung nach Art und Ausmal zu rechtfertigen vermag.” Die Anforderun-
gen an die Rechtfertigung steigen mit dem AusmaR der Abweichung.1?

Die Gleichheit vor dem Gesetz verlangt grundsatzlich, alle von einer Regelung zu
erfassenden Sachverhalte auch zu erreichen und grundsétzlich keine Ausnahmen
vorzusehen. In dieser Folgerichtigkeit ruht das Gerechtigkeitsanliegen der Allge-
meinheit der Steuer und des allgemeinen Gesetzes.!?! Es ist — in den Worten John
Lockes — ein Mal? anzulegen, ,.fiir den Ginstling am Hofe ebenso wie fir den Bau-
ern am Pflug.“'?? Das Folgerichtigkeitsgebot achtet den Gestaltungsraum des Ge-
setzgebers. Es nimmt diesen aber beim Wort, wenn es die Umsetzung einer Grun-
dentscheidung fir alle Betroffenen verlangt und Ausnahmen hiervon stichhaltig zu
begrunden sind. Der Malistab ist dabei keine Besonderheit des Steuerrechts, sondern
standige rechtsgebietsubergreifende Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts.1?3

Fir die gleichmélige und folgerichtige Besteuerung hat schlief3lich der Belastungs-
grund einer Abgabe eine besondere Bedeutung. Der Steuergesetzgeber muss den
Belastungsgrund einer Abgabe erkennen lassen und aus diesem eine realitats- und
damit gleichheitsgerechte Bemessung der Steuer entwickeln.24

119 BVerfG, 19.11.2019 — 2 BvL 27/14 u.a., BVerfGE 152, 274 (313 Rn. 99) - Erstaushildungskosten; BVerfG, 5.11.2014
— 1 BvF 3/11, BVerfGE 137, 350 (367 Rn. 43) — Luftverkehrsteuer; BVerfG, 15.1.2014 — 1 BvR 1656/09, BVerfGE 135,
126 (144 f. Rn. 56 f.) — degressive Zweitwohnungsteuer; jeweils m.w.N.

120 BverfG, 19.11.2019 - 2 BvL 27/14 u.a., BVerfGE 152, 274 (313 f. Rn. 100) — Erstausbildungskosten; BVerfG,
10.4.2018 — 1 BvL 11, 12/14 u.a., BVerfGE 148, 147 (184 f. Rn. 96) — Grundsteuer; BVerfG, 29.3.2017 — 2 BvL 6/11,
BVerfGE 145, 106 (144 f. Rn. 104) — beschrankte Verlustverrechnung bei Kdrperschaften; BVerfG, 9.12.2008 -2 BvL 1,
2/07, 1, 2/08, BVerfGE 122, 210 (230 ff.) — Pendlerpauschale; M. Eichberger, Der Gleichheitssatz im Steuerrecht, FS flr
den BFH, Bd. I, 2018, 501 (511).

121 Bereits unter IV. 1. a); siehe auch G. Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzs, 2009.
122 3. Locke, Uber die Regierung [Two Treatises of Government. The Second Treatise, 1690], 2003, 11. Kapitel § 142.

123 BVerfG, 4.2.1969 — 2 BvL 20/63, BVerfGE 25, 198 (206) — Verteilung der Versorgungslast; BVerfG, 8.10.1963 — 2
BVR 108/62, BVerfGE 17, 122 (132) — Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts; BVerfG, 9.2.1982 — 2 BvL
6/78 u.a., BVerfGE 60, 16 (40) — versorgungsrechtlicher Harteausgleich; aus jlingerer Zeit: BVerfG, 9.2.2010 - 1 BvL 1,
3, 4/09, BVerfGE 125, 175 (225) — sozialrechtliches Existenzminimum; BVerfG, 30.07.2008 — 1 BvR 3262/07 u.a., BVer-
fGE 121, 317 (374) — Nichtraucherschutz; deutlich auch die abweichende Meinung des Richters P. M. Huber, BVerfG,
14.1.2020 - 2 BvR 2055/16, BVerfGE 152, 345 (386 Rn. 7) — Entfernung aus dem offentlichen Dienst durch Verwal-
tungsakt.

124 BVerfG, 10.4.2018 — 1 BvL 11/14 u.a., BVerfGE 148, 147 (185 f. Rn. 97 f.) — Grundsteuer; siehe zudem BVerfG,
6.7.2005 — 2 BVvR 2335, 2391/95, BVerfGE 113, 128 (149 f.) — Solidarfonds Abfallriickfiihrung; BVerfG, 10.11.1998 — 2
BVR 1057, 1226, 980/91, BVerfGE 99, 216 (243) — Kinderbetreuungskosten; BVerfG, 7.5.1998 — 2 BvR 1991, 2004/95,
BVerfGE 98, 106 (125) — kommunale Verpackungsteuer; BVerfG, 10.4.1997 — 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1 (6 f.) —
Arbeitnehmer- und Weihnachtsfreibetrag; BVerfG, 22.6.1995 — 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (143) — Vermdgensteuer;
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2.  Gleichheitswidrige Belastung allein der Spitzenverdiener —
Subsumtion

a) VerhaltnismaRige folgerichtige Gestaltung, keine Willkirkontrolle —
BFH IX R 15/20

