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Vorwort 

Die Frage, welche Rechtsfolgen sich an die Feststellung des Verstoßes einer 
Norm gegen den Gleichheitssatz knüpfen und unter welchen Voraussetzungen 
eine Norm dem Bundesverfassungsgericht zur Prüfung ihrer Vereinbarkeit mit 
dem Gleichheitssatz unterbreitet werden kann, ist nicht nur für die Praxis von 
erheblicher Bedeutung, sondern auch im wissenschaftlichen Schrifttum nach 
wie vor ungeklärt. Der Schwerpunkt der Untersuchung liegt auf verfassungs
rechtlichem Gebiet. Die Lösungen werden am Beispiel des Steuerrechts und 
seiner Besonderheiten entwickelt. 

Die Arbeit wurde im Wintersemester 1998/99 von der Rechtswissenschaftli
chen Fakultät der Westfälischen Wilhelms-Universität Münster als Dissertation 
angenommen. Sie wurde mit dem Harry-Westermann-Preis 1999 ausgezeichnet. 
Das Manuskript wurde Ende September 1998 abgeschlossen; neuere Entwick
lungen in Rechtsprechung und Literatur konnten darüber hinaus noch bis März 
1999 berücksichtigt werden. 

Mein besonderer Dank gilt Herrn Professor Dr. Dieter Birk, der die Arbeit 
betreut hat. Während meiner Tätigkeit als Wissenschaftlicher Mitarbeiter am 
Institut für Steuerrecht der Westfälischen Wilhelms-Universität Münster hat er 
mir großzügig die erforderlichen Freiräume für die Erstellung dieser Arbeit ge
währt und mich vielfältig gefördert. Zu herzlichem Dank verpflichtet bin ich 
auch Herrn Professor Dr. Hans-Uwe Eriehsen. Ihm danke ich nicht nur für die 
Erstellung des Zweitgutachtens und - stellvertretend auch für die anderen Her
ausgeber - für die Aufnahme der Arbeit in die Schriftenreihe, sondern ebenso 
für die schönen Jahre als studentische und wissenschaftliche Hilfskraft am 
Kommunalwissenschaftlichen Institut der Westfälischen Wilhelms-Universität 
Münster. 

Schließlich möchte ich Herrn Egmont Kulosa für die kritische Durchsicht des 
Manuskripts sowie den Herren Mare Desens, Henning Tappe und meinem Bru
der Guido Wernsmann für vielfältige technische Unterstützung danken. 

Münster, im Oktober 1999 Rainer Wernsmann 
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Einleitung 

§ 1. Gang der Darstellung 

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist das gleichheitswidrige Steuergesetz, 
das unter zwei Blickwinkeln betrachtet wird. Untersucht werden (A.) die Rechts
falgen, die eintreten, wenn das Bundesverfassungsgericht ein Gesetz für verfas
sungswidrig erachtet, sowie (B.) das Problem, in welchen Fällen es auf die Verfas
sungsmäßigkeit von Nonnen gern. Art. 100 Abs. 1 GG im Verfahren vor den 
Fachgerichten ankommt, auf denen die Ungleichbehandlung beruht. Nicht behan
delt wird - abgesehen von einem Exkurs, in dem Parallelen in der Argumentation 
auf Tatbestands- und auf Rechtsfolgenseite analysiert werden I - die Frage, unter 
welchen Voraussetzungen ein Gleichheitsverstoß zu bejahen ist. 

A. Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes 

Bevor die speziellen Rechtsfolgen eines gesetzlichen Gleichheitsverstoßes 
untersucht werden, müssen zunächst allgemein die Rechtsfolgen systematisiert 
werden, die das Bundesverfassungsgericht an die Verfassungswidrigkeit eines 
Gesetz knüpft. Diese werfen insbesondere im Bereich des Steuer- und Abgaben
rechts eine Vielzahl weiterer Fragen auf. Die Entwicklung der Rechtsprechung 
des Bundesverfassungsgerichts im Umgang mit verfassungsrechtlich zweifelhaf
ten Steuergesetzen schwankte, wie noch gezeigt werden wird, und hatte lange 
keine klare Linie gefunden. Mittlerweile ist die von den §§ 78 S. 1, 82 Abs. 1, 
95 Abs. 3 BVerfGG grundsätzlich vorgesehene Nichtigerklärung eines verfas
sungswidrigen Gesetzes im Bereich des Steuer- und Abgabenrechts zur seltenen 
Ausnahme2 geworden. 3 Vielfach beschränkt sich das Bundesverfassungsgericht 

I Unten § 3 B I 1 f. 

2 Eine Nichtigerklärung erfolgte zuletzt aber wieder bei Landesabfallabgabengesetzen 
und kommunalen Verpackungsleuersatzungen, vgl. BVerfGE 98, 83 (lOS) und BVerf
GE 83, \06 (133), bei der Beschränkung des Verlustausgleichs und Verlustabzugs nach 
§ 22 Nr. 3 S. 3 EStG, vgl. BVerfGE 99,88 (88 f., 99 f.), und bei der Körperschaft- und 
Vermögensteuerpflicht kommunaler Wählervereinigungen, vgl. BVerfGE 99, 69 (69 f., 
82 f.). Dagegen beschränkte sich das BVerfG wieder auf eine bloße Unvereinbarerklä
rung (mit jeweils unterschiedlichen Rechtsfolgen im Einzelfall) bei der Steuerfreiheit 
der Stellenzulage Ost, vgl. BVerfGE 99, 280 (254 f., 259 f.), und bei der Familienbe-

2 Wernsmann 
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auf eine bloße Verfassungswidrigerklärung des Gesetzes mit jedoch höchst un
terschiedlichen Rechtsfolgen im Einzelfall. Zwar ist inzwischen4 auch die bloße 
Verfassungswidrigerklärung einfachgesetzlich in den §§ 31 Abs.2 S. 2 und 3, 
79 Abs. 1 BVerfGG und nunmehr5 auch in § 165 Abs. 1 S.2 Nr. 2 AO aner
kannt; über eine bruchstückhafte6 und kaum mehr als lückenhaft zu bezeich
nende' Regelung geht sie indes nicht hinaus. Insbesondere sind weder Anwen
dungsbereich noch Rechtsfolgen einer bloßen Unvereinbarerklärung gesetzlich 
geregelt. Dies hat immer wieder zu Diskussionen in Rechtsprechung und Litera
tur geführt, wie nach der bloßen Verfassungswidrigerklärung eines Gesetzes 
durch das Bundesverfassungsgericht weiter zu verfahren sei.8 In der Literatur 

steuerung, vgI. BVerfGE 99, 216 (218 f., 243 ff.); 99, 246 (247); 99, 268 (269); 99, 273 
(274). Weitere umfassende Nachweise unten § 3 A. 

3VgI. ArndtlSchumacher, NJW 1999,745 (748); Schwenke, DStR 1999,404 (405).
Erwähnenswert erscheint in diesem Zusammenhang auch, daß etwa Kirchhof, DStJG 18 
(1995), 17 (39 f.) die Vorschriften der §§ 78 S. 1,82 Abs. 1,95 Abs. 3 BVerfGG, die 
die Rechtsfolgen regeln, wenn das Bundesverfassungsgericht ein Gesetz für verfas
sungswidrig hält, im Rahmen einer Behandlung dieses Themas überhaupt nicht mehr 
nennt. 

