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Zusammenfassung

Seit mehr als 50 Jahren erfolgt die Verzinsung im Steuerschuldverhéaltnis nach
§ 283 AO zu einem Zinssatz von 0,5% p. m.. Da sich das Zinsniveau auf den
Kapitalmarkten auf einem historischen Tiefstand befindet, wird dieser vergleichs-
weise hohe Zinssatz vermehrt kritisiert. Erstmals hat der BFH mit seinem Be-
schluss vom 25. April 2018 Zweifel an der Verfassungsmafigkeit gedaul3ert. Der-
zeit liegen dem BVerfG mehrere Verfahren zu unterschiedlichen Verzinsungs-
zeitraumen vor. Da sich der BVerfG in den strittigen verfassungsrechtlichen An-
gelegenheiten noch im Entscheidungsprozess befindet, erlasst die Finanzverwal-
tung ab dem 2. Mai 2019 nur noch vorlaufige Zinsbescheide mit der Zinshdhe

von 0,5% pro Monat.

Obwohl es sich bei den Zinsen des § 238 AO im Steuerschuldverhaltnis nur um
eine steuerliche Nebenleistung handelt, ergeben die Nachzahlungszinsen regel-
malfig eine beachtliche Einnahme des Bundes von Uber 2 Mrd. € pro Jahr. Die
Verzinsung entsteht bei einem bestehenden Hauptanspruch von regelmalig
jahrlich festgesetzten Steuern, wie beispielsweise der Einkommenssteuer, Kor-
perschaftsteuer, Umsatzsteuer und Gewerbesteuer. Ziel der Zinsen nach
§ 238 AOi. V. m § 233a AO ist ein Belastungsausgleich zwischen den Zeitpunk-
ten der Steuerabfiihrung zu schaffen. Es soll somit mehr Gerechtigkeit zwischen
dem Steuerpflichtigen, der die Steuer sofort zahlt und demjenigen, der die Steuer
erst spater zahlt hergestellt werden. In Folge der weltweiten Finanzkrise im Jahr
2008 und der darauffolgenden Geldpolitik der EZB ist das strukturelle Niedrig-
zinsniveau entstanden, welches gravierende Auswirkungen auf den gesamten
Geld- und Kapitalmarkt. Da der Bund von dieser Entwicklung profitiert und der
normierte Zinssatz zum Nachteil des Steuerpflichtigen wirkt, ist dieser mit der
Marktentwicklung unvereinbar.

Die Verzinsung des § 238 AO des Steuerpflichtigen sind an Gleichheits- und
Freiheitsrechten zu messen. Bei der Analyse des allgemeinen Gleichheitssatz
lasst sich feststellen, dass der Gesetzgeber keine Anpassungen der Typisierung
des Zinssatzes vorgenommen hat, sodass die Typisierung nicht zuléssig ist. Der
Gesetzgeber unterwirft alle Steuerpflichtigen demselben Zinssatz. Der Gesetz-
geber ist nicht befugt wesentlich Ungleiches gleich zu behandeln und versto(3t
damit gegen den Art. 3 GG. Zudem lasst sich darlegen, dass der Zinssatz die
wesentlichen Fallgruppen mit einen tberdurchschnittlichen hohen Zinssatz mit
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6% p. a. verzinst, der in keinem Verhaltnis zu den Anlage- und Kreditzinsen am
Kapitalmarkt steht. Es handelt sich somit um eine verkappte Steuer ohne Recht-
grundlage. Auch bei der Liquiditatswirkungen der Zinsen lasst sich eine Ungleich-
heit erkennen, da tatsachlich die Nachzahlungsfalle nach Anzahl und Hohe bei
Weitem das Zinsvolumen der Erstattungsfalle um ein Vielfaches lbersteigen.
Der § 238 AO wirkt nicht wie in der Theorie zu Gunsten sowie zu Lasten des
Steuerpflichtigen. Desweitern gibt es keine Begriindung fir die Wahl der Héhe
des Zinssatzes. Da der Gesetzgeber sich einer Typisierung bedient, muss diese
auf sachgerechter Erwagungen basieren. Diesen zugestanden Ermessenspiel-
raum hat der Gesetzgeber hier nicht genutzt, sodass fur den normierten Zinssatz
jegliche Begrindung fehlt. Aus diesem Grund wirkt der hohe Zinssatz orientie-

rungslos und verstol3t somit auch gegen das Willkirverbot.

Da der Zinssatz des § 238 AO weit Uber dem marktiblichen Zinsniveau steht,
verstoRt dieser auch gegen das Verhaltnismagigkeitsgebot. Jede steuerliche Be-
lastung ist ihrer Wirkweise verhaltnismafiig zu sein und erfordert, dass ein zulas-
siges Ziel mit geeigneten Mitteln verfolgt werden muss. Da das Ziel des Belas-
tungsausgleichs verfolgt werden soll, ist der Gesetzgeber dazu angehalten den
Steuerpflichtigen nicht Uber das erforderliche MalR zu besteuern. Da die Verzin-
sung hier wie eine Sanktion wirkt, ist sie weder angemessen, geeignet noch er-
forderlich. Das Ziel eines Belastungsausgleichs wird nicht erreicht. Weiterhin liegt
auch ein Verstol3 gegen das Folgerichtigkeitsgebot vor, da der Gesetzgeber ein
Missverhaltnis von Zinsgeschéften im Strafrecht und Burgerlichen Gesetzbuch
stark bestraft, fir seine Zwecke jedoch einen viel zu hohen Zinssatz normiert.

Aus diesem Grund ist der § 238 AO als verfassungswidrig einzustufen.

Der Reihe an Verstol3en steht lediglich das Argument der Vereinfachung der
Praktikabilitat entgegen. Aufgrund der heutigen modernen Datenverarbeitung
kann dieses Argument als hinfallig betrachtet werden. Deshalb ist es empfeh-
lenswert, den starren Zinssatz von 6% p. a. marktorientiert zu gestalten, um eine
Ubermaliige Besteuerung der Steuerpflichtigen zu vermeiden. Die Moglichkeiten
heutiger Datenverarbeitung erlauben es ohne gréf3eren verwaltungstechnischen
Aufwand den Zinssatz dynamisch und marktorientiert zu gestalten umso dem Ziel

des Belastungsausgleichs zu geniigen.
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1 Einleitung

1 Einleitung

Seit mehr als 50 Jahren erfolgt die Verzinsung im Steuerschuldverhéltnis nach
§ 283 Abgabenordnung (AO) zu einem Zinssatz von 0,5% p. m.. Da sich das
Zinsniveau auf den Kapitalmarkt auf einem historischen Tiefstand befindet, wird
dieser vergleichsweise hoher Zinssatz vermehrt kritisiert. Die Hohe des Zinssat-
zes von 0,5% p. m. und dessen Herkunft wurde nie hinterfragt und selbst nach
zahlreichen Klagen als verfassungsgemaf bemessen. Erstmals hat der Bundes-
finanzhof (BFH) mit seinem Beschluss vom 25. April 2018 Zweifel an der Verfas-
sungsmalfligkeit gedaullert, da es sich bei der Verzinsung des § 238 AO um eine
realitatsferne Bemessung handele. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) be-
findet sich in den strittigen verfassungsrechtlichen Angelegenheiten noch im Ent-
scheidungsprozess. Eine verfassungskonforme Auslegung der Vorschriften steht
noch aus. Aus diesem Grund beschatftigt sich diese Arbeit mit der Frage, ob eine
Verfassungswidrigkeit des Zinssatzes im Steuerschuldverhdltnis des § 238 AO
begriindet ist. Basis der Argumentation bildet das Kapitel 2, indem auf die
Rechtsgrundlagen, Tatbestand und Rechtsfolge eingegangen wird. Das nachfol-
gende Kapitel 3 beschaftigt sich mit den Zielen der Verzinsung im Steuerschuld-
verhaltnis und der ertragssteuerlichen Behandlung, um nicht nur die Intention des
Gesetzgebers, sondern auch die Wirkungsweise in der ertragssteuerlichen Be-
handlung zu analysieren. Danach folgt mit der kritischen Analyse das Kernstlick
dieser Arbeit. Beginnend mit dem Hintergrund der Analyse werden Zinsentwick-
lungen auf dem Finanzmarkt, die Normentwicklung und dann die aktuelle Recht-
sprechung erlautert. Gefolgt von dem Kapitel des Vergleichsmal3stabs, welches
sich mit der Frage beschatftigt, in wie weit eine Vergleichbarkeit zur Finanzmark-
tentwicklung hergestellt werden kann. Die zuvor gesammelten und analysierten
Informationen werden zu einem Standpunkt formuliert und in der Vereinbarkeit
des Zinssatzes im Hinblick des aktuellen Niedrigzinsniveaus erlautert. Dieses Ka-
pitel bildet die Ausgangslage fur die Prifung der Verfassungswidrigkeit. Es folgt
eine Analyse, ob gegen die einzelnen verfassungsrechtlichen Grundsatze ver-
stol3en wird. In diesem Kapitel wird die Grundkonzeption der Verzinsung im Steu-
erschuldverhaltnis kritisch hinterfragt und ihre Wirkung im Hinblick ihrer Zielset-
zung untersucht. Schlussendlich folgen Implikationen und Reformvorschlage, um
eine verfassungsrechtliche Konformitat zu erreichen. Die Arbeit endet mit einer

Schlussbetrachtung.



2 Rechtsgrundlagen

2 Rechtsgrundlagen

2.1 Allgemeine Rechtsgrundlagen und Anwendungsbe-

reich

§ 238 AO st die einheitliche Berechnungsvorschrift fur die Zinstatbestdnde der
Vorschriften der § 233 bis § 237 AO.! Der Zinssatz des § 238 AO folge nach
§ 233a AO dem Prinzip der Vollverzinsung.? Der Grundsatz der Vollverzinsung
bildet der § 233a AO, der die Verzinsung von Steuernachforderungen und Steu-
ererstattungen regelt.® Die Vollverzinsung knilipft weder an die Falligkeit noch an
das zu versteuernde Ergebnis an. Vielmehr bemisst sie sich an der abstrakten
Entstehung der Steuer.* Aus diesem Grund bleiben samtliche Kassenvorgéange
in der Regel bei den Nachzahlungszinsen auer Acht.®> Die Verzinsung betrifft
somit den Zeitraum zwischen Entstehung der Steuer und Wirksamkeit der Steu-

erfestsetzung.®

Die Vollverzinsung umfasst nicht alle Steuern und Steuervergitungen, auf die die
Abgabenordnung anzuwenden ist. Ihr sachlicher Anwendungsbereich lasst sich
auf die Steuern eingrenzen, die regelmaRig jahrlich festzusetzen sind.” Nur fur
die in § 233a Abs. 1 AO aufgefuhrten Steuerarten, wie der Einkommenssteuer,
Kdrperschaftssteuer (Vermogenssteuer), Umsatzsteuer und Gewerbesteuer, fal-
len Zinsen an. Hiervon ausgenommen sind in der Regel Vorauszahlungen und
Steuerabzugsbetrage.® Zinsen sind steuerliche Nebenleistungen im Sinne des
§ 31V Nr. 4 AO.°

1 Kihn, in: Wedelstadt (Hrsg.), Abgaben und Finanzordnung, 869.
2 Seer/Klemke, Neuordnung der Verzinsung, 13.

8 Kelm, Verfassungsbeschwerden gegen § 238 Abs. 1 AO, 1, erhaltlich im Internet:
https://www.idw.de/blob/108560/6d552e3fa571d9ac0e147bf560a4cbac/down-BVerfG-238-ao-
data.pdf (besucht am 23. Januar 2020).

4 Baum, Die Vollverzinsung nach § 233a AO, 22 f.
5 Seer/Klemke, Neuordnung der Verzinsung, 13.

6 Kelm, Verfassungsbeschwerden gegen § 238 Abs. 1 AO, 2, erhaltlich im Internet:
https://www.idw.de/blob/108560/6d552e3fa571d9ac0e147bf560a4cbac/down-BVerfG-238-ao-
data.pdf (besucht am 23. Januar 2020).

7 Baum, Die Vollverzinsung nach § 233a AO, 23.
8 Ratjen/Sager/Schimpf, Abgabenordnung, 322.

9 Dillberger/Fest, Einkommenssteuer und Abgabenordnung, 193.



2 Rechtsgrundlagen

Nach § 233a Abs. 4 AO soll die Festsetzung der Zinsen mit der Steuerfestset-
zung verbunden werden. Zinsbescheide sind dennoch eigenstandige Verwal-
tungsakte, bei denen ein separater Einspruch eingelegt werden muss.!° Bei
Rechtsbehelfen gegen einen Zinsbescheide sind zwei Félle im Vorgehen zu un-
terscheiden. Wendet sich der Steuerpflichtige gegen einen Fehler der Zinsbe-
rechnung, so ist der Einspruch unmittelbar gegen den Zinsbescheid einzulegen.
Dessen Anderungen erfolgt im Sinne §367113 . V.m.
88 172 I Nr. 2 lit. A, 23911 AO. Wenn der Steuerpflichtige gegen die Hohe der
verzinsten Steuer Einwande erhebt, ist ein Anspruch gegen den Steuerbescheid

einzulegen.t!

Der zeitliche Abstand zwischen Entstehung und Entrichtung der Steuer kann bei-
spielsweise durch Betriebsprifungen besonders weit auseinanderfallen.? Die
Festsetzung der Zinsen nach § 233a AO stehen nicht im Ermessen der Finanz-
amter, sondern sind gesetzlich vorgeschrieben. Die Finanzbehdrden sind ledig-
lich dazu verpflichtet, die nach dem Gesetz entstandenen Steuer- und Zinsan-

spriiche geltend zu machen.®3

2.2 Tatbestand

Ungeachtet der Art der Verzinsung betragen die Zinsen nach § 283 AO 0,5% fur
jeden Monat. Ein abweichender Zinssatz kommt auch nicht in Betracht, wenn
nach Marktlage ein héherer oder niedriger Zins anzusetzen ware, da dieser ge-
setzlich festgelegt ist.'* Die Zinspflicht erstreckt sich somit auf jeden Anspruch
aus dem Steuerschuldverhéltnis, sodass es einer gesonderten Berechnung aller

Zinsfalle bedarf, getrennt nach Steuerarten und Veranlagungszeitrdaume. In die-

10 Ratjen/Sager/Schimpf, Abgabenordnung, 322.

11 Dillberger/Fest, Einkommenssteuer und Abgabenordnung, 193.
12 Baum, Die Vollverzinsung nach § 233a AO, 23.

13 Ebenda, 22.

14 Kihn, in: Wedelstadt (Hrsg.), Abgaben und Finanzordnung, 869.



2 Rechtsgrundlagen

sem Verhaltnis ist gem. AEAO zu 8§ 233a Nr. 3 Schuldner von Nachzahlungszin-
sen derjenige, der auch die Hauptforderung, d. h. die der Zinsfestsetzung zugrun-

deliegender Steuer, schuldet.'®

Nach § 233 S. 1 AO sind Anspruiche im Steuerschuldverhaltnis nur dann zu ver-
zinsen, wenn dies in den 88§ 233a-237 AO vorgeschrieben ist.'® Die zu erheben-
den Zinsen auf Anspriiche und entsprechenden Erstattungszinsen sind, wie oben
schon angeftihrt, steuerliche Nebenleistungen zu der Steuer und werden geman
§ 3 Abs. 3, 8 233 S. 2 AO selbst nicht verzinst.

2.3 Rechtsfolge

Aus dem Tatbestand ergibt sich die anschlieRende Rechtsfolge. Voraussetzung
fur die Erhebung der Zinsen nach § 233 AO ist das Bestehen eines (Haupt)-An-
spruchs aus dem Steuerschuldverhéltnis § 37 AO.Y” Nachzahlungszinsen sind
laufzeitabhangige Gegenleistung zur moglichen Kapitalnutzung. Unerheblich fur
das Anfallen der Zinsen ist, ob diese durch die verzdgerte Bearbeitung beim Fi-
nanzamt oder eine spatere Einreichung der Steuererklarung durch den Steuer-
pflichtigen entstehen.'® Zinsen werden bei der Steuerfestsetzung gemaR
§ 233a Abs. 3 S. 1 AO grundsatzlich nach dem folgenden Unterschiedsbetrag
berechnet:

festgesetzte Steuer
- anrechenbarer Steuerabzugsbetrage

- abzlglich Vorauszahlung-Soll

= zu verzinsender Betrag'®

15 Baum, Die Vollverzinsung nach § 233 AO, 23.
16 Ebenda, 23.
17Vgl. Seer, DB 2014, Heft 35, 1946.

18 Haufe Steuer Office Gold online, Nachforderungszinsen (HI3704293), erhaltlich im Internet:
https://products.haufe.de/?forceDesktop#G:pi=P111525&&;;D:did=HI3704293&&;; (besucht
am: 17. Dezember 2019).