Der Solidaritatszuschlag 1995/2021 befreit 90 Prozent der Abgabenpflichtigen da-
von, den Zuschlag zu entrichten.'?® Die Begriindung des Gesetzentwurfs sucht diese
umfassende Entlastung mit allgemeinen sozialen und konjunkturellen Grinden zu
erklaren.'?® Der Bundesfinanzhof ging in seiner Entscheidung zum Solidaritatszu-
schlag 1995/2021 davon aus, dass vorliegend die gleichheitsrechtliche Willkirfor-
mel greift.!?” Nach der Willkirkontrolle bedirfen Differenzierungen ,stets der
Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem Ziel und dem Ausmal} der Ungleichbe-
handlung angemessen sind.“1?® Vorliegend hatte der Senat daher verfassungsrecht-
lich erdrtern miissen, ob die sozialen sowie konjunkturellen Griinde, auf die die Be-
grindung des Gesetzentwurfs verweist, die Entlastung von rund 90 Prozent der Ab-
gabenpflichtigen zu rechtfertigen vermogen.t?® Diese Priifung aber vernachlassigt
der Bundesfinanzhof.**

Der Solidaritatszuschlag 1995/2021 belastet nur zehn Prozent der gem. Art. 106
Abs. 1 Nr. 6 GG und § 1 f. SolZG Abgabenpflichtigen. Der Gesetzgeber weicht da-
her in einem sehr weitreichenden Umfang von der grundsatzlichen Belastungsent-
scheidung des Grundgesetzes und des Solidaritatszuschlagsgesetzes ab. Damit stei-
gen nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Anforde-
rungen an die gleichheitsrechtliche Rechtfertigung. Es sind — anders als es der Bun-

bereits unter 1I. 1. c).

125 Gesetz zur Senkung des Solidaritatszuschlags vom 21.11.1997, BGBI. | 1997, 2743; BFH, 21.7.2011 - Il R 52/10,
BStBI. 11 2012, 43 (Rn. 14); bereits unter 1V. 2.

126 Entwurf eines Gesetzes zur Riickfilhrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 1 f., 11 ff;
bereits unter 1l. 2. d) und f).

127 BFH, 17.1.2023 — IX R 15/20, BStBI. 11 2023, 351 (Rn. 72).

128 BVerfG, 8.7.2021 — 1 BvR 2237/14 und 2422/17, BVerfGE 158, 282 (327 f. Rn. 110 f.) — Vollverszinsung; BVerfG,
17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136 (180 f. Rn. 121 f.) — Erbschaftsteuer IlI.

129 Entwurf eines Gesetzes zur Riickfilhrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103,S. 1 f., 11 f.
130 E, Ratschow, BFH/PR 2023, 133 (133 f.): Der BFH ,,libernimmt* die Begriindung des Gesetzentwurfs. ,,Eine differen-
zierte Darlegung” der gleichheitsrechtlichen ,,Abwagung ist dem Urteil allerdings nicht zu entnehmen.”“ C. Graw, DB
2023, 300: ,,Dabei hat das Gericht magebend auf die Begriindung des Gesetzentwurfs rekurriert”; ders., HFR 2023 245;
M. Jachmann-Michel, jurisRP-SteuerR 10/2023, Anm. 1 unter D. Ill.: ,,Offen bleibt, wie der ,Grundfreibetrag® beim Soli
gerechtfertigt werden soll.“ R. Wernsmann, ZG 2023, 103 (108): ,,pauschale Verweis.*
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desfinanzhof annimmt — die VerhéltnismaRigkeit und die Folgerichtigkeit der weit-
reichenden Differenzierung zu priifen.t3!

Der Gesetzgeber hat einen weiten Entscheidungsraum, das Steuerrecht zu gestalten.
Auch darf er Differenzierungen aus sozialen und konjunkturellen Griinden vorneh-
men und hatte mit den genannten Erwégungen vielleicht den Spitzensteuersatz der
Einkommensteuer erhdhen kénnen. Doch reichen diese allgemeinen und vor allem
einkommensteuerlichen  Darlegungen®®? nicht aus, den Solidaritatszuschlag
1995/2021 in einer gleichheitsrechtlichen VerhaltnismaRigkeit und Folgerichtigkeit
zu begriinden. Die genannten und auch andere Grunde rechtfertigen nicht, den Soli-
daritatszuschlag nunmehr bei der ganz Uberwiegenden Mehrheit der Betroffenen
nicht zu erheben.

b) Die genannten sozialen und konjunkturellen Griinde gentigen nicht —
BFH IX R 15/20