4 Seit dem 4. Gesetz zur Änderung des BVerfGG vom 21.12.1970, BGBI. I 1970, 
1765. 

~ V gI. Art. 26 Nr. II StMBG v. 21.1 2. 1993, BGBI. I 1993, 2310. 
6 Heußner, NJW 1982,257. 
7 Battis, HStR VII, § 165 Rn. 79. 
8 Aus neuerer Zeit sei an dieser Stelle die Kontroverse genannt, ob nach Ablauf der 

von BVerfGE 93, 121 (122) gesetzten Übergangsfrist ( .. Längstens bis zu diesem Zeit
punkt (sc. 31.12.1996) ist das bisherige Recht weiterhin anwendbar.") noch die Vermö
gensteuer für Veranlagungszeiträume bis zum 31.12.1996 einschließlich erhoben wer
den dürfe und das bisherige (verfassungswidrige) Recht somit insoweit auch noch nach 
dem 31.12.1996 .. angewendet" werden dürfe. Bejahend BFH DB 1997, 1377 ff.; FG 
Saarland EFG 1997, 771 f.; Niedersächsisches FG EFG 1997, 708; Schleswig
Holsteinisches FG EFG 1998,427; BMF, DStR 1997,529; ArndtlJenzen, NJW 1997, 
1678 (1683); Bilsdorfer, SteuerStud 1997, 412 (414 f.); Hartmann, DStZ 1997, 588 
(589); Jachmann, JA 1998, 235 (240, 242); wohl auch Balke, in: TipkelLang, Steuer
recht, § 12 Rn. 73 a.E. ( .. Rechtslage aufgrund des noch bis zum 31.12. I 996 geltenden 
Vermögensteuergesetzes", Hervorhebung nur hier); verneinend FG Düsseldorf, BB 
1997, 1297; Bornheim, DB 1997, 1534 (1538, 1539) mit weiteren Differenzierungen im 
einzelnen und m.w.N. auch der Diskussion in der Tagespresse (Fn. 9); List, DB 1997, 
2297 (2300 f.) m.w.N.; Schüppen, DStR 1997, 225 (226 f.) - durch diesen Beitrag sah 
sich das Bundesfinanzministerium zu einer so bezeichneten .. Gegendarstellung" veran
laßt, DStR 1997,529; Felix, KÖSDI 1997, 11084 ff.; Frerichs, DStZ 1997,581 (588); 
PelkaiBalmes, DB 1997,2575 (2576); Rüth, DStZ 1997,589 (591). - Hier stellte sich 
die Frage, ob der vom Bundesverfassungsgericht genannte Stichtag den letzten "An
wendungszeitpunkt" oder den letzten "Geltungszeitpunkt" des für verfassungswidrig er
kannten Rechts markiert. Die Dritte Kammer des nunmehr zuständigen Ersten Senats, 
BVerfG DStR 1998,643 (644) hat den vom Zweiten Senat in BVerfGE 93, 121 (122) 
formulierten Tenor entgegen seinem mißverständlichen Wortlaut, aber entsprechend den 
dort in den Gründen enthaltenen Argumenten mittlerweile so ausgelegt, daß es auf den 
Zeitpunkt der Verwirklichung des Steuertatbestandes ankommt und nicht auf den Zeit
punkt der Behördenentscheidung. - Siehe ferner bereits zu dem ähnlichen Problem, ob 



A. Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes 19 

wurde, was die Rechtsfolgen einer verfassungswidrigen Norm angeht, die Ent
wicklung "zu einem dogmatischen Labyrinth" konstatiert, "in dem sich selbst 
die Mitglieder des Gerichts kaum zurechtzufinden scheinen,,9, und die Gefahr 
gesehen, daß sich der Entscheidungsausspruch des Bundesverfassungsgerichts 
zu einem "unkalkulierbaren Lotteriespiel" entwickelt. 10 