19 Ebenda.



2 Rechtsgrundlagen

Nach Maf3gabe des § 238 Abs. 1 S. 1 AO erfolgt die Berechnung der Zinsen. Der
Zinssatz betragt 0,5% fir jeden vollen Monat. Dabei bleiben angefangene Mo-
nate im Sinne des § 283 Abs. 1 S. 2 AO auRer Ansatz.?° Die Zinssatze sind zu
addieren, wenn sich die Zinspflicht iber mehrere Monate erstreckt.?! Vor der Be-
rechnung der Zinsen wird der zu verzinsende Betrag nach § 238 Abs. 2 AO auf
den nachsten durch 50 teilbaren Betrag abgerundet.?? Der danach errechnete
Zins ist im Sinne des § 239 Abs. 2 S. 1 AO auf volle Euro zugunsten des Steuer-
pflichtigen zu runden. Eine Festsetzung erfolgt erst ab einem Betrag von 10 €
(8 239 Abs. 2 S. 2 AO).=

Anders als am Kapitalmarkt tblich, hat der Gesetzgeber bei der Regelung von
Nachzahlungszinsen die Verzinsung nicht bereits bei der Entstehung der Schuld
angesetzt, sondern erst nach Ablauf einer 15-monatigen Karenzzeit.?* Die Ka-
renzzeit verfolgt zwei wesentliche Absichten. Zum einen sollen die Steuerpflich-
tigen und ihre Berater nicht von der Vollverzinsung belastet werden. Zum ande-
ren soll das Veranlagungsgeschaft der Finanzamter nicht Uberlastet werden.?®
Beginn und Ende des Zinslaufs sind in § 233a Abs. 2 geregelt. Bei der Berech-
nung ist zu berucksichtigen, dass es sich hier bei dem Zinslauf um eine ,Tages-
beginnfrist handelt.?® Erkennbar an dem Wortlaut des § 283 Abs. 1 S. 2 AO ,von
dem Tag an, an dem der Zinslauf beginnt“.?” Hier handelt es sich um eine Frist
gem. 8 108 Abs. 3 AO. Das Fristende verschiebt sich im Zinsmonat auf den je-
weils nachsten Werktag, wenn es auf einen Samstag, Sonntag oder Feiertag
fallt.?® Auch bei Unterbrechungen des Zinslaufs sind die Zinsen ebenfalls nur fur

volle Monate zu zahlen. Dies gilt auch, wenn die Summe der Unterbrechungen

20 Dillberger/Fest, Einkommenssteuer und Abgabenordnung, 192.
21 Dillberger/Fest, Einkommenssteuer und Abgabenordnung, 193.
22 Ratjen/Sager/Schimpf, Abgabenordnung, 322.

23 Dillberger/Fest, Einkommenssteuer und Abgabenordnung, 192.

24 Rechtslupe, Nachforderungszinsen — und ihre VerfassungsmaRigkeit, erhaltlich im Internet:
https://lwww.rechtslupe.de/allgmeines/nachforderungszinsen-und-ihre-
verfassungsmaessigkeit-3129580 (besucht am 10. Oktober 2019).

25 Baum, Die Vollverzinsung nach § 233 AO, 33.
26 Ratjen/Sager/Schimpf, Abgabenordnung, 322.

27 BFH vom 31.05.2017, | R 92/15, in: BStBI. 11 2019, 14; Haufe Steuer Office Gold online,
Nachforderungszinsen (HI3704293), erhéltlich im Internet:
https://products.haufe.de/?forceDesktop#G:pi=P111525&&;;D:did=HI3704293&&;; (besucht
am: 17. Dezember 2019).

28 Ratjen/Sager/Schimpf, Abgabenordnung, 322.



2 Rechtsgrundlagen

mehr als einen Monat ausmachen. Diese Regelung entspricht dem Vereinfa-
chungscharakter dieser Vorschrift.?® Vor der Zinsberechnung ist die Saldierung
von Steueransprichen nicht zuldssig. So kann es beispielsweise nicht zu einer
Verrechnung von Einkommenssteuernachzahlungen mit Umsatzsteuererstat-
tungsanspruchen kommen, sodass die Zinsberechnungen aus dem Saldo her-

vorgehen.30

§ 283 Abs. 1 S. 3 AO ist eine besondere Aufrechnungsvorschrift. Falls der zu
verzinsende Anspruch durch Aufrechnung erlischt, gilt der Tag, an dem die
Schuld des Aufrechnenden fallig wird, als Tag der Zahlung. Die Vorschrift stellt
anders als die Regelung § 226 Abs. 1 AOi. V. m. § 389 BGB auf die Falligkeit
und nicht auf den Zeitpunkt ab, in dem die Forderung als zur Aufrechnung geeig-

net gegenibersteht.3!

Grundsatzlich hat sich der Gesetzgeber fur die Sollverzinsung entschieden, so
dass die Hohe und Zeitpunkt der erbrachten Leistungen des Steuerpflichtigen,
ausgenommen von der Beschrankung der Berechnung von Erstattungszinsen,
irrelevant sind. Ziel ist die Vereinfachung der Zinsberechnung durch das Soll-
Prinzip.3? Freiwillige Zahlungen haben keinen Einfluss auf den Zinslauf, es sei
denn, es wird ein Antrag auf Anpassungen der Vorauszahlungen gestellt. Mit An-
trag lassen sich Vorauszahlungen nach oben anpassen, um den zu verzinsenden

Betrag und damit die Nachzahlungszinsen senken.3?

29 Ratjen/Sager/Schimpf, Abgabenordnung, 322.
80 Kihn, in: Wedelstadt (Hrsg.), Abgaben und Finanzordnung, 868.
31 Ratjen/Sager/Schimpf, Abgabenordnung, 322.
82 Baum, Die Vollverzinsung nach § 233 AO, 43.

33 Haufe Steuer Office Gold online, Nachforderungszinsen (HI3704293), erhaltlich im Internet:
https://products.haufe.de/?forceDesktop#G:pi=P111525&&;;D:did=HI3704293&&;; (besucht
am: 17. Dezember 2019).
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3 Ziel und ertragssteuerliche Behandlung

3.1 Ziel der Verzinsung des § 238 AO

Zinsen sind laufzeitabhangige Gegenleistungen fir die Verwendung eines auf
Zeit Uberlassenen oder vorenthaltenen Geldkapitals.3* Diese Definition verwen-
det auch das Steuerrecht indem es Zinsen als laufzeitabhangiges Entgelt fur die
Verwendung eines auf Zeit Gberlassenen Geldkapitals definiert.3®> Zinsen fallen
also nicht nur an, wenn Kapital aufgrund eines Vertragsverhaltnisses Uberlassen
wird oder der Schuldner saumig ist. Im Falle der Nachzahlungszinsen fallen diese
auch dann an, wenn das Kapital auf eine sonstige Art und Weise genutzt oder
vorenthalten wird, selbst wenn es unwillentlich passiert.*® Nach Krabbe konnen
Zinsen unabhangig von ihrer Bezeichnung auch vereinfachend als Zuschlage zur
Steuernachzahlung oder Steuererstattung charakterisiert werden, die als Aus-
gleich dafur gezahlt werden.3’

Das am haufigsten genannten Ziel des Zinssatzes i. S. d. § 233a AOi. V. m.
§ 238 AO in Literatur und Rechtsprechung ist es, eine effektive gleiche Steuer-
belastung losgeldst von temporaren Komponenten zu erreichen.®® Diese These
belegt ebenfalls eine Regierungsbegriindung vom 19. April 1988, in der die all-
gemeine Verzinsung von Steuernachforderungen und -erstattungen einen Aus-
gleich dafir schaffen solle, dass die Steuern zu unterschiedlichen Zeitpunkten
festgesetzt und fallig werden.®® Damit gleichen Zinsen nach 8§ 233-239 AO den
entstehenden Zinsnachteil aus, den der Glaubiger erleidet, an den nicht rechtzei-
tig gezahlt wird. Deshalb sind Zinsen akzessorisch und somit in ihrem Bestand
von der Hauptschuld abhéngig.*® Der daraus entstehende Liquiditatsvorteil ist
unabhangig davon, ob der Steuerschuldner sdumig ist oder die spatere Erflllung

einvernehmlich zugebilligt wurde. Auch sind ungewollte oder unwissende Zins-

34 BFH vom 20.05.1987, Il R 44/84, in: BStBI |1 1988, 229.
35 Ebenda.

36 Krabbe, Vollverzinsung im Steuerrecht, 18.

87 Ebenda, 19.

38 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 261.

39 Vgl. BT-Drucks. 11/2157 vom 19.04.1988, Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und
FDP, 194.

40 Ratjen/Sager/Schimpf, Abgabenordnung, 321.



3 Ziel und ertragssteuerliche Behandlung

oder Liquiditatsvorteile durch die Verzinsung auszugleichen. Nach Baum gilt dies
besonders dann, wenn es um Steuernachzahlungen geht, denn durch diese habe
der Steuerpflichtige im Vergleich zu anderen Steuerpflichtigen ,erhebliche Vor-

teile“ ausgeschopft.4!

Wenn dies vergleichend mit einem Darlehen angesetzt wird, misste der Steuer-
schuldner einen tatsachlichen Vorteil erwirtschaften, in dem er die Steuern spater
zahlt. Fraglich ist hierbei, ob bei der aktuellen Marktlage tatsachlich ein wirtschaft-
licher Vorteil generiert werden kann. Diese Erwartungen kdnnten in zwei Szena-
rien unterteilt werden — entweder er erwartet einen Gewinn oder Verlust. Auf-
grund des steuerschuldrechtlichen Zinssatzes wirde sich der Anspruch ergeben,
den tatsachlichen Nutzen vollstandig abzuschdpfen, unabhangig davon, ob eine
tatsachliche Bereicherung durch das eingetretene Szenario den Erwartungswert
Ubertrifft oder nicht. Daraus abgeleitet hatte der Zins den Charakter einer Kondi-
ktion, also einer Herausgabe der unberechtigt erlangten temporaren Nutzungs-

moglichkeit finanzieller Mittel.#2

Ein entgegengesetztes Ziel ware der Ausgleich von Nachteilen, die der Fiskus
bei spaterer Einzahlung der Steuer erleidet. Folglich wirde die Verzinsung den
Charakter eines Schadensersatzes tragen. Mogliche schadigende Nachteile wa-
ren fur den Fiskus beispielsweise, dass ihm Investitionsmoglichkeiten oder an-
dere Verwendungsmadglichkeiten entgangen sind. Zum anderen konnte der Fis-
kus zur Aufnahme alternativer Finanzierungen genotigt worden sein. Mit der an-
haltenden Verschuldung des Bundes, Lander und Kommunen ware Letzteres in
den meisten Fallen zutreffend. Einzelne Betrage allein wirden den Fiskus nicht
dazu dréangen alternative Finanzierungen zu Rate zu ziehen. Bei einer Masse an
Einzelfallen ware dies fur den Fiskus jedoch notwendig, um eine Verschuldung

Zu vermeiden.*3

Ein weiteres Ziel konnte die Beschleunigung des Besteuerungsverfahrens sein,

um die rechtmalligen Steuereinnahmen umgehend zu generieren. Anlehnend

41 Baum, Die Vollverzinsung nach § 233 AO, 21.
42 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 262.
43 Ebenda, 263.
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misste die Verzinsung nicht nur die Bereicherung der Zinsschuldners abschop-
fen, sondern vielmehr dartiber hinaus gehen. In der Rechtsprechung und Litera-
tur wird weitgehend die unbestrittene Aussage vertreten, dass der Zinssatz gem.
§ 283a AO keinen Sanktions- oder Strafcharakter habe.** Somit solle die Verzin-
sung an sich — anders als die Saumniszuschlage nach § 240 AO — auch nicht als
Verwaltungssanktion dienen.*®> Auch der BFH steht dem mdglichen Sanktions-
charakter der Verzinsung ablehnend gegenuber: ,Zinsen nach § 233a AO 1977
sind weder Sanktion noch Druckmittel oder Strafe“45. In der Literatur betatigt sich
ebenfalls die Verneinung des Sanktionscharakters des § 238 AO.#’ Dieser solle
sich hier allein auf Verspatungs- oder Saumniszuschlage beschranken.*® Im Hin-
blick auf das aktuelle Niedrigzinsniveau lasst sich dennoch der sanktionierende
Charakter der Norm nicht ausschlieen. So kénnte sich schnell die Vermutung
bestétigen, dass der Zweck die Ausibung eines privaten Drucks miteinschliel3t,
der den Parteien Anreize setzt, ihren Verpflichtungen im Steuerschuldverhéltnis

zeitnah nachzukommen.4?

Daraus resultiert, dass die 88 233 ff. AO nicht ausdriicklich benennen, ob der
Zinssatz ein Schadensersatz oder eine Bereicherungsherausgabe sein soll. In
jedem Fall empfiehlt sich, die angegebene Zielsetzung des Gesetzgebers als
Ausgangspunkt dieser Analyse festzuhalten. Somit bezweckt die Verzinsung zu-
gunsten des Fiskus die Abschépfung des Vorteils des Steuerpflichtigen, die die-
ser durch die unberechtigte zeitweise Verfligbarkeit von finanziellen Mittel erhal-
ten hat. Dem gegenuber beabsichtigt die Verzinsung durch den Fiskus den Aus-
gleich des Nachteils, den der Steuerzahler aufgrund eines vortibergehenden Mit-
telverzichts erlitten hat.>° Beide Verzinsungen, sowohl die Nachzahlungszinsen
als auch die Erstattungszinsen zusammen, sollen die Belastungen vom Zeitpunkt

l6sen und so zur Steuergerechtigkeit beitragen.

44 Diese These unterstiitzen: Krabbe, Vollverzinsung im Steuerrecht, 18; Baum, Die
Vollverzinsung nach § 233 AO, 21.

45 Vgl. Seer, DB 2014, Heft 35, 1946.

46 BFH vom 27. September 1994, VIII B 21/94, in: DStR 1995, 97.
47 \V/gl. Krabbe, Vollverzinsung im Steuerrecht, 18.

48 Ebenda, 18.

49 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 266.

50 Auch Dust kommt zu diesem Ergebnis, 271.
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3.2 Ertragssteuerliche Behandlung

Bei der Einfihrung der Vollverzinsung wurden Erstattungszinsen und Nachzah-
lungszinsen ertragssteuerlich symmetrisch behandelt. Somit reduzierten Zinsauf-
wendungen das steuerbare Einkommen und Zinsertrage erhohten es. Am 01. Ja-
nuar 1999 wurde daraufhin das Abzugsverbot von Zinsaufwendungen einge-
fuhrt.>! Somit dirfen Zinsaufwendungen nach 88§ 233a ff. AO nicht als Zinsauf-
wendung angesetzt werden, wohingegen Erstattungszinsen nach § 233a AO
I.V.m. 820 Abs. 1 Nr. 7 S. 3 als Einkinfte aus Kapitalvermdgen anzusetzen
sind.>? Zur Vermeidung unbegriindeter Harten lasst die Finanzverwaltung in be-
stimmten Fallen eine erfolgswirksame Verrechnung von Zinsguthaben und Zins-
schulden zu. Hat ein Steuerpflichtiger beispielsweise fur einen Zeitraum Nach-
zahlungszinsen entrichtet und kommt es im Anschluss zu einer Korrektur, so
dass dieser statt Nachzahlungszinsen Erstattungszinsen hatte erhalten sollen,
dann wirden diese Erstattungszinsen ausnahmsweise nicht als Kapitalvermogen
qualifiziert, sondern als Rickzahlung der Nachzahlungszinsen. Umgekehrt wer-
den Nachzahlungszinsen, die der Steuerpflichtige nach einer Korrektur leisten
muss, soweit zuvor im gleichen Umfang Erstattungszinsen erhalten hatte, die
eine entsprechende Steuerpflicht auslést, als negative Einnahme aus Kapitalver-
mogen qualifiziert.53 Bei freiwilligen Zahlungen des Steuerpflichtigen ist stets zu
prufen, ob diese Einfluss auf die Zinsfestsetzung haben. Nach AEAO Nr. 70.1.2
zu § 233a Beispiel 14 werden fur freiwilige Zahlungen des Steuerpflichtigen
keine Erstattungszinsen festgesetzt.>* Aus sachlichen Billigkeitsgriinden sind
Nachzahlungszinsen zu erlassen, wenn der Steuerpflichtige auf Antrag die sich
aus der Steuerfestsetzung ergebende Steuerzahlungsforderung bereits vor Wirk-
samkeit der Steuerfestsetzung als freiwillige Leistungen erbracht und das Finanz-

amt diese Leistungen angenommen und behalten hat.>®

51 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 236.

52 Diese Regelung wurde vom BFH am 12.11.2013, in: BStBI. 11 2014, 168 als
verfassungsgeman erklart; Ratjen/Sager/Schimpf, Abgabenordnung, 322.

53 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 236.
54 Ratjen/Sager/Schimpf, Abgabenordnung, 324.

%5 Brandis, Billigkeitserlass von Nachzahlungszinsen, erhaltlich im Internet:
https://lwww.haufe.de/finance/finance-office-professional/billigkeitserlass-von-
nachzahlungszinsen_idesk_P111525 HI111428046.html (besucht am 27. November 2019).
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4 Eine kritische Analyse der Verfassungswidrigkeit

des Zinssatzes im Steuerschuldverhaltnis § 283 AO
4.1 Hintergrund der kritischen Analyse

4.1.1 Die Zinsentwicklung am Finanzmarkt

Um die verfassungsrechtlichen Fragen behandeln zu kénnen, erfordert dies eine
Auseinandersetzung mit der aktuellen Situation der Zinslandschaft. In dieser Ar-

beit bilden die unten folgenden Zinssatze die Basis der Argumentation.