Die Begrundung des Gesetzentwurfs sucht die Massenentlastung von 90 Prozent der
Abgabenpflichtigen mit ,,sozialstaatlichen Erwdgungen®, ,;sozialen Gesichtspunk-
ten“ und der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit zu rechtfertigen. In einem
ausdrucklichen Rekurs auf die Einkommensteuer betont sie, ,,dass hohere Einkom-
men einer starkeren Besteuerung unterliegen sollen [...], als niedrige und mittlere
Einkommen.* Hinzu treten konjunkturelle Griinde, weil Spitzenverdiener bei hohe-
ren Einkommen ,,ganz berwiegend ihre Ersparnisse erhthen* und nicht konsumie-
ren.t33 Diese Begriindungen (iberzeugen bereits deshalb nicht, weil sie sich zu stark
an der Einkommensteuer orientieren und daher die Massenentlastung der Ergén-
zungsabgabe nicht rechtfertigen kdnnen. Ohnehin besteuert eine Abgabe, die nur
zehn Prozent der Verpflichteten belastet, nicht nach der Leistungsféhigkeit. Auch
die soziale einkommensteuerliche Erwégung, nach der héhere Einkommen eine ho-
here Abgabenlast tragen sollen, begrtindet nicht hinreichend, den Solidaritatszu-
schlag bei der groRBen Vielzahl der Verpflichteten nicht zu erheben. Schlielilich ist
auch der Verweis auf konjunkturelle Griinde zu pauschal und in seiner Orientierung
an der Einkommensteuer nicht hinreichend auf den Zuschlag bezogen.

131 BVerfG, 17.12.2014 - 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136 (181 Rn. 123) — Erbschaftsteuer I11; bereits unter V. 1. a)
m.w.N.

132 Unter 11. 2. d) und f).
133 Entwurf eines Gesetzes zur Riickfiihrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 1f,, 11 f.
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Der Bundesfinanzhof spricht ganz im Sinne der Begriindung des Gesetzentwurfs
von einer ,,Staffelung des Solidaritatszuschlags (Freigrenze mit Gleitzone), fur die
»angemessene sachliche Grunde* vorliegen, die ,,eine willklrliche Differenzierung
ausschlieBen.” Das Gesetz sei daher ,,gleichheitsrechtlich nicht zu beanstanden.“!34
Sodann verweisen die Begrindung des Gesetzentwurfs und der Bundesfinanzhof auf
die Einkommensteuer. ,,Warum eine entsprechende soziale Staffelung bei der Ein-
kommensteuer verfassungskonform sein soll, beim Solidaritatszuschlag als Ergén-
zungsabgabe hingegen nicht, erschlie3t sich dem Senat nicht. Denn letztlich dient
jede Steuer einem Finanzierungszweck und dieser steht einer entsprechenden Staffe-
lung nicht entgegen.“'%> So spricht der Bundesfinanzhof von einer ,,Anderung des
Tarifverlaufs des Solidaritatszuschlags.“**® Doch eine Entlastung von 90 Prozent der
Abgabenpflichtigen ist keine soziale Staffelung, keine Freigrenze und auch keine
Anderung des Tarifverlaufs, sondern ein abgabenrechtliches Aliud.

Insgesamt verkennen die Begrindung des Gesetzentwurfs und der Bundesfinanzhof
die Tragweite der Ungleichbehandlung und vermdgen diese daher nicht hinreichend
zu rechtfertigen. Das abgabenrechtliche Aliud zur Ergénzungsabgabe wird durch
allgemeine einkommensteuerliche, soziale und konjunkturelle Erwédgungen nicht
hinreichend erklart. Steuerpflichtige mit einer geringeren Finanzkraft werden nicht —
wie es in der Begriindung des Gesetzentwurfs heifl3t — aus sozialen und konjunkturel-
len Grunden in Teilen verschont und in anderen Teilen niedriger belastet als Men-
schen mit einem hoheren Einkommen. Vielmehr werden 90 Prozent vollstandig von
der Besteuerung ausgenommen.

Der Solidaritatszuschlag soll die Vollendung der Deutschen Einheit finanzieren.
90 Prozent der Abgabenpflichtigen von diesem Auftrag aus sozialen und konjunktu-
rellen Griinden zu befreien, ist nicht plausibel. Letztlich orientiert sich der Gesetz-
geber in seinen Ausfuhrungen zu stark an der Einkommensteuer. Er setzt sich so
zwischen die mdglichen Stihle und verletzt damit das Grundgesetz. Entweder ist
eine Ergdnzungsabgabe zu erheben und dann auch zu begriinden oder die Einkom-
mensteuer zu steigern.

Sollte die Wiedervereinigung weiter zu finanzieren sein, ist eine entsprechende Er-
ganzungsabgabe auch umzusetzen und nicht auf einen zehnprozentigen Torso zu

134 BFH, 17.1.2023 - IX R 15/20, BStBI. 11 2023, 351 (Rn. 71).
135 BFH, 17.1.2023 - IX R 15/20, BStBI. 11 2023, 351 (Rn. 72).
136 BFH, 17.1.2023 - IX R 15/20, BStBI. 11 2023, 351 (Rn. 73).
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reduzieren. Wenn die Einheit Deutschlands aber — wie die Bundesregierung selbst
betont'®” — finanziert ist, kann ein Solidaritatszuschlag hierfiir nicht erhoben werden
und erst recht nicht aus konjunkturellen und sozialen Griinden die Vielzahl der Ab-
gabenpflichtigen entlasten.