Erkennt das Bundesverfassungsgericht in einer Norm eineri Verfassungsver
stoß, so stellen sich bei der Bestimmung der Rechtsfolge im Bereich des Steuer
und Abgabenrechts besondere Probleme. I I Diese resultieren insbesondere aus 
zwei Faktoren: 

die Privilegierung der Landwirte nach § 4 Abs. 1 S. 5 EStG trotz dessen Verfassungs
widrigerklärung durch BVerfGE 28, 227 (227, 242 f.) fortgelte, FG Bad.-Württ. EFG 
1972,278 (279); Flume, DB 1970, 1507 (1508); Kleeberg, BB 1970,964 (964 f.) und 
1172 (1172 f.) einerseits und Pestalozza, AöR 96 (1971), 27 (36 Fn. 25); Schmidt
Bleibtreu, BB 1970, 1172 andererseits. - Auch die Entscheidungen des BVerfG v. 
10.11.1998 (0. Fn. 2) zur Familienbesteuerung haben erneut Kontroversen ausgelöst, 
welche Rechtsfolgen sie auslösen. vgl. nur Arndt/Schumacher, NJW 1999, 745 (748); 
Schwenke, DStR 1999.404 (405) m.w.N. 

9 So J. lpsen, JZ 1983,41 (41) mit Kritik insbesondere auch an Heußner. NJW 1982, 
257 ff. - Bellda/Kleill, Lehrbuch des Verfassungsprozeßrechts, Rn. 1191 Fn. 109 kriti
sieren, daß der Leser den Beitrag des an BVerfGE 40,296 (329) und BVerfGE 57,335 
beteiligten Richters Heußner, NJW 1982,257 (261) benötige, um den Rechtsfolgenaus
spruch zu verstehen. (Vornahme von Druckfehlerberichtigungen in Benda/Klein betref
fend Fundstellen hier.) - Auch Heußner. NJW 1982,257 m.w.N. räumt ein, daß vieles 
bestritten und ungeklärt sei. Ebenso Aretz. JZ 1984, 918 (919); Sachs. DVBI. 1985. 
1106. - Vgl. auch die Stellungnahme des Präsidenten des BAG in BVerfGE 82, 126 
(138), der vorab für den Fall der Unvereinbarerklärung um "Klarstellung" bat, wie die 
Arbeitsgerichte in diesem Falle zu verfahren hätten. - Unklarheiten bestanden auch bei 
anderen Entscheidungen (etwa BVerfGE 79, 256), weshalb Schlaich. Das Bundesverfas
sungsgericht. Rn. 387 es für wünschenswert erachtet, daß sich das Bundesverfassungs
gericht bei jeder Unvereinbarerklärung zu den Folgen äußern solle. - Erwähnenswert er
scheint auch die Entscheidung BVerfGE 55, 100 ff., die ein durch eine Unvereinbarer
klärung (BVerfGE 39, 316 (332 f.» veranlaßtes Änderungsgesetz für nichtig erklärte, 
obwohl der Gesetzgeber damit eine der vom Bundesverfassungsgericht ausdrücklich ge
nannten Möglichkeiten (völliger Verzicht auf die Begünstigung. die bisher nur einer 
Personengruppe gleichheitssatzwidrig gewährt wurde, vgl. BVerfGE 39, 316 (332 f.» 
umgesetzt hatte; vgl. zur mangelnden Präzision der erstgenannten Entscheidung in be
zug auf die Anforderungen an die Neuregelung auch lpsen. JZ 1983,41 (42); Jekewitz. 
DVBI. 1981, 1148; ders., DVBI. 1993,250 (251). - Diese und die in der vorigen Fuß
note genannten Beispiele mögen ausreichen, um das mit den von der Nichtigerklärung 
abweichenden Tenorierungen bisweilen verbundene Durcheinander zu illustrieren. 

10 Seer, NJW 1996, 285 (291). Glanegger, DStR 1999, 311 (312) sieht die Entschei
dungsvarianten des BVerfG "in die Nähe einer Beliebigkeit" gerückt. 

11 Vgl. BVerfGE 87. 153 (178), das sich insoweit ausdrücklich auf die "Besonder
heiten des Steuer- und Haushaltsrechts" bezieht. 
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