Der Zinssatz von 0,5% fur jeden vollen Monat (und damit 6% pro Jahr) gilt bereits
seit 1953 im Steuerschuldrecht des Bundes. Dahingehend hat sich das Zinsni-
veau jedoch stark verandert. Die Niedrigzinsphase ist als Folge der Finanzkrise
in den Jahren 2008 f. entstanden und hat sich mit der nachfolgenden Finanzpo-
litik der Europaischen Zentralbank (EZB) verscharft.>¢ Der damalige Chef der
EZB, Mario Draghi, verkindete am 26. Juli 2012 mit den Worten ,Whatever it
takes” die Garantie, den Euro zu retten.>’ In den acht Jahren seiner Amtszeit
wurde Draghi heftig fiir seine ,Niedrigzinspolitik” kritisiert.>® Seitdem sind die Ren-
diten der Eurolander drastisch gesunken. Aktuelle Renditen deutscher 10-jahri-
ger Staatsanleihen betragen derzeit ca. nur noch -0,39%.5°

Seit dem 01. Juli 2016 befindet sich der Basiszinssatz mit -0,88% sogar auf sei-
nem vorlaufigen absoluten Tiefpunkt, da der Hauptfinanzierungssatz®® seit dem

01. Méarz 2016 bei 0% liegt.®* Die Zinsentwicklung wird vor allem von der Geld-

56 Jonas, DStR 2018, 546.
57 Jonas, DStR 2016, 951.

58 Brinkmann, Danke, Herr Draghi, erhéltlich im Internet:
https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/ezb-mario-draghi-negativzinsen-1.4653598 (besucht
am 03. November 2019).

59 boerse.de, Renditen 10-jahriger Staatsanleihen, Stand 08.02.2020, erhéltlich im Internet:
https://www.boerse.de/konjunkturdaten/staatsanleihen/ (besucht am 10. Februar 2019)

60 Der Hauptrefinanzierungssatz bildet den wichtigsten der drei EZB-Zinssatze. Wenn ohne
weitere  Angaben in dieser Arbeit von Leitzins gesprochen wird, ist der
Hauptrefinanzierungssatz gemeint.

61 Deutsche Bundesbank, Zeitreihe BBK01.SU0115, erhéltlich im Internet:
https://www.bundesbank.de/dynamic/action/de/statistiken/zeitreihen-datenbanken/zeitreihen-
datenbank/723452/723452?tsld=BBK01.SU0115 (besucht am 07. Februar 2020).
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politik der EZB beeinflusst. Da dieser seit einigen Jahren bei 0% liegt, sind des-
halb Zinsen fur Tagesgeld und Festgeld, aber auch Raten fir Bankkredite so
niedrig.%? Eine Erhohung des Leitzinses ist nicht in Sicht.5 Abbildung 1 verdeut-
licht die Entwicklung des Basis- und Leitzinses. Ebenfalls lasst sich in dieser Dar-
stellung der Beginn der Niedrigzinsphase ab 2008 deutlich erkennen. Diese Aus-

gangslage hat enorme Folgen fir den gesamten Kapital- und Geldmarkt.%*

Zinsentwicklung des Basis- und Leitzins

4%

3%

2%

0%

1%

%] D H J A Q> % O N Q3 %] > ) o A > & N
o o N o N N N N N N N N N N N G
A T O T
= Nulllinie Basiszins nach § 247 BGB —— Leitzins in der Eurozone

Abbildung 1: Die Zinsentwicklung des Basiszinssatzes und Leitzinses. Eigene
Darstellung ausgewertet anhand der Daten der deutschen Bundesbank.®®

Da Tagesgeld- und Festgeldzinsen von dem Leitzins der EZB abhangen, besta-
tigt sich die Zinsentwicklung auch anhand von EURIBOR und EONIA in der nach-
folgenden Abbildung 2. EONIA ist der Durchschnittssatz der Tagesgelder im In-

terbankengeschéft.?® EURIBOR ist der taglich ermittelte Durchschnittszins fiir

62 Eilingshof, Zinsentwicklung, erhaltlich im Internet: https://www.finanztip.de/zinsentwicklung/
(besucht am 31. Januar 2020).

63 Vgl. Gunther, WPg 2018, 1053.
64 Jonas, DStR 2016, 951.

65 Deutsche Bundesbank, Basiszinssatz, erhaltlich im Internet:
https://www.bundesbank.de/de/bundesbank/organisation/agb-und-regelungen/basiszinssatz-
607820 (besucht am 14. Februar 2020).; Statista, Entwicklung des Zinssatzes der EZB,
erhéltlich im Internet: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/201216/umfrage/ezb-
zinssatz-fuer-das-hauptrefinanzierungsgeschaeft-seit-1999/ (besucht am 14. Februar 2020).

66 ARD, Borsenwissen, erhaltlich im Internet:
https://boerse.ard.de/boersenwissen/boersenlexikon/eonia-100.html (besucht am 13. Februar
2020).
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Termingelder / Festgeldanlagen im Interbankbereich. Zudem ist er der Referenz-

zinssatz fur Festgelder und Anleihen mit variabler Verzinsung.8’

EURIBOR und EONIA im Vergleich
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A A S -
EURIBOR Zwolfmonatsgeld / Monatsdurchschnitt EONIA / Monatsdurchschnitt

Abbildung 2: Die Zinsentwicklung von EURIBOR und EONIA. Eigene Darstellung
ausgewertet anhand der Daten der deutschen Bundesbank.®®

Abbildung 2 bekraftigen die erntichternden Auswirkungen auf Sparer der heuti-
gen Zeit. Die Niedrigzinsentwicklung hat unmittelbaren Einfluss auf die Hohe der
Zinsen, die am Kapitalmarkt zu erzielen sind. Es wird deutlich, dass Sparer zum
Teil auch negative Renditen hinnehmen mussen, wenn das Bargeld nicht im
hauseigenen Safe verwahrt werden soll.®® Dagegen profitieren Steuerglaubiger

(in diesem Fall der Bund) massiv von der Zinsentwicklung.” Die vom Bund plat-

67 Rechnungswesen-verstehen.de, Euribor, erhaltlich im Internet: https://www.rechnungswesen-
verstehen.de/lexikon/euribor.php (besucht am: 14. Februar 2020).

68 Deutsche Bundesbank, Zeitreihen BBK01.SU0343 und BBK01.SU304, erhaltlich im Internet:
https://lwww.bundesbank.de/dynamic/action/de/statistiken/zeitreihen-datenbanken/zeitreihen-
datenbank/723452/723452?tsld=BBK01.SU0343, sowie
https://www.bundesbank.de/dynamic/action/de/statistiken/zeitreihen-datenbanken/zeitreihen-
datenbank/723452/723452?tsld=BBK01.SU0304&statisticType=BBK_ITS&tsTab=0_(besucht
am 07. Februar 2020).

69 Jonas, DStR 2018, 547.
70 Ebenda, 546.
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zierten Anleihen mit Laufzeiten von bis zu zehn Jahren vermitteln negative Ren-
diten.”* Ab 2010 ist ein massiver Renditenverfall eingetreten. Auch die Zinsaus-
gabenquote, die den Anteil der Zinsausgaben an den Gesamtausgaben des Bun-
deshaushaltes darstellt, hat den niedrigsten Stand seit 1975 und betrug fir 2019
lediglich 3,5%.72

Das niedrige Zinsniveau auf der Ausgabenseite wird explizit mit verantwortlich
fur die positive Entwicklung des Bundeshaushaltes im vorlaufigen Jahresab-
schlusses fuir 2019 (Stand: Januar 2020) genannt.”® Auch fir Unternehmen, die
das Geschaft Gber die Aufnahme von Fremdkapital finanzieren, hat sich die Be-
lastung gemindert. Im Jahr 2008 hat sich der Zins fur Kredite an nichtfinanzielle
Kapitalgesellschaften mit einer Ursprungslaufzeit bis 1 Jahr in einem Durch-
schnitt von 6,16% befunden.” Fur das Jahr 2019 betragt dieser durchschnittlich
nur noch ca 2,22%.”> Unternehmen mit einer hohen Bonitat platzieren nicht sel-
ten Negativrenditen.”® Mitte 2019 rentierte beispielsweise die zweijahrige Sie-
mens-Anleihe mit -0,315%, die funfjahrige mit -0,207%.’" Kaufer bekommen
dementsprechend am Ende der Laufzeit also weniger zurtiick, als sie vorher dafir

bezahlt haben.’®

Der Eingriff der weltweiten Zentralbanken hat ebenfalls Auswirkungen auf die
grundlegenden Verhaltnisse der Weltwirtschaft. Wie Kelm in der Verfassungsbe-
schwerde vom 26. April 2018 anhand der Daten der deutschen Bundesbank

71 Ebenda, 546.

2 BMF, Vorlaufiger Abschluss des Bundeshaushaltes 2019, 26, erhaltlich im Internet:
https://lwww.bundesfinanzministerium.de/Monatsberichte/2020/01/Inhalte/Kapitel-Analysen/3-
4-vorlaeufiger-abschluss-bundeshaushalt-2019_pdf.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (besucht
am 17. November 2019).

73 Ebenda, 25.

74 Durchschnitte aus eigener Berechnung, Deutsche Bundesbank, Zeitreihe BBK01.SUDO012,
erhéltlich im Internet: https://www.bundesbank.de/dynamic/action/de/statistiken/zeitreihen-
datenbanken/zeitreihen-datenbank/723452/723452?tsld=BBK01.SUD012 (besucht am 07.
Februar 2020).

75 Ebenda.
76 Jonas, DStR 2018, 547.

" Freiberger, Siemens: Schone Schulden, erhéltlich im Internet:
https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/siemens-schoene-schulden-1.4593218 (besucht am
17. November 2019).

8 Ebenda.
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nachgewiesen hat, haben sich die Konjunkturzyklen von Anlage- und Kreditzin-
sen ebenfalls nach unten verschoben und dort stabilisiert. Die Konjunkturzyklen
unterlagen regelméfigen Schwankungen in einem zeitlichen Rahmen von finf
bis zehn Jahren, die noch bis zum Ausbruch der Finanzkrise im Jahr 2008 statt-
fanden. Aufgrund der Schwankungen des Marktzinsniveaus glichen sich die Vor-
und Nachteile aufgrund der Zyklen regelmafiig aus, sodass sich der Zinssatz ein-

mal zum Vorteil, sowie auch zum Nachteil der Steuerpflichtigen auswirkte.”®

Grundlegend betrachtet befindet sich der Finanzmarkt seit der Finanzkrise 2008
in einem Zinsniveau, welches nahezu unvergleichbar niedrig ist. Anhand dieser
Daten kann davon ausgegangen werden, dass sich das Niedrigzinsniveau struk-
turell und nachhaltig verfestigt hat. Somit handelt es sich nicht um eine vortber-
gehende konjunkturelle Erscheinung. Auch Literatur und Rechtsprechung sind
einstimmig der Meinung, dass das Niedrigzinsniveau seit Jahren einen struktu-
rellen Charakter aufweist.22 Eine Erhdéhung des Leitzinses ist auch unter der
neuen Prasidentin der EZB, Christine Lagarde, nicht zu erwarten. Nach der letz-
ten Sitzung des EZB-Rates am 12. November 2019 unter Lagarde gab es keine
Zinsanderung. Umso mehr gilt weiterhin, dass es nicht in absehbarer Zeit zu ei-
nem Zinsanstieg kommen wird. Nach Lagardes Angaben wird sie Draghis Nied-
rigzinspolitik fortftihren und halt diese fir notwendig.®! Umso mehr verlangt dieser
Umstand die Uberprufung der starren normierten Zinssatze. Zu diesem Zweck
wird die Entwicklung der Gesetzesnorm und Rechtsprechung im anschlie3enden

Kapitel aufgearbeitet.

79 Kelm, Verfassungsbeschwerden gegen § 238 Abs. 1 AO, 2, erhéltlich im Internet:
https://www.idw.de/blob/108560/6d552e3fa571d9ac0e147bf560a4cbac/down-BVerfG-238-ao-
data.pdf (besucht am 23. Januar 2020).

80 Jonas, DStR 2018, 545; FG Koéln vom 12.10.2017, 10 K 977/17, in: DStR 2017, 1.

81 Zeit Online, EZB setzt auch unter Christine Lagarde auf niedrige Zinsen, erhaltlich im
Internet: https://www.zeit.de/wirtschaft/2019-12/geldpolitik-ezb-leitzins-christine-lagarde
(besucht am 21. Dezember 2019).
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4.1.2 Entwicklung der Gesetzesnorm und Rechtsprechung

Als der Gesetzgeber im Jahr 1961 viele Teile der Verzinsung im deutschen Steu-
errecht (wieder-)einfiihrte, entsprach die Zinshéhe jeweils recht genau den jahr-
lichen Ertragen sicherer Anleihen.8? Gleiches galt im Jahr 1990 bei der Einfiih-
rung der Vollverzinsung. Die Ausgangsituation 1961 und 1990 war demnach,
dass der Zinssatz die Steuerpflichten zutreffend erfasste, die unverschuldet wa-
ren und ihre finanziellen Mittel nicht ungenutzt lie3en. Wahrend bei Unternehmen
nur ein geringer Teil unverschuldet war und davon auszugehen ist, dass Privat-
personen unverschuldet sind, wurde das Verhaltnis hierbei teilweise richtig er-
fasst. Der Gesetzgeber hat zu der Zeit um 1961 und 1990 seinerseits dem typi-
schen Fall der Verzinsung entsprochen.83 Hier wéare der Ermessenspielraum so
auszulegen, dass sich der Gesetzgeber entschieden hat, Vor- und Nachteile von
verschuldeten Steuerschuldnern regelmaRig nur teilweise auszugleichen und
diese einheitlich zu behandeln. Die Festsetzung der Zinsen galt also dann als
rechtmalig, wenn der Steuerschuldner der Steuernachforderungen Liquiditats-
vorteile gehabt hat oder diese entweder erlangen oder anderweitige Zinsbelas-
tungen vermeiden konnte.®* Nach der Rechtsprechung von 1994 sollen allein die
potentiellen Vorteile die Erhebung von Nachzahlungszinsen rechtfertigen, auch
dann, wenn der Nachzahlungsbetrag nicht angelegt oder zu einem geringeren

Prozentsatz als 6% jahrlich angelegt wurde.®®

Der BFH aulerte in seinem Urteil vom 20. September 1995 ebenfalls keine Be-
denken hinsichtlich der typisierenden Bewertung des Liquiditatsvorteile durch
den Gesetzgeber.86 Danach dirfte der Gesetzgeber im Interesse der einfachen
Handhabung und Erfordernis der Praktikabilitat einen starren Zinssatz festlegen,
ohne dabei gegen das Willkirverbot zu verstol3en. Er dirfte somit bei der Erhe-
bung der Zinsen typisierend bewerten und somit die Berufung auf besondere

Umstande ausschlieRen, wie etwa den marktiblichen Zinssatz. Dies war der

82 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 317.

83 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 321.

84 BFH vom 27.09.1994, VIII B 21/94, in: DStR 1995, 97.
85 Baum, Die Vollverzinsung nach § 233 AO, 21.

86 BFH vom 20.09.1995, X R 86/94, in: BStBI. Il 1996, 53.
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Stand der Rechtsprechung von 1995.87 Daran hielt auch das BVerfG mit dem
Urteil vom 20. April 2011 fest und vertrat die Ansicht, dass der Gesetzgeber nicht
verpflichtet sei, den gesetzgeberischen Zins an die Entwicklung auf dem Kapital-
markt anzupassen.® Diese Entscheidung ist nicht iberraschend, da es sich um
den Verzinsungszeitraum von 1998-2005 handelte. In diesem Zeitraum befand
sich das Zinsniveau noch nicht wie derzeit auf seinem historischen Tiefpunkt. Der
BFH vertrat ebenfalls die Ansicht, dass der pauschalisierende Zinssatz des
§ 238 AO sich im Rahmen dessen halte, was nach verfassungsrechtlichen An-
forderungen der ,Regelfall” sei.89 Nach Rechtsprechung des BVerfG in dem Urteil
vom 03. September 2009 durfe sich eine Pauschalisierung nicht an einem atypi-

schen oder gar realitatsfernen Fall orientieren.%°

Das Zinsniveau ist allerdings seit 1994 stetig gesunken. In einer Unterrichtung
der Regierung im Jahre 1978 wurde der Zinssatz gemanR § 238 AO als ein ,noch
offenes Problem” bezeichnet.®! Das lasst zumindest auf ein Problembewusstsein
der Regierung schlieRen. Seither gab es immer wieder Versuche des Parlaments
die Zinshohe dynamisch zu gestalten oder diese an der wirtschaftlichen Entwick-
lung anzupassen.®? Dennoch ist der Zinssatz des § 238 AO bis heute unveran-
dert und die Veranlagungszeitraume bis 2013 als verfassungsgeman beschlos-

sen.9s

Von dieser Rechtsprechung hat das Finanzgericht (FG) Hamburg erstmals eine
gewisse Absetzbewegung der Rechtsprechungslinie eingeleitet. Zwar wurden fur
die Verzinsungszeitraume der Jahre 2004-2014 noch keine durchgreifenden ver-

fassungsrechtlichen Bedenken geaul3ert, dafur aber die Auffassung kundgetan,

87 Ebenda, 311 m. w. N.

8 BFH vom 20.04.2011, | R 80/10, in: BFH/NV 2011, 1654; BFH vom 29.05.2013, X B 233/12,
in: BFH/NV 2013, 1380.

8 Ebenda, 1380.

9 Vgl. BVerfG vom 03.09.2009, 1 BvR 2539/07, in: BFH/NV 2009, 2115.

91 BT-Drucksache 8/1410 vom 06.01.1978, Unterrichtung durch die Bundesregierung, 8.
92 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhdltnis, 317.