c) Zuschlagscharakter — ungleichmafige Minderheitsbelastung

Diese Befunde werden durch den Charakter der Erganzungsabgabe bestatigt. Die
Abgabe ist ein Zuschlag zur Einkommen- und zur Korperschaftsteuer (Art. 106
Abs. 1 Nr. 6 GG). Sie steht in einer Akzessorietat zu den Gemeinschaftsteuern, an
die sie anknupft.13® Art. 3 Abs. 1 GG fordert daher, dass die Ankniipfung gleich-
heitsgerecht gelingt. Doch ein Zuschlag, der nur fur ein Zehntel der durch die Ur-
sprungssteuern Belasteten greift, knupft nicht gleichmaRig an die ihm zugrunde lie-
genden Abgaben an. Der Solidaritatszuschlag 1995/2021 ist im Vergleich zum Zu-
schlag aus dem Jahre 1995 ein gleichheitswidriger Torso und keine Ergadnzungsab-
gabe mehr. Dieser Torso soll durch einen besonderen Finanzbedarf des Bundes zur
Vollendung der Wiedervereinigung gerechtfertigt werden. Doch selbst wenn diese
verfassungsrechtliche Begriindung — anders als geschehen!3® — gelange, wird die
erhebliche Reduktion der Abgabenpflichtigen so gerade nicht erklart. Vielmehr ist
sie ersichtlich sachwidrig. Die Spitzeneinkommen tragen keine besondere und auch
keine ausschlieBliche Verantwortung flr die Wiedervereinigung.

d) Die Abgabenbelastung ist nicht folgerichtig — Belastungsgrund

Das Gebot der gleichméRigen und folgerichtigen Steuergesetzgebung findet einen
weiteren und besonderen Ausgangspunkt im Grundgesetz, im Solidaritatszuschlags-
gesetz sowie im Belastungsgrund einer Abgabe. Gem. Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG und
8 1f. SolZG wird der Solidaritatszuschlag als Ergdnzungsabgabe zur Einkommen-
und Korperschaftsteuer erhoben. Die Abgabenpflichtigen stimmen mit denen der
Einkommen- und Korperschaftsteuer tberein. Dem Gesetz muss eine realitats- und
damit gleichheitsgerechte Bemessung aus diesem steuerlichen Ursprung gelingen.!4°
Der Belastungsgrund der Ergénzungsabgabe lauft sodann parallel zu der durch

137 Jahresbericht der Bundesregierung zum Stand der Deutschen Einheit 2021, 8.7.2021, BT-Drs. 19/31840, S. 8, 15, 21;
bereits unter Il. 2. a).

138 BVerfG, 9.2.1972 — 1 BvL 16/69, BVerfGE 32, 333 (340) — Erganzungsabgabe; bereits unter 11. 1. ).
138 Unter 11. 2.

140 BVerfG, 10.4.2018 — 1 BvL 11/14 u.a., BVerfGE 148, 147 (185 f. Rn. 97 f.) — Grundsteuer; siehe zudem BVerfG,
6.7.2005 - 2 BVR 2335, 2391/95, BVerfGE 113, 128 (149 f.) — Solidarfonds Abfallriickfiihrung; bereits unter I1. 1. c).
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Art. 106 Abs. 1 Nr.6 GG geforderten verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Die
Abgabe wird erhoben, um einen besonderen voriibergehenden Bedarf des Bundes zu
finanzieren.14

Die Begrindung des Gesetzentwurfs beschreibt diesen Bedarf — wenngleich ohne
Uberzeugungskraft!*> — in gegenwartigen Lasten des Bundes fiir die Wiedervereini-
gung.}*® Doch wird die Entlastung von 90 Prozent der Abgabenpflichtigen nicht
gleichheitsgerecht und folgerichtig aus diesem Belastungsgrund entwickelt.!** Be-
steht der Finanzbedarf nicht mehr oder nur noch in Teilen, ist die Abgabe aufzuhe-
ben oder abzusenken, nicht aber in einen Torso zu verwandeln. Ohnehin ist nicht
ersichtlich, warum die Einheit Deutschlands — falls ein entsprechender Bedarf noch
bestehen sollte — nur von zehn Prozent der Einkommensteuerpflichtigen zu finanzie-
ren ist. Die beschlossene Teilaufhebung aus allgemeinen sozialen und konjunkturel-
len Griinden, die aufRerhalb der Wiedervereinigung liegen, tUberzeugt nicht. Sie hat
in dem Sonderfinanzierungsinstrument der Erganzungsabgabe keinen Platz. Die Dif-
ferenzierung ist vor dem allgemeinen Gleichheitssatz nicht zu rechtfertigen. Anders
als es Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG und 8 1 f. SolZG vorgeben, wird nicht die Einkom-
mensteuer erganzt. Vielmehr wird in der Entlastung der Vielzahl der Abgabenpflich-
tigen diese Abgabe veréndert. Das aber ist keine folgerichtige Steuergesetzgebung.

e) Unsolidarischer, leistungswidriger
und teilender Solidaritatszuschlag 1995/2021

Letztlich 16st sich der Solidaritatszuschlag 1995/2021 vollstandig vom urspriingli-
chen Regelungssystem und verletzt so den Gleichheitssatz mit dem Gebot der folge-
richtigen Gesetzgebung. Der Solidaritatszuschlag 1995 wurde als ,,solidarisches fi-
nanzielles Opfer aller Bevolkerungsgruppen® eingefiihrt und ,,allen Steuerpflichtigen
entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit auferlegt, um die ,,VVollendung der Einheit
Deutschlands® zu finanzieren. Die Belastung aller folgte dem Anliegen der ,,Steuer-
gerechtigkeit“.#® Der Zuschlag ist hiernach durch drei Kriterien gekennzeichnet. Er

141 Unter I1. 1. m.w.N.
142 Unter I1. 2.
143 Entwurf eines Gesetzes zur Riickfiihrung des Solidaritatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 1f,, 11 f.