93 s, BVerfG vom 03.09.2009, 1 BvR 2539/07, in: BFH/NV 2009, 2115; BFH vom 14.01.2010, X
B 64/09, in: BFH/NV 2010, 1654; BFH vom 29.05.2013, X B 233/12, in: BFH /NV 2013, 1380;
BFH vom 21.10.2015, V B 36/15, in: BFH/NV 2016, 233; BFH vom 09.11.2017, Ill R 10/16, in:
BStBI. Il 2018, 255 fur den Veranlagungszeitraum bis 2013; BMF vom 14.06.2018 und
14.12.2018, IV A3 S 0405/181 10005-03.
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dass die Grundannahmen des Kammerbeschlusses des BVerfG vom 03. Sep-
tember 2009°* nicht mehr zutrafen.®® Insbesondere mit Hinblick auf die Einsatz-
maoglichkeiten der heutigen elektronischen Datenverarbeitung (EDV) wendet sich
das FG gegen die Meinung des BVerfG, dass es erhebliche Schwierigkeiten bei
der Anpassung des Zinssatzes an den jeweiligen Markt- bzw. Basiszins i. d. S.
§ 247 BGB bestunden. Auch ist das Zinsniveau sowohl beziiglich der Soll- als
auch der Habenzinsen kontinuierlich abgesunken, sodass sich die tatséchlichen
Verhaltnisse gegentber der Einfihrung des Zinssatzes entscheidend veréandert
hatten. Von einer Normenkontrollvorlage i. S. d. Art 100 Abs. 1 GG wurde abge-
sehen, da dem Gesetzgeber eine gewisse Beobachtungszeit fur die Anpassun-

gen an das sinkende Zinsniveau einzuraumen sei.®

4.1.3 Aktueller Stand der Rechtsprechung

Der BFH hat mit dem Beschluss vom 25. April 2018 in einem summarischen Ver-
fahren die Aussetzung der Vollziehung gewahrt.®” Im Ausgangsfall setzte das Fi-
nanzamt im Juni 2011 im Einkommenssteuerbescheid fir 2009 die Steuer auf
159.139 € fest. Im November 2017 folgte die veranlasste Betriebsprifung,
wodurch sich die Steuer auf 2.143.393 € erhOhte. Die Zahllast betrug
1.984.800 €, sodass im Zinsbescheid Nachzahlungszinsen gem. § 233a AO
i. V. m. § 238 AO in HOhe von 240.831 € festgesetzt wurden. Den Antrag auf
Aussetzung der Vollziehung (AdV) begriindete der Antragsteller damit, dass die
Zinshohe des § 238 AO von 0,5% pro Monat verfassungswidrig sei.®® Das Fi-
nanzamt und auch das Finanzgericht lehnten den AdV-Antrag ab.?® Daraufhin
hat der BFH den Beschluss des FG mit der Begriindung aufgehoben, dass es

sich bei den Zinsen nach 88 233a, 238 AO um eine ,realitatsferne Bemessung*

94 Vgl. BVerfG vom 03.09.2009, 1 BvR 2539/07, in: BFH/NV 2009, 2115.

9 FG Hamburg vom 23.05.2013, 2 K 50/12, in: BFH/NV 2013, 1734, m. Anm. v. Kuhful3.
% Ebenda,1734.

97 BFH vom 25.04.2018, I1X B 21/18, in: BStBI. 11 2018, 415.

98 Lindwurm, NWB 2018, 1656.

99 's. FG Koln vom 29.01.2018, 15 V 3279/17, in: BB 2018, 469.
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handle.® AuRerdem &auBerte der BFH erstmals schwerwiegende verfassungs-
rechtliche Bedenken.'%! Nach Ansicht des BFH habe sich im Streitzeitraum 1. Ap-
ril 2015 bis 16. November 2017 das Niedrigzinsniveau strukturell nachhaltig ver-
festigt und der festgelegte Zins Uberschreite den angemessenen Rahmen der
wirtschaftlichen Realitéat erheblich.1%? Daraus abgeleitet verletze dieser Zinssatz
den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG und das aus dem
Rechtsstaatprinzip abgeleitete UbermalRverbot.1%% Der Gesetzgeber sei verfas-
sungsrechtlich angehalten zu Gberprtfen, ob die urspringliche Entscheidung zu
§ 238 Abs. 1 AO geregelter Zinshohe auch bei dauerhafter Verfestigung des
Niedrigzinsniveaus aufrechtzuerhalten sei oder die Zinshéhe herabgesetzt wer-

den musste.104

Mit dem Antrag vom 14. Mai 2019 forderte auch die FDP die Herabsetzung auf
ein Zwolftel des Basiszinssatzes im Sinne des BGB, mindestens aber 0,1%. Be-
grindung sei hierfir die unverhaltnismafige und ungerechte Behandlung der
Steuerzahlerinnen und Steuerzahler in Zeiten der langandauernden Niedrigzin-
sen. So schreibt die Partei in dem Antrag vom 14. Mai 2019: ,Wer wenig Zinsen
erhalt, soll auch wenig Zinsen zahlen.“ Gerade vor dem Hintergrund des extrem
niedrigen Marktzinses sei jetzt eine Absenkung geboten. Des Weiteren beginnt
der Zinslauf fur Nachzahlungszinsen unabhéangig davon, ob der Steuerzahler
seine Steuererklarung zu spat abgegeben hat oder der Steuerbescheid vom Fi-
nanzamt zu spat erstellt wurde. Um den Zins realitatsnah zu gestalten, ware eine
Heranziehung eines Basiszinssatzes als Referenz fir den Nachzahlungszins

eine sachlich richtige Anpassung an die Uiblichen Marktbedingungen.19®

Das BMF veroffentlichte mit dem Schreiben vom 02. Mai 2019 und den Ergeb-

nissen der Bezugnahme der obersten Finanzbehorden der Lander, dass Finanz-

100 | indwurm, NWB 2018, 1656.

101 BFH vom 25.04.2018, IX B 21/18, in: BStBI. 11 2018, 415.

102 BFH vom 31.07.2014, 11l B 13/14, in: BFH/NV 2014, 1901.

103 BFH vom 25.04.2018, 1X 21/18, in: BStBI. Il 2018, 415.

104 | indwurm, NWB 2018, 1656.

105 BT-Drucksache 19/10158 vom 14.05.2019, Antrag — Nachzahlungszinssatz realitidtsgerecht

anpassen.
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amter die Zinsfestsetzung nach 8 238 Abs. 1 S. 1 AO nur noch vorlaufig vorzu-
nehmen haben. Die Vorlaufigkeit beziehe sich auf die VerfassungsméaRigkeit der
Hohe der Nachzahlungszinsen.l% Ihr liegen zwei Sichtweisen zugrunde. Der
erste Standpunkt beschéftigt sich mit der Frage, ob die angefiihrte gesetzliche
Vorschrift mit héherrangigem Recht vereinbar ist. Der Zweite resultiert daher,
dass sich das BVerfG in den strittigen verfassungsrechtlichen Angelegenheiten
noch im Entscheidungsprozess befindet und somit eine verfassungskonforme

Auslegung der angefiihrten Vorschriften aussteht.%’

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der BFH erstmals die Verfassungs-
mafigkeit seit 50 Jahren in Frage gestellt hat. Die Zinsen nach § 238 AO gelten
vorlaufig und die Entscheidung des BVerfG steht noch aus. Die Finanzverwaltung
gewahrt mit dem Schreiben vom 02. Mai 2019 in gleichgelagerten Féllen die Aus-
setzungen der Vollziehung fur die Verzinsungszeitraume ab dem O01. Ap-
ril 2015.1%¢ Am 27. November 2019 folgte dann die Anderung des Verzinsungs-
zeitraumes, sodass die Aussetzung ab dem 1. Januar 2012 gewahrt wird.1%°

4.2 Vergleichsmalstab

In diesem Kapitel wird analysiert inwieweit eine Vergleichbarkeit der Zinsen des
§ 238 AO mit den Finanzmarktzinsen hergestellt werden kann. Die Definition der

Zinsen im Steuerschuldverhéltnis gem. § 233a AO nach BFH lautet: ,Zinsen

106 BMF, Vorlaufige Festsetzung von Zinsen, erhaltlich im Internet:
https://lwww.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_S
teuerthemen/Abgabenordnung/2019-05-02-vorlaeufige-Festsetzung-Zinsen-
Verfassungsmaessigkeit-Zinssatz.pdf?__ blob=publicationFile&v=2.

107 Mazars, Verfassungswidrigkeit der Nachzahlungszinsen, erhaltlich im Internet:
https://www.mazars.de/Home/Aktuelles/Nachrichten/Verfassungswidrigkeit-der-
Nachzahlungszinsen (besucht am 27. Oktober 2019).

108 BMF vom 14.12.2018, Aussetzung der Vollziehung, erhéltlich im Internet:
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_S
teuerthemen/Abgabenordnung/2018-12-14-Aussetzung-der-Vollziehung-Par-233a-A0-238-
Abs-1-Satz-1-AO.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (besucht am 17. November 2019).

109 BMF vom 27.11.2019, Aussetzung der Vollziehung — Anderungsschreiben, erhaltlich im
Internet:
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_S
teuerthemen/Abgabenordnung/2019-11-27-aussetzung-der-vollziehung-wegen-ernstlicher-
zweifel-an-der-verfassungsmaessigkeit-der-hoehe-der-
verzinsung.pdf;jsessionid=DA053AF430B063D4DD70C304F1B54CAb5.deliveryl-
master?__blob=publicationFile&v=3 (besucht am 14. Februar 2020).
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nach 8§ 233a AO 1977 [...] sind laufzeitabh&ngige Gegenleistungen fir die mog-
liche Kapitalnutzung“*'°. Diese Definition deckt sich zum einen mit der allgemei-
nen Bedeutung von Zinsen: ,Der Zins ist der Preis, der fir die zeitweise Uberlas-
sung [...] eines Vermodgensgegenstandes von einem Schuldner an einen Glaubi-
ger fur die Dauer der Inanspruchnahme zu zahlen ist“'*!, Der Darlehenszins wird
in der Rechtsprechung als Referenz bezeichnet, wenn es darum geht, den Zins
im Steuerschuldverhaltnis zu bewerten.'’> Um eine Vergleichbarkeit mit dem
Darlehenszinssatz herzustellen, missen die Rahmenbedingungen und Malf3-
stabe der Darlehensverzinsung deutlich von den Nachzahlungszinsen abge-

grenzt werden.

Vor einer Darlehensvergabe stehen sich potentielle Darlehensgeber und poten-
tieller Darlehensnehmer gegentuber. Voraussetzung fur einen Darlehensvertrag
ist, dass beide Parteien einen Vorteil von ihm generieren. Um einen Vorteil auf
Seiten des Gebers zu generieren, muss der Erhalt von den Zinsen die Kosten
des Darlehens abdecken.!® Einen moglichen Vorteil konnte fir den Darlehens-
nehmer ein Investitionskredit sein, dieser impliziert die Verwendung des Geldes
zu einem zu erwartenden Ertrag. Bei einem reinen Konsumkredit lasst sich hin-
gegen kein zukunftiger finanzieller Ertrag generieren. Dieser Vorteil wirde sich
nur durch die Zeitpraferenz definieren und charakterisiert eine vorzeitige Verfu-
gung finanzieller Mittel zusatzlich gewonnener Zufriedenheit oder erhohter Le-
bensqualitat des Darlehensnehmers. Auch hier gilt, dass der Vorteil der vorzeiti-
gen Verfugbarkeit der finanziellen Mittel die Nachteile einer zukinftige Zahlungs-
verpflichtung und somit eine spatere Konsumbeschrankung libersteigt. Bei Uber-
tragung der Ausgangssituation der Darlehensverzinsung auf die Verzinsung im

Steuerschuldrecht, wéare der Fiskus der Darlehensgeber und der Steuerschuld-

110 BFH vom 27.09.1994, VIII B 21/94, in: DStR 1995, 97.
111 Schaal, Geldtheorie und Geldpolitik, 159.

112 7uletzt: BFH vom 14.04.2015, IX R 5/14, in: DStR 2015, 2494; BFH vom 31.07.2014, Ill B
13/14, in: BFH/NV 2014, 1901; BFH vom 01.07.2014, IX R 31/13, in: BStBI 1l 2014, 925; BFH
vom 29.05.2013, X B 233/12, in: BFH/NV 2013, 1380; FG Hamburg vom 23.05.2013, 2 K
50/12, in: BFH/NV 2013, 1734.

113 Finanzierungsaufwand, Betriebsaufwande sind als Aufwand anzusetzen. Ebenfalls ist das
Risiko mit einzuberechnen. Dartber hinaus muss ein finanzieller Vorteil generiert werden.
Sonst ware es fur den Darlehensgeber gunstiger fiir kein Darlehen zu vergeben.
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ner der Darlehensnehmer. Da unbesichertes Darlehen maRgeblich von der Aus-
fallwahrscheinlichkeit abhangt und die Ausfallwahrscheinlichkeit der Bundesre-
publik Deutschland unter 1% liegt, kann von einem vollbesicherten Darlehen aus-
gegangen werden. Das Darlehen vom Fiskus ist somit risikofrei und gut mit einem

vollbesicherten Darlehen vergleichbar.

Die Laufzeit des vollbesicherten Zinslaufs liegt hier in der Hand des Fiskus, denn
dieser kann durch hoheitliche Mal3nahmen den rechtzeitigen Zugang der Infor-
mationen sicherstellen, der fur die Festsetzungen von Steuern notwendig ist.
Auch die Verarbeitung und Dauer dieser Informationen obliegen einzig dem Fis-
kus. Auch Uber die Zinshdhe entscheidet der Fiskus allein. Deshalb missen die
besonderen Eigenschaften einer schuldrechtlichen Verzinsung Berticksichtigung
finden, wenn die Zinssatze des Finanzmarktes einen Mal3stab fur eine schuld-
rechtliche Verzinsung bilden sollen. Insbesondere bei der jeweiligen Ausgangs-
position ist bei der schuldrechtlichen Verzinsung zu beachten, dass hier kein au-
tonomer Vertragsschluss vorangeht.''# Es bedarf also nicht allein der Annahme,
dass sowohl bei der steuerschuldrechtlichen Verzinsung als auch bei einem Dar-
lehen eine Partei einer anderen zeitweise finanzielle Mittel tUberlasst.*'> In der
nachfolgenden Kapiteln werden deshalb Annahmen getroffen die eine Vergleich-

barkeit zu den marktiiblichen Zinsséatzen erst moglich machen.

4.3 Vereinbarkeit des Zinssatzes im Hinblick auf das ak-

tuelle Niedrigzinsniveau

Seit mehr als 50 Jahren betragt der fir alle Zinstatbestande der § 233 ff. AO ei-
nen einheitlichen Zinssatz gem. § 238a AO fir jeden vollen Monat von 0,5% (und
damit 6% p. a.). Dieser steht im Widerspruch zur globalen Zinsentwicklung, wie
bereits in Kapitel 4.1.1 erlautert wird. Auch wenn die Rahmenbedingungen und
die Ausgangsposition der Zinsen am Finanzmarkt eine andere ist, lasst sich ein

Vergleich herstellen, indem geeignete Annahmen getroffen werden und das Ziel

114 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhéltnis, 260.
115 Ependa, 260.
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der Norm ableitet. Das oberste Ziel ist der horizontale Belastungsausgleich zwi-
schen den Zeitpunkten der Steuerabfiihrung. Die Entscheidung des Steuerpflich-
tigen solle indifferent zwischen den einzelnen Zeitpunkten der Abfuhrung der
Steuer sein. Da in der Rechtsprechung der Charakter eines Schadensersatzes
klar verneint wird, ist zundchst davon auszugehen, dass es sich bei dem ver-
gleichsweisen hohen Zinssatz der Nachzahlungszinsen nicht um eine Sanktion
handelt. Die Norm trifft die zentrale Annahme, dass der Steuerpflichtige einen
Vorteil bei spaterer Abfihrung der zu zahlenden Steuer generiert, indem er diese

auf dem Kapitalmarkt anlegen kénnte.16

Durch die Analyse der Zinsentwicklung in Kapitel 4.1.1 lasst sich feststellen, dass
sich die Zinsentwicklung auf dem Finanzmarkt seit der Finanzkrise auf einem
historischen Tiefstand befindet. Die Annahme, dass der Steuerpflichtige die zu
zahlende Steuer auf dem Finanzmarkt zu seinem Vorteil anlegen kdnne, wird
durch den historischen Tiefstand des Zinsniveaus verkehrt. Im folgenden Beispiel
wird die realitatsferne Bemessung und damit die verzerrende Wirkung verdeut-
licht:

Unter der Annahme, dass ein Steuerpflichtiger keine Verbindlichkeiten hat, legt
dieser die ausstehende Steuerschuld rentierlich als Guthaben an. Wenn der
Steuerpflichtige im Jahr 2019 einen Betrag von 5.000 € anlegt, den er hatte als
Steuer abfiihren miissen, erhalt dieser eine Verzinsung von 0,1%*7 auf ein Fest-
geldkonto. Der Zinsertrag nach Abzug der Abgeltungssteuer von 25% wirde
dementsprechend fir dieses Jahr bei 3,75 € einbringen. Im Gegenzug stehen
hier Nachzahlungszinsen in Hohr von 300 €, die noch abzufuhren sind. Ein Be-
trag der 80-mal so hoch ist als der Ertrag, den der Steuerpflichtige am Finanz-
markt hatte erzielen kdnnen. Die Unterstellung der Steuerpflichtige kénne bei der
Zuruckhaltung der Steuer einen Vorteil erwirtschaften, wird demnach sichtlich

verfenhilt.