144 vgl. V. Hoch, Verfassungsrechtliche Fragen des Solidaritatszuschlags: Abschaffen, abschmelzen oder beibehalten?,
DStR 2018, 2410 (2415).

145 vgl. BFH, 21.7.2011 — Il R 52/10, BStBI. 11 2012, 43 (Rn. 25); Entwurf eines Gesetzes zur Rickfiihrung des Solidari-
tatszuschlags 1995, 16.10.2019, BT-Drs. 19/14103, S. 1.

146 Entwurf eines Gesetzes tiber MaBnahmen zur Bewaltigung der finanziellen Erblasten im Zusammenhang mit der Her-
stellung der Einheit Deutschlands, zur langfristigen Sicherung des Aufbaus in den neuen L&ndern, zur Neuordnung des
bundesstaatlichen Finanzausgleichs und zur Entlastung der &ffentlichen Haushalte (Gesetz zur Umsetzung des Foderalen
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belastet — erstens — alln Abgabenpflichtige gleichmaRig und ,,gerecht* entsprechend
ihrer Leistungsfahigkeit. Zweitens handelt es sich um eine solidarische Ergédnzungs-
abgabe, um — im Begriff des Gesetzgebers — einen Solidaritatszuschlag. Die Abgabe
begegnete — drittens — dem damals bestehenden besonderen Finanzbedarf des Bun-
des zur Vollendung der Wiedervereinigung.'’ Die Menschen in Deutschland finan-
zierten entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit gemeinsam den historischen Gliicks-
fall der Deutschen Einheit.

Der Solidaritatszuschlag 1995/2021 weicht nun von allen diesen drei konstituieren-
den Kriterien verfassungswidrig ab. Der Verzicht, eine Abgabe bei 90 Prozent und
damit der Vielzahl der Steuerpflichtigen nicht mehr zu erheben, hat — erstens — mit
einer Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit und einer gerechten Erhebung dieser
Abgabe nichts mehr zu tun. Steuerpflichtige mit einer geringeren Finanzkraft wer-
den nicht aus sozialen Grunden in Teilen verschont und in anderen Teilen niedriger
belastet als Menschen mit einem héheren Einkommen. Vielmehr werden 90 Prozent
vollstandig von der Besteuerung ausgenommen. Daher wird — zweitens — nun kein
Solidaritatszuschlag mehr im Sinne der Einheit Deutschlands erhoben. Vielmehr
teilt die Abgabe die Gemeinschaft in wenige Helfende und eine grolRe Mehrheit von
nicht Helfenden. Das ist nicht im Sinne einer solidarischen Finanzgemeinschaft und
der Einheit des Landes. Diese gesamtstaatliche Solidaritat wird gleich doppelt in
Frage gestellt, wenn der Zuschlag nur einen kleinen Adressatenkreis belastet und —
nach der fehlerhaften Begriindung — nur bestimmten Regionen im Osten des Landes
zugutekommen soll. Zwar ist es dem solidarischen Bundesstaat selbstverstéandlich,
strukturschwache Regionen zu fordern. Doch kdnnen diese im Osten oder auch im
Westen der Republik liegen. Wer meint, durch eine solche unsolidarische Abgabe
noch heute die ,,Vollendung der Einheit Deutschlands* finanzieren zu kdnnen, geht
— drittens — von einer Teilung des Landes aus, die so nicht besteht.

Konsolidierungsprogramms — FKPG -), 4.3.1993, BT-Drs. 12/4401, S. 51.

147 Entwurf eines Gesetzes tiber MaBnahmen zur Bewaltigung der finanziellen Erblasten im Zusammenhang mit der Her-
stellung der Einheit Deutschlands, zur langfristigen Sicherung des Aufbaus in den neuen L&ndern, zur Neuordnung des
bundesstaatlichen Finanzausgleichs und zur Entlastung der &ffentlichen Haushalte (Gesetz zur Umsetzung des Foderalen
Konsolidierungsprogramms — FKPG -), 4.3.1993, BT-Drs. 12/4401, S. 51.
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V1. Der Solidaritatszuschlag 1995/2021 ist realitats-, bedarfs- und
verfassungsvergessen — Zusammenfassung in Thesen

1. Der Solidaritatszuschlag ist eine Ergédnzungsabgabe zur Einkommen- und Kor-
perschaftsteuer i.S.d. Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG. Das Tatbestandsmerkmal der Er-
ganzung und das ertragverteilende System der Finanzverfassung fihren zu zwei Vo-
raussetzungen fur die Abgabe. Als subsididrer Zuschlag finanziert sie — anders als
herkdmmliche Steuern — nicht den allgemeinen Haushalt, sondern — erstens — einen
voriibergehenden besonderen Finanzbedarf der o6ffentlichen Hand. Im Unterschied
zu den Gemeinschaftsteuern stehen die Einnahmen nur dem Bund und nicht auch
den Landern zu. Der rechtfertigende Sonderbedarf muss daher — zweitens — beim
Bund liegen. Diese zweiteilige verfassungsrechtliche Rechtfertigung wurde vom
verfassungsgebenden Gesetzgeber betont. Sie ist in Rechtsprechung und Literatur
anerkannt und wird von der Finanzverfassung in ihrer Formenstrenge, der besonde-
ren Schutz- und Begrenzungsfunktion, der Klarheit im Belastungsgrund und in den
bindenden steuerlichen Typusbegriffen bestatigt. Insbesondere diese Typusbindung
knupft an zentrale Erwdgungen der Leitentscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zu Ergénzungsabgaben vor rund 50 Jahren an.

2. Der Gesetzgeber hat einen weiten Entscheidungsraum, eine Erganzungsabgabe zu
regeln und wieder aufzuheben. Die Voraussetzungen des Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG
muissen aber eingehalten und gerichtlich geprift werden. Der Entscheidungsraum
des Gesetzgebers relativiert — anders als es der Bundesfinanzhof in seiner Entschei-
dung zum Solidaritatszuschlag 1995/2021 andeutet — die Verfassungsbindung nicht.
Gerichte missen die Vorgaben des Grundgesetzes nicht nur feststellen und maRgeb-
liche Erwédgungen nachzeichnen, sondern prifen. Sie dirfen sich nicht auf eine Of-
fensichtlichkeitskontrolle oder eine rechtliche Erdrterung nach einer bestimmten
Zeit wie 30 Jahren zuriickziehen. Der Zuschlag ist auler Kraft zu setzen, wenn der
Sonderbedarf des Bundes ersichtlich nicht mehr besteht oder eindeutig zu einem
dauerhaften Finanzanliegen geworden ist.

3. In Bestatigung dieser finanzverfassungsrechtlichen VVorgaben sucht der Bundestag
den Solidaritatszuschlag 1995/2021 weiterhin mit den Kosten fur die Deutsche Eini-
gung zu begriinden. Doch ist die Wiedervereinigung vollendet, nicht gefahrdet und
daher nicht mehr zu finanzieren. Hiervon ging der Gesetzgeber selbst aus, als er den

37



Prof. Dr. Gregor Kirchhof, LL.M. (ND)

Solidarpakt Il zur Finanzierung der Einigung Deutschlands auslaufen lief3. Nach
dem aktuellen Bericht der Bundesregierung zum Stand der Deutschen Einheit, den
der Bundesfinanzhof in seinem Urteil zum Solidaritatszuschlag 1995/2021 nicht
heranzieht, ist das Land wirtschaftlich und innerlich zusammengewachsen. Die ,,Un-
terschiede zwischen den neuen und den alten Landern sind l&angst nicht mehr eine
Folge vor allem von Teilung und nachfolgender Umbruchzeit,” sondern von aktuel-
len Herausforderungen. Das gegenwadrtige Fordersystem konzentriert sich nicht
mehr nur auf die sog. neuen Bundesléander, sondern auf alle strukturschwachen Re-
gionen in Deutschland — ,,egal ob in der Stadt oder auf dem Land, ob in Ost oder
West, Nord oder Siid.“ Die Bundesregierung geht in dem mafRgeblichen aktuellen
Bericht selbst davon aus, dass die Deutsche Einheit finanziert ist. Die rechtliche
Folge spricht sie zwar nicht ausdrucklich aus, doch liegt sie auf der Hand. Der Soli-
daritatszuschlag zur Finanzierung der Deutschen Einheit ist verfassungsrechtlich
nicht mehr gerechtfertigt.

4. Insgesamt benennt der Gesetzgeber keinen konkreten wiedervereinigungsbeding-
ten Finanzbedarf, der den Solidaritatszuschlag 1995/2021 ab dem Jahr 2021 verfas-
sungsrechtlich rechtfertigen konnte. Die Zahlen, die in der Begrindung aufgefiihrt
werden, beziehen sich auf den Zeitraum von 1995 bis 2016. Sie kdnnen daher den
geltenden Solidaritatszuschlag nicht grundgesetzlich stutzen. Dem Zuschlag fehlt
auch nach der Begriindung des Gesetzentwurfs die notwendige verfassungsrechtli-
che Rechtfertigung in einem vorubergehenden Sonderbedarf des Bundes.

5. Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs muss der Bund weiterhin Mittel fir die
Wiedervereinigung ,,etwa im Bereich der Rentenversicherung, beim Anspruchs- und
Anwartschaftsiberfiinrungsgesetz, fur den Arbeitsmarkt sowie flr andere Uberpro-
portionale Leistungen aus dem Bundeshaushalt fur die ostdeutschen Bundeslander*
einsetzen. Doch der Gesetzentwurf beschreibt hier — entgegen dem eigenen Ansin-
nen und den Vorgaben des Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG — keinen einigungsbedingten
voriibergehenden Sonderbedarf des Bundes. Die Rentenversicherung und der Ar-
beitsmarkt sind Daueraufgaben des Staates, die mit der Einheit Deutschlands nicht
in einer hinreichenden Verbindung stehen. Die Kosten fiir das Anspruchs- und An-
wartschaftstiberfihrungsgesetz und fir die 6stlichen Bundeslander bewirken 30 Jah-
re nach der Wende ebenfalls eine dauerhafte Finanzlast. Der Bundesfinanzhof ist in
seiner aktuellen Entscheidung auch deshalb einer anderen Auffassung, weil er von
unterschiedlichen Darlegungslasten und Beurteilungsrdumen des Gesetzgebers aus-
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geht. Aus einer Darlegungslast, die aufgrund der langen Erhebungszeit gesteigert
sein konnte, wird im Laufe der Entscheidung ein ,,(weiter) Beurteilungsrahmen®, ein
»Sehr weiter Gestaltungsspielraum®, eine Offensichtlichkeitskontrolle und sodann
eine auf Zwangslaufigkeiten beschrankte Prifung. Doch auch die ersichtlich zu weit
zurtickgenommene Zwangsléaufigkeitskontrolle wird nicht durchgefihrt.

6. Selbst wenn die Wiedervereinigung weiterhin eine finanzielle Sonderlast des
Bundes ausldsen wiirde, liegt hierin 30 Jahre nach dem Ereignis kein vorubergehen-
der Bedarf mehr. Zwar kann keine starre und punktgenaue Zeitgrenze gezogen wer-
den, wann ein langerer Sonderbedarf zu einem dauerhaften Posten im Haushalt wird,
der nicht mehr von subsididren Erganzungsabgaben, sondern nur noch von allge-
meinen Steuern finanziert werden darf. Vergleichbar l&sst sich auch der Zeitpunkt,
wann der Tag zur Nacht wird, nicht minutengenau bestimmen. Doch ist auch diese
Unterscheidung auf3erhalb des Morgengrauens und der Dd&mmerung offensichtlich.
Eine Abgabe, die Uber ein Vierteljahrhundert erhoben wird, ist allein durch den
Zeitablauf zu einem gangigen Finanzinstrument geworden und daher keine Ergén-
zungsabgabe i.S.d. Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG mehr. Der Solidaritatszuschlag befin-
det sich nunmebhr ersichtlich in der verfassungsrechtlichen Finsternis.

7. Der Bundestag konnte eine weitere Ergdnzungsabgabe oder auch den Solidaritats-
zuschlag verfassungsrechtlich neu begriinden. Hierfiir bedarf es aber einer ausdriick-
lichen Entscheidung des Parlaments (Parlamentsvorbehalt, Wesentlichkeitslehre im
Steuerrecht, verfassungsrechtlicher Sonderbedarf). Konkludente oder gar klandesti-
ne Umwidmungen geniigen verfassungsrechtlich nicht.

8. Der Solidaritatszuschlag 1995/2021 belastet nur noch rund zehn Prozent der Ab-
gabenpflichtigen. Diese nahezu vollstdndige Riucknahme der Besteuerung verldsst
den verfassungsrechtlich vorgegebenen Typus der Ergadnzungsabgabe. Wéren 90
Prozent der Verpflichteten von der Einkommensteuer befreit, ware die Abgabe keine
Einkommensteuer mehr. Wirde die Umsatzsteuer nur noch fur ein Zehntel der Um-
sétze privater Haushalte greifen — die Konsumausgaben fur Freizeit, Unterhaltung
und Kultur —, wirde keine Umsatzsteuer mehr, sondern eine rechtsferne Freizeitab-
gabe erhoben. Die Allgemeinheit und die Universalitat der jeweiligen Steuer werden
in all diesen Fallen verletzt, die Grenzen des jeweiligen Abgabentypus ersichtlich
tberschritten. Die sehr weitreichende Entlastung der Steuerpflichtigen ist — anders
als es die Begrundung des Gesetzentwurfs darlegt und der Bundesfinanzhof bestatigt
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— keine soziale Gestaltung einer Abgabe. Eine allgemeine Steuer darf nicht zu einer
Sonderlast von wenigen werden. Letztlich ist der Solidaritatszuschlag 1995/2021 nur
noch ein verfassungswidriges Aliud des urspriinglichen Finanzinstruments. Er er-
hoht in Missachtung der Finanzverfassung die einkommensteuerliche Progression
(verfassungswidrige Bundeseinkommen- oder Reichensteuer). Der Zuschlag ent-
zieht den Bundeslandern einen Ertrag, der ihnen an einer Gemeinschaftsteuer zusteht
(Art. 106 Abs. 3 GG). Auch die Kompetenzordnung und die Zustimmungspflicht der
Lander, die flr die Einkommensteuer greift, werden verfassungswidrig umgangen.