116 Siehe Kapitel 3.1 Ziel der Verzinsung.

117 Theoretisch gewahlter Zinssatz in Anlehnung an den EURIBOR Zins 2014. Siehe Kapitel
4.1.1
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Nach dem Monatsbericht des BMF betragt das Mehrergebnis der steuerlichen
Betriebspriifung 2018 im Bereich der Zinsen des § 233a AO 16,1%.118 Das zeigt,
dass Unternehmen im Falle der Nachzahlungszinsen nach § 238 AO eine wich-
tige Fallgruppe darstellen. Erhalt das Unternehmen nach einer Betriebsprifung
einen Nachforderungsbescheid und werden somit die Nachzahlungszinsen fest-
gelegt!’®, so haben Unternehmen grundsatzlich zwei Moglichkeiten diese Nach-
forderung und die darauf zu erhebenden Nachforderungszinsen zu begleichen.
Zum einen besteht die Mdglichkeit, die Nachforderungen als externe Finanzie-
rung bespielweise mittels einer Beteiligungsfinanzierung oder einer Kreditfinan-

zierung zu begleichen.

Alternativ konnten die Nachforderungszinsen durch eine interne Finanzierung
entrichtet werden. Unter anderem kdnnten zusétzliche finanzielle Mittel aus Um-
satzprozess oder durch Vermdgensumschichtung beschafft werden, um damit
die Nachforderung zu tilgen.*?° Um hier eine Vergleichbarkeit zum Finanzmarkt
herzustellen, wird im Folgenden davon ausgegangen, dass das Unternehmen
sich dazu entscheidet, die finanziellen Mittel auf dem Kapitalmarkt kurzfristig
durch eine Kreditfinanzierung zu begleichen. Um diese Annahme weiter zu ver-
einfachen, wird die Entwicklung der Effektivzinsen fir Kredite im Neugeschaft fur
nichtfinanzielle Kapitalgesellschaften in der unten folgenden Abbildung 3 darge-
stellt.

118 BMF, Ergebnisse der steuerlichen Betriebspriifung 2018, erhaltlich im Internet:
https://www.bundesfinanzministerium.de/Monatsberichte/2019/10/Inhalte/Kapitel-3-
Analysen/3-4-ergebnisse-steuerliche-betriebspruefung-

2018 _pdf.pdf?__ blob=publicationFile&v=5 (besucht am 17. November 2019).

119 Haufe Steuer Office Gold online, Nachforderungszinsen (HI3704293), erhéltlich im Internet:
https://products.haufe.de/?forceDesktop#G:pi=P111525&&;;D:did=HI3704293&&;; (besucht
am: 17. Dezember 2019).

120 Sjcherer, Vorlesungsskript Betriebliche Finanzwirtschaft, 28.
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Effektivzinssatz fiir Kredite (Neugeschift) an nichtfinanzielle Kapitalgesellschaften
in Deutschland von 2003 bis 2019

1,53%
1,28% 1,25% 1,21% 1,18%

—o—Effektivzinssatz =——§ 238 AO

Abbildung 3: Effektivzinsentwicklung fur Kredite (Neugeschaft) an nichtfinanzielle
KapGes in Deutschland von 2003 bis 2019 (1. Halbjahr)*?!

Durch die oben dargestellte Entwicklung der Effektivzinsen im Neugeschaft |asst
sich ab dem Jahr 2007 ein deutlicher Abwartstrend erkennen. Die Diskrepanz
zum Zinssatz des 8 238 AO mit 6% p. a. wird durch die rote Linie gekennzeich-
net. Wenn ein Unternehmen einen Kredit auf dem Kapitalmarkt neu aufnehmen
wirde, so wirden sich eine durchschnittliche Verzinsung von 1,18% p. a. als
Zinsausgabe ergeben und diese dann auch als Zinsaufwand ansetzen. Wohin-
gegen der Gesetzgeber dem Steuerpflichtigen einen ,imaginaren Kredit* ge-
wahrt, wenn dieser die zu schuldende Steuer spater abfiihrt. Der Gesetzgeber
unterwirft dem Steuerpflichtigen einer Verzinsung von 6% p. a., sodass dieser
die Zinsaufwendungen nicht als steuerlichen Aufwand angeben darf. Laut dem
Stand vom Juni 2019 lasst sich ein Unterschied von 4,82% ablesen, was eine
enorme Differenz darstellt. Deshalb ist es auch nicht verwunderlich, dass nach

Betriebsprufungen die Zinsen seit jeher den Charakter von Zusatzsteuern einen

121 Abgebildet wird jeweils der Stand am Jahres- bzw. Monatsende. Eigene Darstellung in
Anlehnung an: Statista, Effektivzinssatz fur Kredite (Neugeschéft) an nichtfinanzielle
Kapitalgesellschaften in Deutschland von 2003 bis 2019, erhéltlich im Internet:
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/899113/umfrage/zinssatz-fuer-kredite-
neugeschaeft-an-nichtfinanzielle-kapitalgesellschaften/ (besucht am 03. November 2019).
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sogenannten ,Extra-Soli“ angenommen werden, ohne dass eine darauf ausge-

richtete Rechtgrundlage besteht.1??

Reflektierend betrachtet lasst sich aus der Zielsetzung der Norm und einigen ge-
troffenen Annahmen eine Vergleichbarkeit zum Kapitalmarkt herstellen. So soll
der Steuerpflichtige indifferent zwischen den Zeitpunkten der Abfluhrung der
Steuern entscheiden kénnen. Die Zinsen sollten als Ausgleich der Belastungs-
wirkung dienen. An den oben angefuhrten Fallunterscheidungen wird eine starke
Abweichung der jeweiligen Zinsniveaus deutlich. Die auffallige Diskrepanz der
jeweiligen Zinsniveaus lasst sich mit dem Ziel der Norm mit der bisherigen Recht-
sprechung nicht vereinbaren. Anhand der angefuhrten vereinfachten Beispiele
zeigt sich, dass die Prifung einer moéglichen Verfassungswidrigkeit nicht nur

empfehlenswert, sondern auch notwendig ist.

4.4 Prifung der Verfassungswidrigkeit

Die Belastungen des Steuerpflichtigen durch die Verzinsung im Steuerschuld-
recht sind an den Freiheits- und Gleichheitsrechten des Grundgesetzes zu mes-
sen.'?3 Bei der Prifung der Verfassungswidrigkeit werden die einzelnen Gleich-
heitsrechte und Freiheitsrechte detailliert betrachtet und auf einen Verstol3 ana-
lysiert. Dabei ist zu beachten, dass die Grenzen der Verstol3e flieRend sind, da
diese Rechte in Wechselwirkung zueinanderstehen.'?* So fiihrt beispielweise
eine gleichheitswidrige Steuerlast zu einem unverhaltnismafiigen Freiheitsein-
griff.1?> Da es kein spezifisches steuerliches Abwehrrecht gibt, sind die bedeu-
tendsten freiheitliche Schranken des Steuerrechts der Grundsatz der Verhéltnis-
maRigkeit und das daran angelehnte UbermaRverbot.1?¢ Diese beiden Grunds-

atze werden im Detail in Kapitel 4.4.3 erlautert.

122 Dziadkowski, DStR 2016, 2303.

123 Grunow, Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Steuerlast und Steuererhebung, 59.
124 Ebenda, 59.

125 Ebenda, 59.

126 Duyst, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 312.
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Vor der detaillierten Prifung der Verfassungswidrigkeit, ist es notwendig zu er-
lautern, wie der Anwendungsfall der Steuerschuldverzinsung in seinem rechtli-
chen Ausgangspunkt zu beurteilen ware. Mit einer vierstelligen Zahl an Zinsbe-
scheiden pro Tag zahlt die Verzinsung im Steuerschuldrecht zu einem Masse-
verfahren.*?” Deshalb ist es schlichtweg unmoglich eine detaillierte Prifung fur
die Verzinsung im Einzelfall vorzunehmen. Daraus folgt die praktische Notwen-
digkeit einer Vereinfachung, um die Vielzahl an moglichen Féallen zu erfassen —
einer sogenannten Typisierung. Wenn der Gesetzgeber eine zulédssige Typisie-

rung vornimmt, trifft ihn aber auch eine Prifungs- und Anpassungspflicht.128

Es gibt zwei grundlegende Mdglichkeiten einer Typisierung. Bei der universellen
Typisierung werden Falle einheitlich erfasst und der Finanzverwaltung die Mog-
lichkeit gegeben unter zumutbarem Aufwand den Zinssatz zu ermitteln.??® Im
zweiten Fall muss der Gesetzgeber ggf. auch kleinteilige Typisierungen in Be-
tracht ziehen, um einzelne Falle genauer zu erfassen und zu kategorisieren.13°
Dies dient dazu, das Ausmal} einer unzureichenden Verzinsung zu reduzieren.
Aus einer kleineren Typisierung erfolgt jedoch grundsétzlich ein héherer Verwal-
tungsaufwand. Es ergibt sich ein Zielkonflikt zwischen Vermeidung unzutreffen-
der Verzinsung und niedrigem Verwaltungsaufwand. Das ideale Verhaltnis lasst
sich objektiv nicht ermitteln, weswegen dem Gesetzgeber ein Ermessensspiel-
raum zu gewdahren ist. Die Grenzen dieses Spielraums sind dort, wo ohne nen-
nenswerten zusatzlichen Verwaltungsaufwand besondere Harten vermeidbar
sind und daher ein offensichtliches Missverhéltnis bei der Losung des Zielkonflik-

tes besteht.13?

Nachdem der Gesetzgeber eine Typisierung vorgenommen hat, muss er dieser
einen Zinssatz zuordnen. Jede Typisierung soll méglichst gleichgeartete, aber
dennoch verschiedene Falle erfassen, was dazu fiihrt, dass es keinen exakt rich-

tigen Zinssatz fur jeden Fall innerhalb einer Typisierung geben kann. Der Gesetz-

127 BVerfG vom 03.09.2009, BvR 2539/07, in: BFH/NV 2009, 2115.
128 Jonas, DStR 2018, 545.

129 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 313.

130 Ebenda, 313.

131 Gropl, Grundgesetz Studienkommentar, 6.
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geber ist dazu veranlasst Zinssatze zu wahlen, die die einzelnen unter eine Ty-
pisierung fallenden Sachbereiche so erfassen, dass der Umfang der Belastung
des Steuerpflichtigen durch die Abweichung des jeweiligen idealtypischen Zins-
satzes moglichst gering bleibt.13? Bei der Bestimmung der Zinssatze verfligt der
Gesetzgeber Uber eine unvollstdndige Informationslage. Zum einen ist ihm nicht
bekannt, wie der Steuerzahler die unberechtigt einbehaltenden Mittel verwendet
bzw. welche Folgen diese konkret fiir den Einzelfall hat. Dies kann vom Gesetz-
geber mit angemessenem Aufwand nicht ermittelt werden. Zum anderen muss
die gesetzliche Kodifikation der Zinsséatze notwendigerweise schon vorher erfol-
gen, bevor der Einzelfall Gberhaupt eingetreten ist. Der Gesetzgeber kann dem-
nach die letztlich verwirklichenden Sachverhalte nur schatzen und daher auch
keinen exakten Zinssatz fur die Typisierung ermitteln. Er muss deswegen eine
Prognose vornehmen, welche Sachverhalte mit der jeweiligen Typisierung er-
fasst werden sollen. Der zur Verfligung stehende Spielraum stiitzt sich dabei auf
sachgerechte, vertretbare Erwagungen und empirische Erfahrungen. Auf Basis
dessen wirde der Gesetzgeber ein Verfahren entwickeln, mit dem der Zinssatz
bestimmt werden kdnnte. Der Gesetzgeber darf demnach nicht einen atypischen
Fall als Leitbild fur seine Typisierung wahlen.*3® In der folgenden Analyse wird
der Versto3 am allgemeinen Gleichungssatz des Art. 3 GG geprtft. Es stellt sich
die Frage, ob die Grenzen der verfassungsrechtlichen Toleranzen mittlerweile

schon weit tUberschritten sind.

4.4.1 Verstol3 gegen den allgemeinen Gleichungsgrundsatz
Art. 3 Abs. 1 GG
Der in Art. 3 Abs. 1 GG normierte allgemeine Gleichheitssatz veranlasst den Ge-

setzgeber dazu wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich

zu behandeln.t3* Prinzipiell schiitzt das Grundgesetz nicht nur die Rechte der

132 Dyst, Der Zinssatz im Steuerschuldverhéaltnis, 314.

133 BVerfG vom 07.05.2013, 2 BvR 909/06, 2 BvR1981/06, 2 BvR 288/07, in: BVerfGE 133, 377;
BVerfG vom 04.07.2012, 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, in: BVerfGE 132, 39.

134 BVerfG vom 23.10.1951, 2 BvG 1/51, in: BVerfGE 1, 14; BVerfG 09.08.1978, 2 BvR 831/76,
in: BVerfGE 49, 148; BVerfG vom 16.03.1995, 2 BvK 1/54, in: BVerfGE 4; 144.Gropl,
Grundgesetz Studienkommentar, 107; Li, Das Gleichheitsprinzip bei Steuererhebung, 29;
Grunow, Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Steuerlast und Steuererhebung, 184.
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Menschen, sondern auch ihr Eigentum. Nach den sogenannten Inhalts- und
Schrankenbestimmungen geman Art. 14 GG kann ein Eingriff in die verfassungs-
rechtlichen Rechte gerechtfertigt sein, dieser Eingriff muss jedoch auf einem ver-
haltnismaRigen Gesetz beruhen.'3® Seit 1980 nimmt das BVerfG fir die Recht-
fertigung einer Ungleichbehandlung eine Verhaltnismafigkeitsprifung vor, die im
Anschluss erlautert wird.*3® Das Bundesverfassungsgericht stellt hohere Anfor-

derung an eine verfassungsmafige Rechtfertigung:
- je eher personenbezogene Merkmale betroffen sind,

- je mehr die Kriterien der Ungleichbehandlung den speziellen Kriterien in
Art. 3 Abs. 3 GG ahneln,

- je deutlicher geschutzte Grundfreiheiten betroffen sind

- je weniger der Betroffene die Ungleichbehandlung beeinflussen kann

desto triftiger muss die Rechtfertigung sein.3’

Die Prufung des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3 | GG erfolgt in drei we-
sentlichen Schritten. Zuné&chst wird ein Vergleichspaar gebildet. Im Anschluss
daran folgt die Prufung auf Ungleichbehandlung zwischen diesen Personen. Eine
verfassungsrechtliche Rechtfertigung stellt den letzten Schritt dar. Dabei gilt eine
stufenloser verfassungsrechtlicher Prifungsmalistab, der sich auch am Grund-
satz der VerhaltnisméaRigkeit orientiert.138 Die VerhaltnismaRigkeit als Freiheits-
recht wird in dieser Arbeit gesondert im Kapitel 4.4.3 betrachtet. Der Prifungs-
malfistab lasst sich in seinen Grenzen und Inhalt nur nach den betroffenen Sach-
und Regelungsbereichen bestimmen.'*® Aus dem allgemeinen Gleichungssatz
ergeben sich je Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unter-
schiedliche Grenzen fur den Gesetzgeber. Diese kdnnen von dem gelockerten,

135 Gropl, Grundgesetz Studienkommentar, 285.
136 Gersdorf, Verfassungsprozess und VerfassungsmaRigkeitsprifung, 87.
137 Gersdorf, Verfassungsprozess und VerfassungsmaRigkeitsprifung, 87.

138 Kelm, Verfassungsbeschwerden gegen § 238 Abs. 1 AO, 2, erhéltlich im Internet:
https://www.idw.de/blob/108560/6d552e3fa571d9ac0e147bf560a4cbac/down-BVerfG-238-
ao-data.pdf (besucht am 23. Januar 2020).

139 Gersdorf, Verfassungsprozess und Verfassungsmafigkeitspriifung, 87.
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auf das Willktrverbot beschrankten Bindungen bis zu strengen Verhaltnismafig-
keitserfordernissen reichen.'4? Die verfassungsrechtlichen Anforderungen ver-
schéarfen sich, je weniger die Merkmale, an die die gesetzliche Differenzierung
anknupft, fir den Einzelnen verfligbar sind oder je mehr sie sich denen der
Art. 3 1ll GG annahern.'*! Im Steuerrecht hat der Gesetzgeber einen weitreichen-
den Entscheidungsspielraum, das gilt gleichermal3en die Auswahl des Steuerge-
genstandes als auch fur die Bestimmung des Steuersatzes. In der standigen
Rechtsprechung werden daher Typisierungs- und Vereinfachungserfordernisse

anerkannt.142

Auf dem ersten Blick lasst sich einfaches Vergleichspaar zwischen Privatperson
und Unternehmen ziehen. Bei der Verzinsung des § 233ai. V. m. § 238 AO wer-
den alle Steuerpflichtigen gleichbehandelt. Naheliegend ware es, diese Fallgrup-
pen in ihrer Besteuerung zu trennen. Unumestritten ist, dass sich die Verhaltnisse
von Privatperson und Fiskus, sowie Unternehmen und Fiskus in einem ganzheit-

lichen typischen Fall der Verzinsung wesentlich voneinander unterscheiden.

Bei der standigen Rechtsprechung erkennt das BVerfG besondere Grinde fur
Ausnahmen und Erleichterungen an, wenn es um die bei der Umsetzung und
Konkretisierung steuergesetzlicher Belastungsentscheidungen in Masseverfah-
ren Typisierungs- und Vereinfachungserfordernisse geht.13 Einzelfalle konnen
demnach vernachlassigt werden, sofern die Typisierung oder Vereinfachung dem
typischen Fall entspricht und sich nicht an einem atypischen Fall orientiert.1**

Eine Gleichbehandlung der jeweiligen Gruppen ware nur dann zulassig, wenn

140 Kelm, Verfassungsbeschwerden gegen § 238 Abs. 1 AO, 2, erhaltlich im Internet:
https://www.idw.de/blob/108560/6d552e3fa571d9ac0e147bf560adcbac/down-BVerfG-238-
ao-data.pdf (besucht am 23. Januar 2020).

141 Gersdorf, Verfassungsprozess und VerfassungsmaRigkeitspriifung, 87.

142 Kelm, Verfassungsbeschwerden gegen § 238 Abs. 1 AO, 2, erhaltlich im Internet:
https://www.idw.de/blob/108560/6d552e3fa571d9ac0e147bf560a4cbac/down-BVerfG-238-
ao-data.pdf (besucht am 23. Januar 2020).

143 BVerfG vom 09.12.2008, 2 BvL 1/07, in: DB 2008, 2803; BVerfG vom 06.07.2010, 2
BvL13/09, in: BVerfGE 126, 268; BVerfG vom 12.10.2010, 1 BvL 12/07, in: BVerfGE 127,
244,

144 v/gl. BVerfG vom 07.05.2013, 2 BvR 909/06, 2 BvR 1981/06, 2 BvR 288/07, in: BVerfGE
133, 377; BVerfG vom 04.07.2012, 2 BvC 2/11, in: BVerfGE 132, 39; BVerfG vom
15.01.2008, 1 BvL 2/04, in: BVerfGE 120, 1; BVerfG vom 07.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE
117, 1; BVerfG vom 16.03.2005, 2 BvL 7/00, in: BVerfGE 122, 268; BVerfG vom 07.10.1969,
2 BVR 555/67, in: BVerfGE 27,142.
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durch die Differenzierung ,erhebliche verwaltungstechnische Schwierigkeiten
entstiinden'45, Da die Finanzverwaltung zwangslaufig tber zahlreiche Daten
verfugt, bieten diese ausreichend Mdglichkeiten zwischen den beiden Gruppen
zu unterscheiden. Die Steuerpflichtigen kénnten somit ohne nennenswerten zu-
satzlichen Aufwand in zwei oder mehrere Gruppen unterteilt werden inklusive ei-
nes auf die Fallgruppe angepassten Zinssatzes. Unterschiedliche Zinssatze
konnten auch auf Basis einer Unterscheidung in Einkommenshdéhen, Bilanzsum-
men oder Branchen sein, sofern diese auf eine andere Ausgangssituation der
steuerschuldrechtlichen Verzinsung schlieRen lassen. Es ist daher auch unter
Bertcksichtigung des Aufwandes der Verwaltung, der in diesem Fall nicht ent-
steht, kein sachlicher Grund erkennbar auf eine Differenzierung zwischen den
Steuerpflichtigen vollstandig zu verzichten. Durch die Gleichbehandlung aller
Steuerpflichtigen des 8 238 Abs. 1 AO verstol3t dieser gegen den Gleichheitssatz
des Art. 3 GG. Hier ist der Gesetzgeber nicht befugt wesentlich Ungleiches gleich
zu behandeln. Denn die ungleiche Wirkung der Typisierung darf ein gewisses
Mal’ nicht Ubersteigen, sodass die ausgewahlten Vorteile der Typisierung im rich-
tigen Verhaltnis zu der aus ihr entstehenden Belastungsungleichheit gegentber-

stehen.146

Ein anderes Vergleichspaar kdnnte zwischen unverschuldeten und verschulde-
ten Steuerzahlern (beides Privatpersonen) gebildet werden. Das Ziel der Verzin-
sung ist einen horizontalen Belastungsausgleich zwischen Sofort- und Spéatzah-
lern der Steuer zu erreichen. Die Nachzahlungszinsen sollen Liquiditatsvorteile
ausschopfen. Um diese zu bemessen, sind sie mit dem Sofortzahler der Steuer
zu vergleichen. Der dem Spatzahler auferlegte Zins misste mdglichst so bemes-
sen sein, dass es fur den Steuerschuldner (entscheidungs-)neutral ist, die Steuer
sofort oder spater zu begleichen. Fraglich ist von welchem Regeltypus der Ge-
setzgeber hierbei ausgeht. Dazu misste dieser unter verschiedenen Zinstatbe-
stéanden unterscheiden: Fir die Vollverzinsung kommen zum einen Steuerpflich-

tige in Betracht, die Uber ausreichendes Eigenkaptal verfigen, um die Steuer zu

145 BVerfG vom 08.10,1991, 1 BvL 50/86, in: BVerfGE 84, 348; BVerfG vom 28.04.1999, 1 BvL
11/94, 1 BvL 33/95, 1 BvR 1560/97, in: BVerfGE 100, 138.

146 BVerfG, vom 05.11.2014,1 BvF 3/11, in: BVerfGE 137, 350.
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bezahlen. Zum anderen kommen Steuerpflichtige in Frage, die fur die Steuerzah-
lung Schulden aufnehmen mussen, um diese begleichen zu kénnen oder diese
erhohen missen. Keine der beiden Fallgruppen kdnnen zu Gunsten der anderen

vernachlassigt werden, da diese sich innerhalb des Regelfalls befinden.

Im Folgenden soll zunachst die grof3e Gruppe der zahlungsfahigen Steuerpflich-
tigen betrachtet werden. Aul3erdem wird angenommen, dass sie eine alternative
kurzfristige Geldanlage wahlen. Mit Blick auf den entsprechenden Finanzmarkt
liegen die zugehorigen Zinsen seit 2011 im Schnitt unter 1%.47 Der Durchschnitt
fur 2019 fur die Anlagezinsen fir Unternehmen betragt hier beispielweise — 0,1%
und fir private Haushalte 0,24%'% Daraus ergibt sich eine Differenz fir beide
Fallgruppen von mehr als 5% zu den Nachzahlungszinsen. Sie verdeutlicht die
Ungleichbehandlung zwischen Sofort- und Spatzahler. Dementsprechend wider-
legt dieses Beispiel die Implikation, dass der Spatzahler einen Vorteil auf dem

Kapitalmarkt bei spaterer Veranlagung der Steuern generieren konnte.

Aus diesem Blickwinkel wirde kein zahlungsfahiger Steuerpflichtige den abzu-
fuhrenden Steuerbetrag alternativ anlegen, da bei dem aktuellen Zinsniveau auf
dem Kapitalmarkt kein Vorteil generiert werden kann. Dies stellt zum einen eine
Beeintrachtigung der Verhaltensfreiheit dar, die nicht der gesetzgeberischen In-
tention des 8§ 238 AO entspricht. Folglich wiirde ein solventer und rationaler Steu-
erpflichtiger aus seinem Eigeninteresse die zu zahlende Steuer abfiihren, um
keine Nachzahlungszinsen zahlen zu missen. Nachzahlungszinsen wirden
dementsprechend dann anfallen, wenn diese aus Unfreiwilligkeit oder aus der
verzogerten Bearbeitungszeit des Finanzamtes resultieren. Fraglich ist ebenfalls,
ob der Gesetzgeber hier den Steuerpflichtigen mit einem vergleichsweise hohen

Zinssatz vom einem Jahreszins von 6% unterwerfen kann, ohne dass dies der

147 Deutsche Bundesbank, Zeitreihe BBK01.SU0316, erhaltlich im Internet:
https://www.bundesbank.de/dynamic/action/de/statistiken/zeitreihen-datenbanken/zeitreihen-
datenbank/723452/723452?tsld=BBK01.SU0316 (besucht am 07. Februar 2020).

148 Deutsche Bundesbank, Zinsstatistik, gebildete Jahresdurchschnitte der Effektivzinsen fir
2019 von Einlagen privater Haushalte und nichtfinanzieller KapGes mit vereinbarter Laufzeit
bis 1 Jahr, sowie erhéltlich im Internet:
https://www.bundesbank.de/resource/blob/650658/f4d1e5e505169¢15df16ff010€962800/mL/
s510atsuhde-data.pdf, (besucht am: 13. Februar 2020).
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vermeidlichen gesetzgeberischen Intention entspricht, noch dass nicht zwangs-

laufig das eigene Verschulden Grund fur die verzogerte Steuerabfuihrung ist.

Im Folgenden wird die Perspektive der Gruppe von Steuerschuldnern betrachtet,
die auf eine kurzfristige Fremdfinanzierung am Kapitalmarkt zurtickgreifen mus-
sen, um die Steuermittel zu beschaffen. Da wieder davon ausgegangen wird,
dass der Steuerschuldner nicht auf Kosten des Glaubigers spekulieren kann,
dient ein besicherter Konsumentenkredit an private Haushalte im Neugeschaft
als Referenz. Der letzte Wert laut Bundesbank war der Effektivzinssatz von
3,58% (Stand: Juni 2017).}4° Dieser liegt weit unter der Verzinsung des
§ 238 AO. Da keine aktuellen Werte der besicherten Konsumkredite an private
Haushalte vorliegen, lasst sich einen Blick auf die Verzinsung von unbesicherte,
variable kurzfristige Konsumkredite werfen. Dessen vorlaufiger Wert betragt fur
Dezember 2019 8,59%.1°°

Das FG Berlin-Brandenburg entschied in seinem Urteil vom 15. Januar 2014 die
6% p. a. fir Aussetzungszinsen gem. 8 237 AO fur verfassungsgemalfi. Das Ge-
richt gab nach ,Erfahrung” an, dass von den Banken ubliche, nicht besicherte,
regelhafte Geschafts- wie Privatkredite zu Zinsen in einer Spannbreite von 6%
bis 9% p. a. ausreichend sind.15! Ubertragen auf den Zinssatz des § 238a AO
stellt sich die Frage, ob als Leitbild fir eine kurzfristige, unbesicherte Fremdfinan-
zierung ein privater Konsumkredit Gberhaupt dienen darf. Diese AnkniUpfung
wirde bedeuten, dass der Regelfall oder das Leitbild der Typisierung damit ver-
gleichbar ware, eine Finanzierung von Konsumgitern oder Dienstleistungen bei
Verbrauchern zu gewéahrleisten. Die Verzinsung von freiwilligen Konsument-
scheidungen dirfen nicht als Maf3stab und damit als zulassige Typisierung fur
Steuernachforderungen dienen, denn die Steuerschuld der Nachzahlungszinsen

geht nicht aus einer freiwilligen Konsumentscheidung hervor.

149 Deutsche Bundesbank, Zeitreihe BBK01.SUD530, erhdltlich im Intertnet:
https://www.bundesbank.de/dynamic/action/de/statistiken/zeitreihen-datenbanken/zeitreihen-
datenbank/723452/723452?tsld=BBK01.SUD530_(besucht am 07. Februar 2020)..

150 Deutsche Bundesbank, Zeitreihe BBK01.SUD113, erhéltlich im Internet:
https://www.bundesbank.de/dynamic/action/de/statistiken/zeitreihen-datenbanken/zeitreihen-
datenbank/723452/723452?tsld=BBK01.SUD113 (besucht am 07. Februar 2020)..

151 FG Berlin-Brandenburg vom 15.01.2014, 3 K 3079/13, in: EFG 2014, 724.
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DarlUber hinaus, zeigen die Ergebnisse der steuerlichen Betriebsprifungen ein
Mehrergebnis von 2,3 Mrd. € im Bereich der Zinsen nach 8§ 233a AO, die aus
Betriebsprifungen resultieren.>2 Um eine vorsichtige Schatzung hier vorzuneh-
men, werden ca. 80% der Nachzahlungszinsen von Unternehmen gezahlt.*>3
Folglich stellt dies einen atypischen Fall dar, unter Annahme eines reinen Kon-
sumkredits als Vergleichsmal3stab, der nicht als Leitbild fur eine Gesetzesnorm
verwendet werden darf. Aus praktischen Gesichtspunkten wiirden Unternehmen
das Leitbild einer zulassigen Typisierung darstellen, wenn sich der Gesetzgeber
dafir entscheidet, die Steuerpflichtigen nicht weiter in Privatpersonen und Unter-
nehmen zu unterscheiden. Kurzfristige, vollbesicherte Fremdfinanzierung fir Un-
ternehmen wirden deshalb eine zulassige Typisierung fur das Masseverfahren
bilden. Aber auch Anlagen kénnen vergleichend dargestellt werden, denn das
Unternehmen kdnnte gegebenenfalls die abzufihrende Steuer auf dem Kapital-
markt zu einem Vorteil anlegen. Je nach dem welche Annahmen flr eine geeig-
nete Typisierung getroffen werden, sind diejenigen Zinsverlaufe auszuwéahlen.
Um sich hier nicht zu beschranken wurden in der darauffolgenden Abbildung 4
alle als geeignet empfundenen Zinsverlaufe dargestellt. Eine Auswahl wurde von
kurz bis mittelfristige Laufzeit gewahlt, weil hier dem Steuerpflichtigen das Inte-
resse einer zeitnahen Tilgung unterstellt werden kann. Alle relevanten Anlage-
und Finanzierungszinssatze der Unternehmen befinden sich seit 2009 durchgéan-
gig unterhalb von 6% p. a., die Mehrheit sogar unter 3% p. a.. Aus diesem Grund
lasst sich feststellen, dass der derzeitige Zinssatz fur die gré3te Fallgruppe, in
diesem Fall Unternehmen, tber das Mal3 hinaus stark besteuert wird und somit
wie eine verkappte Steuer wirkt. Die Unternehmen kdnnen bei spaterer Abfih-

rung der Steuer keinen Vorteil generieren.

152 BMF, Ergebnisse der steuerlichen Betriebspriifung 2018, erhéltlich im Internet:
https://www.bundesfinanzministerium.de/Monatsberichte/2019/10/Inhalte/Kapitel-3-
Analysen/3-4-ergebnisse-steuerliche-betriebspruefung-

2018 _pdf.pdf?__ blob=publicationFile&v=5 (besucht am 17. November 2019).

153 Jonas, DStR 2018, 574.
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Vergleich verschiedener Effektivzinssatze mit dem Zinssatz nach

§ 238 AO
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Banken DE / Bestande / Einlagen nichtfinanz. KapGes mit vereinbarter Laufzeit bis 2 Jahre

Banken DE / Bestande / Einlagen nichtfinanz. KapGes mit vereinbarter Laufzeit von tiber 2 Jahren
Banken DE / Neugeschaft / Einlagen nichtfinanz. KapGes, taglich fallig

Banken DE / Neugeschaft / Einlagen nichtfinanz. KapGes, vereinbarte Laufzeit bis 1 Jahr

Banken DE / Neugeschaft / Einlagen nichtfinanz. KapGes, vereinbarte Laufzeit Gber 1 bis 2 Jahre

Banken DE / Neugeschaft / Einlagen nichtfinanz. KapGes, vereinbarte Laufzeit von tiber 2 Jahren

Banken DE / Bestande / Kredite nichtfinanz. KapGes, Ursprungslaufzeit bis 1 Jahr

Banken DE / Bestande / Kredite nichtfinanz. KapGes, Ursprungslaufzeit tiber 1 bis 5 Jahre

Banken DE / Bestande / Kredite nichtfinanz. KapGes, Ursprungslaufzeit tiber 5 Jahre

Banken DE / Neugeschaft / Revolvierende Kredite uns Uberziehungskredite, Kreditkartenkredite an nichtfinanz.
KapGes

Banken DE / Neugeschaft / Kredite an nichtfinanz. KapGes bis 1 Mio. EUR, variabel oder anfangliche Zinsbindung bis
1 Jahr

Banken DE / Neugeschaft / Kredite an nichtfinanz. KapGes bis 1 Mio. EUR, anféangliche Zinsbindung Giber 5 Jahre

——§238 A0

Abbildung 4: In Anlehnung an Kelm, Verfassungsbeschwerden gegen § 238 Abs. 1
AO, 7. Datenerweiterung mithilfe der Daten der Deutschen Bundebank.***

154 Deutsche Bundesbank, Zeitreihen erhaltlich im Internet:
https://lwww.bundesbank.de/de/statistiken/geld-und-kapitalmaerkte/zinssaetze-und-

Banken DE / Neugeschaft / Kredite an nichtfinanz. KapGes bis 1 Mio. EUR, anfangliche Zinsbindung tiber 1 bis 5 Jahre

renditen/mfi-zinsstatistik-bestaende-neugeschaeft--650658 (besucht am 07. Februar 2020).
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Demgegeniber steht wieder allein die Rechtfertigung der ,Vereinfachung der
Praktikabilitat”. Diese Rechtfertigung greift auch hier nicht. Das Fortschreiten der
Digitalisierung besonders in der EDV scheint in der Rechtsprechung der letzten
Jahre keine angemessene Beachtung beigemessen. Selbst wenn der Nachzah-
lungszins im Lichte des Schadensersatzes zu charakterisieren ware, um somit
den vergleichsweisen hohen Zinssatz zu rechtfertigen, so wirde sich dies mit
dem Saumniszuschlag nach § 240 AO uberlappen und nicht ausdrucklich vom
Gesetzgeber verneint werden. Es muss vom Ziel des horizontalen Belastungs-
ausgleichs ausgegangen werden. Dabei ist der Liquiditatsnachteil des Staates
als Grund fur die Erhebung von Nachzahlungszinsen von 0,5% p. m. wegen der
finanzmarktwirtschaftlichen Entwicklungen jedoch nicht mehr zu rechtfertigen.
Von einer Verwirklichung eines horizontalen Belastungsausgleichs kann keine
Rede sein, da die Rahmenbedingungen der Norm heute eine vollig andere sind.
Da der Zinssatz von 0,5% p. m. bei einer typisierenden Betrachtung fir wesent-
liche Gruppen von Steuerpflichtigen den Belastungsgrund deutlich verfehlt, ver-
stol3t dies auch gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG.