9. Der Solidaritatszuschlag 1995/2021 entlastet 90 Prozent der gem. Art. 106 Abs. 1
Nr. 6 GG und § 1 f. SolZG Abgabenpflichtigen. Der Gesetzgeber weicht so in einem
sehr weitreichenden Umfang von der grundsatzlichen Belastungsentscheidung des
Grundgesetzes und des Solidaritatszuschlagsgesetzes ab. Damit steigen nach der
standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Anforderungen an die
gleichheitsrechtliche Rechtfertigung. Es ist — anders als es der Bundesfinanzhof an-
nimmt — nicht nur eine Willkurkontrolle durchzufuhren. Vielmehr sind die Verhalt-
nismaBigkeit und die Folgerichtigkeit der weitreichenden Differenzierung zu prufen.

10. Die Massenentlastung wird — anders als es Art. 3 Abs. 1 GG fordert — nicht mit
hinreichenden sachlichen Griinden gerechtfertigt. Der allgemeine Hinweis auf sozia-
le und konjunkturelle Griinde vermag vielleicht die Erhohung des einkommensteuer-
lichen Spitzensteuersatzes zu begriinden, nicht aber das breite Absehen davon, den
Solidaritatszuschlag zu erheben. Insgesamt bezieht sich die Begriindung des Gesetz-
entwurfs auf die Einkommensteuer und nicht, wie von der Verfassung gefordert, auf
die Erganzungsabgabe. Diese ist mit einem voribergehenden Spezialbedarf des
Bundes zu rechtfertigen. Spitzeneinkommen aber tragen allgemein keine alleinige
Verantwortung fur solche Sonderfinanzen und konkret auch nicht fir die Wieder-
vereinigung. Ein Zuschlag, der nur fur ein Zehntel der durch die Ursprungssteuern
Belasteten greift, knipft nicht gleichmaRig an die ihm zugrunde liegenden Abgaben
an. Die Entlastung wird nicht folgerichtig aus dem Belastungsgrund der Ergén-
zungsabgabe entwickelt. Anders als es Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG und 8 1 f. SolZG
vorgeben, wird nicht die Einkommensteuer ergénzt, sondern diese Abgabe in der
Entlastung der Vielzahl der Abgabenpflichtigen verandert. Der Solidaritatszuschlag
1995/2021 ist nur noch ein gleichheitswidriger Torso des Ursprungszuschlags und
keine Erganzungsabgabe mehr.
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11. Letztlich I6st sich der Solidaritatszuschlag 1995/2021 gleichheitswidrig von al-
len drei Sdulen des urspriinglichen Regelungssystems. Die Abgabe wurde 1995 —
erstens — ,,allen Steuerpflichtigen entsprechend ihrer Leistungsféhigkeit® auferlegt,
um — zweitens — in einem ,,solidarischen finanziellen Opfer aller Bevolkerungsgrup-
pen* — drittens — die ,,Vollendung der Einheit Deutschlands“ zu finanzieren. Der
Verzicht, die Steuer ab dem Veranlagungszeitraum 2021 von 90 Prozent der Steuer-
pflichtigen zu erheben, widerspricht ersichtlich der Belastung nach der Leistungsfa-
higkeit. Der Solidaritatszuschlag 1995/2021 ist — entgegen seiner Bezeichnung —
auch kein solidarisches Finanzinstrument mehr, weil er die Gemeinschaft in wenige
Helfende und in eine groRe Mehrheit von Menschen teilt, die von der finanziellen
Solidargemeinschaft gesetzlich ausgeschlossen werden. Wer schliel}lich meint,
durch eine solche unsolidarische Abgabe noch heute die ,,VVollendung der Einheit
Deutschlands“ finanzieren zu kénnen, geht in einem doppelten Sinne von einer Tei-
lung des Landes aus, die so nicht besteht.

12. Die letzten 15 Jahre sind durch erhebliche Herausforderungen gekennzeichnet.
Die Finanzkrise und die Euro- und Schuldenkrise waren zu tberwinden. Fragen von
Flucht und Vertreibung drangten insbesondere vor acht Jahren und gewinnen wieder
erheblich an Bedeutung. Die Abhangigkeiten von anderen Staaten insbesondere in
den Bereichen der Sicherheit, der Medizin und der Rohstoffe einschlieRlich der
Energieversorgung werden drangender. Die Pandemie und vor allem der Krieg in
der Ukraine sind noch nicht beendet. Im Umgang mit diesen Herausforderungen ist
in Europa ein roter Faden zu erkennen. Die Staaten und die Européische Union ha-
ben erhebliche Schulden aufgenommen, um Reaktionen der 6ffentlichen Hand zu
finanzieren. Insgesamt stehen die Offentlichen Finanzen unter einem erheblichen
Druck. So wird eines deutlich: Die Wiedervereinigung bewirkt gegenwartig keinen
malgeblichen Finanzbedarf mehr. Letztlich ist es geschichts-, realitats-, bedarfs-
und verfassungsvergessen, in diesen Zeiten besonderer Bewéhrungsproben eine Er-
ganzungsabgabe mit den Kosten der Einheit Deutschlands begriinden zu wollen. Der
Solidaritatszuschlag 1995/2021 ist nicht zu rechtfertigen. Er verletzt das Grundge-
setz.

Augsburg, im Januar 2024

gez. Prof. Dr. Gregor Kirchhof, LL.M. (ND)
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