Vielfach wird das Argument aufgefiihrt, dass die Nachzahlungszinsen die zu
Lasten des Steuerpflichtigen wirken, durch die Erstattungszinsen von 6% p. a.
die zu seinen Gunsten wirken, ausgeglichen werden. Die Erstattungszinsen
lassen sich spiegelbildlich zum Liquiditatsnachteil rechtfertigen, der zunachst
durch die Entrichtung eines zu hohen Steuerbetrages entsteht. Die
Vollverzinsung nach § 233a AO wirkt nach Meinung des BVerfG ,gleichermaf3en
zu Gunsten, wie zu Lasten des Steuerpflichtigen®.**®> So entsteht der Eindruck als
wurde hier Gleichheit geschaffen werden, um somit den hohen Zinssatz von 6%
p. a. begrinden. Tatsachlich tbersteigen die Nachzahlungsfalle nach Anzahl und
Hohe bei Weitem das Zinsvolumen der Erstattungsfalle.'®® Dies war schon im
Jahre 1961 bei der Einfihrung des Sdumnisrechts bekannt.**” Die hohe Anzahl
von Nachzahlungsféllen resultieren aus Betriebsprifungen der zurtickliegenden

Zahlungen. Es lasst sich also feststellen, dass der Steuerzahler in keinem Fall

155 BVerfG vom 03.09.2009, 1 BvR 2539/07, in: BFH/NV 2009, 2115, Rz.23.

156 Kelm, Verfassungsbeschwerden gegen § 238 Abs. 1 AO, 9, erhaltlich im Internet:
https://www.idw.de/blob/108560/6d552e3fa571d9ac0e147bf560a4cbac/down-BVerfG-238-
ao-data.pdf (besucht am 23. Januar 2020).

157 BT-Drucks. 2573 vom 04.03.1961, Steueranderungsgesetz 1961, 34.
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zwischen den Zeitpunkten, wann die Steuer entrichtet wird, indifferent ist. Auf der
einen Seite kommt es zu hohen nicht gerechtfertigten steuerlichen Belastungen
und auf der anderen Seite kommt es gar nicht zu dem gewiinschten Ausgleich
durch die Erstattungszinsen. Dieses Argument verfehlt somit seinen Zweck, da
die Vollverzinsung im Hinblick der Nachzahlungszinsen nur zu Lasten der
Steuerpflichtigen wirkt und nicht gleichermalRen zu seinen Gunsten. Dies geht
weit Uber den gewulnschten Liquiditatsausgleich hinaus. Fir die materielle
Mehrbelastung steht somit kein Gesetzeszweck dahinter, sodass die
,verwaltungspraktikabilitat“ auch hier nicht mehr greift. Die folgende Abbildung 5

stellt diese Diskrepanz deutlich dar.

I— ____________________________ |
| Liquiditdtswirkung des Zinses nach § 238 AO |
| |
: 6% p. a. « » 6% p. a. |

|
: Belastungswirkung Liquiditatsvorteil |

Verzinsung auf dem Finanzmarkt
(Durchschnittswerte aus dem Jahr 2019)

4
1,78% fiir private Haushalte 0,24% fiir private Haushalte
Belastungswirkung durch Liquiditatsvorteile durch
kurzfristige besicherte Anlagezinsen

|
|
|
|
| 1,83% fur nichtfinanzielle KapGes -0,10% fur nichtfinanzielle KapGes
|
|
|

Fremdfinanzierung

Abbildung 5: Eigene Ausarbeitung und Darstellung der Liquiditatswirkung der
Verzinsung im Vergleich zur Verzinsung auf dem Finanzmarkt**®

158 Deutsche Bundesbank, Zinsstatistik, gebildete Jahresdurchschnitte der Effektivzinsen fiir
2019 von Einlagen privater Haushalte und nichtfinanzieller KapGes mit vereinbarter Laufzeit
bis 1 Jahr, sowie Durchschnitt der Effektivzinsen von 2019 von besicherten Krediten an
nichtfinanzielle KapGes bis 1 Mio. Euro anfénglicher Zinshindung mit einer Laufzeit von 1
Jahr, sowie Durchschnitt der Effektivzinsen von 2019 von Krediten an private Haushalte mit
einer Laufzeit von 1 Jahr, erhaltlich im Internet:
https://www.bundesbank.de/resource/blob/650658/f4d1e5e505169¢15df16ff010e962800/mL/
s510atsuhde-data.pdf, (besucht am: 13. Februar 2020).
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Abbildung 5 verdeutlicht die Ungleichheit der Belastungswirkung, die entgegen
des Ziels des horizontalen Belastungsausgleichs spricht. Besonderes Augen-
merk richten sich an die Zinsen der Unternehmen Ziel des Gesetzgebers war es,
Gerechtigkeit zwischen den Steuerzahlern zu ermdglichen. Letztendlich bewirkt
die Norm nicht nur Ungleichheit in Bezug auf das Marktgeschehen, sondern be-
wirkt Ungleichheit auch innerhalb der Norm, da Erstattungszinsen nicht wie ihre
theoretische Konzeption zu dem Vorteil des Steuerpflichtigen wirkt. Folglich fihrt
dies wieder zu einer einseitigen Belastung des Steuerpflichtigen. Auch hier liegt
demnach eine Ungleichbehandlung zwischen Spat- und Sofortzahler vor, wel-
ches ein Verstol3 gegen den Art. 3 Abs. 1 GG mangels realitdtsgerechter Aus-
richtung der Steuerbe- und -entlastung darstellt. Es kann deshalb davon ausge-
gangen werden, dass die Zinshthe von 0,5% schon seit Beginn der Niedrigzins-

phase gegen den Gleichheitsgrundsatz verstoft.15°

Ein wichtiger Ausgangspunkt stellt hierbei auch die Veranlagung dar. Je spéater
die Veranlagung stattfindet, desto mehr muss der Steuerpflichtige einen vermeid-
lichen ,Liquiditatsvorteil® ausgleichen, den er tatsachlich durch die finanzmarkt-
wirtschaftlichen Bedingungen nicht hat. Daraus folgt, dass ihn eine Belastung
Uber seine wirtschaftliche Leistungsfahigkeit trifft. Je weiter die Zeitpunkte der
Veranlagung auseinander liegen, umso starker ist die Ungleichheit zwischen den
Veranlagungszeitraumen ausgepragt und verstof3t somit gegen den Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG.

Mit den VerstdRen des Art. 3 Abs. 1 GG geht der Verstol3 des Leistungsfahig-
keitsprinzips einher. Das Leistungsfahigkeitsprinzip ist das traditionelle Funda-
mentalprinzip des deutschen Steuerrechts.1®? Da dies aus dem Gleichheitssatz
aus dem Gleichheitsgrundsatz abgeleitet wird, ist mit dem Versto3 des Gleich-
heitsgrundsatzes auch ein Verstol3 des Leistungsfahigkeitsprinzips zu nennen.
Der Steuerpflichtige muss demnach nach seiner wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit besteuert werden.*® Durch die Nachzahlungszinsen werden Steuerpflichtige

159 Sjeht Giinther, WPg 2018, 1054 ebenfalls so.
160 Grunow, Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Steuerlast und Steuererhebung, 212.

161 Gersch, Abgabenordnung Kommentar, § 3 Rn. 14-18.
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weder nach ihrer wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit noch anhand einer zulassi-
gen Typisierung besteuert. Fiskalische Interessen haben hinter dem Prinzip der
Gleichheitsgrundsatz und Leistungsfahigkeitsprinzip zu stehen.62

4.4.2 Verstol3 gegen das Willklrverbot

Das aus dem Gleichheitsgrundsatz Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitete Willktirverbot
wird in diesem Kapitel gesondert betrachtet. An dieser Stelle ist es wichtig anzu-
merken, dass die Grenzen des Willkiirverbotes und damit ein Verstol3 des Gleich-
heitssatzes flieBend sind. Aus den Grundsatzen des Rechtsstaates aus
Art. 20 GG folgt, dass die Behorden und Gerichte nicht willktrlich ihre Entschei-
dungen treffen dirfen und insbesondere Gesetze und den Gleichbehandlungs-
grundsatz zu beachten haben.62 Die Willkir lasst sich somit mit einer sachfrem-
den Motivation oder Zweck ausdrticken, sprich einer gesetzgeberische Entschei-
dung ohne einen objektiv gerechtfertigten Grund.6

Wie schon im vorigen Kapitel weitgehend diskutiert, hat der Gesetzgeber mit dem
starren Zinssatz von 6% p. a. nicht zwischen den Steuerpflichtigen unterschieden
und folgt seit Beginn der Niedrigzinsphase einer unzulassigen Typisierung. Der
Gesetzgeber hat sich aber nach den Anforderungen des BVerfG bei der Ausge-
staltung einer massetauglichen Norm an einen bestimmten und realitatsnahen
Regelfall als Typus zu orientieren.®> Anhand der Materialen zur Gesetzgebung,
sowie in der Literatur und Rechtsprechung ist kein typisierungsahnliches Vorge-
hen aufgezeigt worden.6¢ Wenn die 6% in Beziehung zu den damaligen Verhalt-
nisse gesetzt werden, dann lasst sich eine Typisierung annehmen. Es gibt keine

162 Grunow, Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Steuerlast und Steuererhebung, 60.

163 Rechtslexikon, Willkuirverbot, erhaltlich im Internet:
http://www.rechtslexikon.net/d/willkuerverbot/willkuerverbot.htm (besucht am 10. Oktober
2019).

164 Machado, VerhaltnismaRigkeitsprinzip vs. Willkirverbot, 48.

165 Anforderung des BVerfG an den Art. 3 Abs.1 GG: BVerfG vom 09.12.2008, 2 BvL 1/07, in:
DB 2008, 2803; BVerfG vom 06.07.2010, 2 BvL13/09, BVerfGE 126, 268; BVerfG vom
12.10.2010, 1 BvL 12/07, in: BVerfGE 127, 244.

166 Zum selben Ergebnis kommen auch Seer/Klemke, Neuordnung der Verzinsung von
Anspriichen aus dem Steuerschuldverhéltnis, 50 und Dust, Der Zinssatz im
Steuerschuldverhaltnis, 316.
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Begriindung oder sachgerechte Erwagungen, warum der Zinssatz fortgefuhrt
wurde. Demnach ist festzuhalten, dass hier keine Herausarbeitung typischer in
der Verzinsung zugrunde liegender Félle in der Gesetzgebung stattgefunden hat.
Auch bei der Neueinfihrung bedeutender Formen, wie die Vollverzinsung ist nur
diskutiert worden, ob die Zinshéhe von Steuernachforderungen und Steuererstat-
tungen unterschiedlich zu bemessen seien.’®’ Da derzeit keine zulassige Typi-
sierung und der damit zusammenhangende Ermessensspielraum vom Gesetz-
geber nicht genutzt wurde, ist der Nichtgebrauch bereits ein Verstol3 gegen das
aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitete Willkiirverbot.

Auch wenn der Gesetzgeber eine allgemeine Typisierung anwendet — und damit
absichtlich alle Steuerpflichtigen einer einheitlichen Behandlung unterzieht — ist
es zu hinterfragen, ob eine passende und dementsprechend ermessensfreie
Zinssatzbestimmung erfolgt ist. Seit 1953 ist neben der Betonung zur praktischen
Handhabung in der Verwaltung des Zinssatzes keine weitere Erwagung des Ge-
setzgebers zur Hohe Uberliefert.*6® Dies bedeutet nicht, dass es solche Erwagun-
gen nicht gegeben hat. So gab es immer wieder parlamentarische Vorhaben die
Zinshdéhe dynamisch zu gestalten und diese an die wirtschaftliche Entwicklung
anzupassen. Als ,noch offenes Problem* wurde die Zinshéhe in einer Unterrich-
tung des Parlaments bezeichnet, was auf das Problembewusstsein des Parla-
ments hinweist.1® Die Hohe des Zinssatzes lasst sich mit der damaligen Gege-
benheit von 1961, in der das Steuerénderungsgesetz in Kraft trat, als auch bei
der Einfuhrung der Vollverzinsung 1990 durchaus rechtfertigen.'’® Die aus heu-
tiger Sicht vollig unpassende Wahl der Zinssatzes ist demnach nicht ein Ergebnis
einer damaligen fehlenden Auseinandersetzung der Zinshohe. Interessant ist
hierbei, dass in keinem Protokoll des Bundestages, Bundesrates oder eines Aus-

schusses und keiner Gesetzesbegriindung eine Erklarung zur Fortfihrung der

167 BT-Drucks. 8/1410 vom 06.01.1978, Unterrichtung durch die Bundesregierung, 8.
168 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 317.

169 BT-Drucks. 8/1410 vom 06.01.1978, Unterrichtung durch die Bundesregierung, 8. Siehe
Kapitel 4.1.2.

170 Damals entsprach der Nachzahlungszins ziemlich genau den jahrlichen Ertragen sicherer
Anleihen in den Jahren des Steueranderungsgesetz 1961 und dem Steuerreformgesetz
1990 bei der Einfuhrung der Vollverzinsung. Siehe Kapitel 4.1.2.
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Zinshohe Uberliefert ist.1’* Somit wurde die Hohe des Zinssatzes vom Gesetzge-
ber nie explizit begrindet. Dadurch fehlt es an einen geeigneten Mal3stab fur die
Zinsbemessung, wodurch es keinen erkennbaren Regelfall gibt, der sich an einen
Lypischen Fall“ orientiert. Wie Seer treffend formuliert: ,Ein orientierungsloses
Gesetz ist schlicht willkiirlich und kann bloR mit Praktikabilitdtsiiberlegungen

nicht gerechtfertigt werden."172

Aus diesem Grund ist davon auszugehen, dass auch hier die Zinshéhe ohne das
gesetzgeberische Ermessen erfolgte. Es lasst sich somit unbestritten folgern,
dass der aktive Teil der Gesetzgebung in Bezug auf die Zinshéhe mit der Einfih-
rung der Vollverzinsung abgeschlossen war. Die Zinshdhe von 6% entsprach da-
mals den Ertragen sicherer Anleihen und wurde deshalb moéglicherweise als nicht
anpassungswurdig eingestuft. Mit der Fortfihrung des Zinssatzes weit Uber die
Einfuhrung der Vollverzinsung hinaus, liegt ein bestehender Nichtgebrauch des
Ermessenspielraumes vor.}”® Verwendet der Gesetzgeber eine zulassige Typi-
sierung, so hat dieser einen Ermessenspielraum zu nutzen. Eine Typisierung
muss auf sachgerechten Erwagungen basieren.1’# Die Zinshdhe wére aus die-
sem Grund willkirlich gewahlt und ist deswegen als verfassungswidrig zu bewer-

ten.17s

Sowohl Typisierung als auch die Bestimmung der Zinshéhe missen durch den
Gesetzgeber begriindet werden.'’® Die Pflicht einer formellen Begriindung gibt
es in Deutschland nicht, dennoch muss das Verfassungsgericht die Beweg-
grinde des Gesetzgebers nachvollziehen konnen.’” Fehlt die Begriindung des
Gesetzgebers, so wie in diesem Fall, bleibt es dem Verfassungsgericht verwehrt,
die Auslibung des gesetzgeberischen Ermessens zu prifen. Dartber hinaus

171 Zum selben Ergebnis kommt Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 318.
172 \/gl. Seer, DB 2014, 1945-1953.
173 BVerfG vom 23.10.1951, 2 BvG 1/51, in: BVerfGE 1, 14.

174 BVerfG vom 06.07.2010, 2 BvL 13/09, in: BVerfGE 126, 268; BVerfG vom 15.01.2008, 1 BvL
2/04, in: BVerfGE 120, 1; BVerfG vom 09.12.2008, 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 1 BvL 1/08, 1
BvL 2/08, in: BVerfGE 122, 210.

175 Angelehnt an Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis.
176 Kroitzsch, NJW 1994, 1032.

177 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 319.
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kann das Gericht ebenfalls nicht feststellen, ob die Typisierung auf sachgerech-
ten Erwagungen basiert oder willkirlich festgelegt wurde. Somit erfullt das Ge-
setz nicht die verfassungsrechtlichen Anforderungen und verstol3t deshalb schon

gegen das Willkirverbot.

Der Pflicht seine Erwagungen erkennbar zu gestalten, ist der Gesetzgeber weder
mit der Pflicht einer Anpassung der Typisierung noch mit der Bestimmung des
Zinssatzes nachgekommen. Beide Entscheidungen sind Ermessensentschei-
dungen, welche auf Basis sachgerechter Erwagungen von dem Gesetzgeber
nachzuweisen sind. Dieser Nachweis ist nicht erbracht, wodurch die Uberpriifung
unter welchen Voraussetzungen die 0,5% p. m. bis heute fortgefiihrt worden sind,
unklar bleibt. Aus diesem Grund wirde das BVerfG auch aus diesem Blickwinkel
Mangels Nachvollziehbarkeit der Typisierung und der Zinsbestimmung in

§ 283 Abs. 1 AO dies als verfassungswidrig erklaren.

4.4.3 Verstol3 gegen das VerhaltnismaRigkeitsgebot

Aus dem Rechtsstaatprinzip des Art. 20 Abs. 3 leitet sich der Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit ab und wird auch als UbermaRverbot bezeichnet.178Das Verhalt-
nisméaRigkeitsgebot ist einer der bedeutendsten freiheitlichen Schranken fur das
Steuerrecht und findet allgemeine Geltung.'”® Den VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satz kbonnte somit als Grenze der Belastungswirkung des Steuerpflichtigen gese-
hen werden. Aus dem Ubermafverbot folgt, dass der Steuerpflichtige nicht zu
unverhaltnismafiigen Abgaben von steuerlichen Leistungen herangezogen wer-
den darf.18 Mit anderen Worten: gesetzliche Regelungen oder MaRnahmen der
offentlichen Gewalt sind dann zu unterbinden, wenn aus ihr folgenden Nachteile
fur die Betroffenen auf3er Verhaltnis zum beabsichtigten Ziel stehen. Die Verhalt-
nismafigkeit einer Norm lasst sich in der Erforderlichkeit, Geeignetheit und An-

gemessenheit prifen.18t

178 Windthorst, Grundgesetz Studienkommentar, 2020, Rn. 153, 368.

179 Grunow, Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Steuerlast und Steuererhebung,111.
180 G{inther, WPg 2018, 1054.

181 Erfk/Franzen § 26, Rn. 9-11.
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Dies wird in der VerhaltnismaRigkeitsprufung verdeutlicht und erfordert, dass ein
zulassiges Ziel mit geeigneten Mitteln verfolgt werden muss. Zudem wird voraus-
gesetzt, dass die Belastung des Steuerpflichtigen durch den Eingriff in einem zu-
mutbaren Verhaltnis zum damit verfolgten Zweck zu erfolgen hat.'®? In dem Ent-
wurf vom 19. Marz 1971 auRerte der Gesetzgeber Uberlegungen diese Grunds-
atze explizit in der Abgabenordnung zu verankern, sah jedoch davon ab, da sie
sowieso allgemeine Geltung besitzen.8 Generell dienen Steuern ausschlielich
der Mittelbeschaffung des Fiskus, sofern diese keine Lenkungswirkung besitzen,
wie beispielsweise bei der Tabaksteuer, die den Konsum vom Rauchwaren ein-
schranken soll.18* Das wiederum eroffnet dem Gesetzgeber einen umfassenden
Gestaltungsspielraum, der erst in erdrosselnder Wirkung seine Grenzen hat.18
Die Belastung des Steuerpflichtigen ist das Mittel, worauf die gleiche Einnahme
des Fiskus erfolgt und damit sich der Zweck formuliert. Somit ergibt sich eine

Mittel-Zweck-Relation die weitgehend zu untersuchen ist.

Die Verzinsung an sich ist im Steuerschuldverhaltnis keine Steuer, sondern ge-
hort nach § 3 Abs. 4 Var. 4 AO zu den steuerlichen Nebenleistungen. Nach den
Ergebnissen der steuerlichen Betriebsprufung im Jahr 2018 verursachen die Zin-
sen mit ca. 2,3 Mrd. € einen Anteil von 16,1% aus bei einem gesamten Mehrer-
gebnis der AuRenprifungen von rund 13,9 Mrd. €. 18 Der Gesetzgeber ist sich
dem finanziellen Potential der Verzinsung bewusst, weshalb er diese in
8 3 Abs. 5 AO als besondere Einnahme angegeben hat. Die Ergiebigkeit der
Nachzahlungszinsen ist deshalb in der Tat nicht unbeachtlich. Die Einnahmen
aus Nachzahlungszinsen scheinen deshalb aus fiskalischer Sicht erwinscht zu
sein. Wie Grunow treffend beschreibt, hat Deutschland keine bessere Finanzie-

rungsalternative als im Wesentlichen die Einnahmen aus Steuern zu beziehen.®’

182 Coelln, Grundgesetz Studienkommentar, 2020, Rn. 125, 27.

183 BT-Drucks. 6/1982 vom 19.03.1971, Entwurf einer Abgabenordnung (AO 1974), 100.

184 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhdltnis, 311.

185 Grunow, Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Steuerlast und Steuererhebung,111.

186 BMF, Ergebnisse der steuerlichen Betriebspriifung 2018, erhéltlich im Internet:
https://www.bundesfinanzministerium.de/Monatsberichte/2019/10/Inhalte/Kapitel-3-
Analysen/3-4-ergebnisse-steuerliche-betriebspruefung-

2018 _pdf.pdf?__ blob=publicationFile&v=5 (besucht am 17. November 2019).

187 Grunow, Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Steuerlast und Steuererhebung, 59.
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Zu hinterfragen ist, ob auch die Erhebung der Nachzahlungszinsen in marktferner

Hohe auf diese Weise zu rechtfertigen sind.

Das ursprungliche Ziel der Verzinsung ist nicht, wie in Kapitel 3.1 bereits erlautert,
die Mittelbeschaffung des Fiskus. Die Verzinsung verfolgt in erster Linie das Ziel,
Gerechtigkeit der steuerlichen Belastung innerhalb unterschiedlicher Veranla-
gungszeitpunkte herzustellen und somit der Ungleichheit der effektiven steuerli-
chen Belastung entgegenzuwirken. Somit misst sich die Zweck-Mittel-Relation,
nicht wie vermutet zwischen Belastungen des Steuerpflichtigen und dem Zweck
der Einnahme des Fiskus, sondern zwischen der Belastung des Steuerpflichtigen
und der Herstellung von Gerechtigkeit zwischen Sofort- und Spatzahlern der
Steuer. Wenn eine Norm keinen Lenkungszweck besitzt, ist die Art der Erhebung
diejenige zu wéhlen die die gleiche Wirkung besitzt, jedoch im geringeren Um-
fang den Steuerpflichtigen belastet.'®8 Da sich eine Lenkungszweck der Nach-
zahlungszinsen klar verneinen lasst, besitzen die Nachzahlungszinsen lediglich
eine Ausgleichswirkung. Diese muss ebenfalls zum verfolgten Ziel angemessen
sein. Auch hier haben fiskalische Interessen hinter diesen Prinzipien zu ste-

hen.189

Sinn und Zweck der Vollverzinsung ist die Abschopfung eines Liquiditatsvor- oder
-nachteils. Aufgrund des Niedrigzinsniveaus besteht aber nicht die Moglichkeit,
diese Gerechtigkeit mit 6% zu erreichen. Durch die Unverhaltnismafigkeit be-
kommen die Zinsen nach § 283 AO einen offensichtlichen Sanktionscharakter,
der sich nicht mehr leugnen lasst. Der Sinn und Zweck der Verzinsung die Liqui-
ditatsvorteile auszugleichen wird durch das niedrige Marktzinsniveau verfehlt.
Die realitatsferne Bemessung wirkt deshalb wie ein rechtgrundloser Zuschlag fur
die Steuerfestsetzung.*®® So kann die Verzinsung als verkappte Steuer gesehen

werden.

Da die Rechtfertigung der Praktikabilitatsgriinden durch die moderne Datenver-
arbeitung ausgehebelt wird, wirkt die Norm des § 238 AO ohne sachliche Recht-

188 Grunow, Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Steuerlast und Steuererhebung,112.
189 Ependa, 60.
190 Giinther, WPg 2018, 1054.
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fertigung. Der Gesetzgeber ist seit Beginn des Niedrigzinsniveaus untatig geblie-
ben, obwohl die realititsferne Bemessung schon lange offensichtlich ist. Das
BVerfG hat bereits bei dem Beschluss der Abzinsung zu Pensionsriickstellungen
nach § 6a EstG festgestellt, dass es darauf ankommt, dass sich der gesetzlich
normierte Zinssatz in einem Rahmen hélt, der der wirtschaftlichen Realitat ent-
spricht.’®* Denn entspricht der normierte Zinssatz nicht dem Rahmen der wirt-
schaftlichen Realitat, so lauft dieser Gefahr in einer UnverhaltnismaRigkeit zu
minden. Fraglich ist, warum der Gesetzgeber im Falle der Nachzahlungszinsen
seither untatig geblieben ist. Auch die Kehrtwende des BFH im Beschluss vom
24. April 2018%°2 kam Uiberraschend, da bisher alle verfassungsrechtlichen Zwei-

fel fur die Zinszeitraume bis 2013 verworfen wurden.

Wie bereits im Verstol3 gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz analysiert,
werden verschiedene Fallgruppen gleichermalRen mit einem marktfernen Zins
besteuert. Aus Kapitel 4.4.1 wird deutlich, dass in keiner relevanten Fallgruppe
die 6% p. a. treffend erfasst wird.'®® Es wurde ebenfalls festgestellt, dass die
Zinssatze fur private Konsumkredite nicht als Leitbild fur die schuldrechtliche
Verzinsung gewahlt werden darf. Da die Nachzahlungsfalle ca. 80% von
Unternehmen gezahlt werden, bildet die Verzinsung der von Anlage- und
Krediten mit kurzfristigen bis mittelfristige Laufzeiten eine gute Grundlage fir eine
Typisierung. Durch die Beibehaltung des Zinssatzes von 6% Jahreszinsen erfahrt
ein atypischer Fall eine verallgemeinernde Typisierung und verstof3t deshalb
gegen das Gebot der VerhaltnismaRigkeit, da die Mehrzahl der Steuerpflichtigen
unverhaltnismafiig stark belastet wird. Wie in Kapitel 4.4.1 erlautert wurde,
werden Unternehmen deutlich Gber dem Marktzinsniveau belastet. Zwar spielt
verfassungsrechtlich die Verwendung eines atypischen Zinssatzes an sich fir die
Verzinsung im Steuerschuldrecht keine Rolle, so kdnnte beispielweise der
atypische Zinssatz dem typischen Fall sehr &hneln oder durch das
gesetzgeberische Ermessen gedeckt sein.'% Aber zu beachten gilt, dass in

diesem Fall durch die Verwendung eines atypischen Zinssatzes eine

191 BVerfG vom 28.11.1984, 1 BvR 1157/82 unter Il. 2 b) cc), in: BVerfGE 68, 287.
192 BFH vom 25.04.2018, IX B 21/18, in: BStBI. 11 2018, 415.
193 Sijehe Kapitel 4.4.1, 25 f.

194 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhéaltnis, 323.
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Unverhaltnismafigkeit der Belastung der Steuerpflichtigen resultiert, was als

verfassungswidrig einzustufen ist.

Auch die Dauer der Geltung einer unverhaltnismafiigen Gesetzesnorm ist hier
von Bedeutung. Seit Beginn der Niedrigzinsphase ab 2008 dirfte der Zinssatz
des § 238 AO somit gegen das UbermaRverbot verstoRen.1®> Ferner sieht der
BGH im Zivilrecht eine Intensivierung der belastenden Wirkung je langer eine
Unverhaltnismafigkeit besteht, legt aber einen starken Fokus auf die Umstande
des jeweiligen Falls.1%

Mit Bezug auf die Nachforderungszinsen lasst sich so die Grenze der Verhaltnis-
mafigkeit mithilfe eines mathematischen Modells nach Dust praktisch anwenden
und darstellen (vgl. Abbildung 6).

Modell zur Grenze der VerhiltnismaRigkeit

Intensitét
der Abweichung

Zins nach § 238 AO

Basiszins nach § 247 BGB

VerhaltnismaRiger Bereich:
Verfassungsgeman

i

Dauer der Abweichung

|

J |
halbjahrliche |
Anpassung |
|

12 Jahre Abweichung
seit Niedrigzinsniveau
(2008 bis 2020)

Abbildung 6: Modell zur Grenze der VerhaltnismaRigkeit, Anlehnung an Dust, 324’
Die VerhaltnismaRigkeit steht in Abhangigkeit vom Ausmalf’ und Dauer der Ab-
weichung von einer zum Leitbild gewahlten idealtypischen Zinshoéhe. Je langer

die Abweichung vom typischen Fall und somit vom qualitativ richtigen Zinssatz

195 Ebenfalls vertritt diese Ansicht: Ginther, WPg 2018, 1054.
1% BGH vom 09.11.1989, Ill ZR 108/88, WM 1990, 57.

197 Mathematischer Nachweis in Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhéltnis, 324.
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abweicht und je héher die Intensitat der Abweichung, desto eher wird der Bereich
der UnverhaltnismaRigkeit erreicht und somit eine Verfassungswidrigkeit begrin-
det. Wird das von Dust erstellte Modell auf den Zins des 8§ 283 AO angewendet,
zeigt sich, dass sich der in Abbildung 6 rot hervorgehobene Punkt mit den Jahren
und mit der Intensitat der Abweichung bereits weit im Bereich der Unverhaltnis-
mafigkeit befindet. Nach der Analyse verstof3t der Zinssatz von 6% schon seit
dem Jahr 2008 gegen das Verhaltnismaligkeitsgebot. Mittlerweile besteht eine
Unverhaltnismagigkeit seit zwolf Jahren, sodass der 8§ 238 AO weit im Bereich
der Verfassungswidrigkeit liegt. Als Gegenbeispiel ist hier der Basiszins nach
§ 247 BGB dargestellt, dieser wird halbjéahrlich an die Finanzmarktentwicklung
angepasst. Dadurch wird sichergestellt, dass er stets verhaltnismaRig bleibt.
Diese Darstellung dient zur Veranschaulichung, dass der Gesetzgeber bei einer
Unverhaltnismagigkeit nach einem gewissen Zeitablauf nicht untatig bleiben darf.
Dabei ist dem Gesetzgeber ein Reaktionszeitraum zuzugestehen, welchen er al-

lerdings im vorliegenden Fall deutlich ausgereizt hat.

Nach Auffassungen des BFH ist bei der VerhaltnismaRigkeitsprifung auch zu
berticksichtigen, dass dem Steuerpflichtigen in vielen Fallen eine Reihe von M6g-
lichkeiten offenstehen, eine Verzinsung gem. 8 238 Abs. 1 Satz 1 AO abzumil-
dern.’®® Das Nachzahlungsrisiko kdnne sich durch eine umfassende Deklaration
der steuerlichen Verhéltnisse senken, insbesondere wenn der Steuerpflichtige
zweifelhafte Sach- und Rechtsfragen von Anfang an offenlegt. Es besteht die
Mdglichkeit Einfluss auf die Entstehung der Nachzahlungszinsen zu nehmen. So
kann der Steuerpflichtige nicht nur im weiteren Veranlagungszeitraum, als auch
im Rahmen einer Aul3enprifung durch zeitnahe Erfullung seiner Mitwirkungs-
pflichten die Hohe der Zinsen mindern. Sobald der Fiskus gem. 8§ 37 EStG die
Einkommenssteuer-Vorauszahlungen festgesetzt hat, kann der Steuerpflichtige
im Sinne des § 164 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2 AO eine Anderung beantragen.
Diese Regelung gilt insbesondere bei einer Anhebung der Vorauszahlungen, um
weitestgehend eine Nachzahlung zu vermeiden.*®® Auch wenn solche Billigkeits-

vorschriften eine verfassungsrechtliche Anwendung der Norm ermoglichen, be-

199 BFH vom 09.11.2017; Ill R 10/16; in: BStBI. 11 2018, 255.
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seitigt dies nicht die Verfassungswidrigkeit der Norm selbst. Sie vermag nur gra-
vierende Ausmalie der verfassungsrechtlichen Norm geringfugig zu lindern, aber
darf nicht stellvertretend fur die Norm an sich gelten.

Interessant ist hier den deutschen Zinssatz von 6% in seiner VerhaltnismaRigkeit
auch gegenuber anderen Staaten zu vergleichen. Das deutsche Steuersystem
lasst sich zwar nicht exakt auf das System anderer Staaten Gbertragen, dennoch
existieren auch hier in der Konzeption Nachzahlungszinsen, die sich miteinander
vergleichen lassen. In der folgenden Tabelle 1 werden die Zinssatze in grof3en

Industrienationen fur das Steuerschuldverhaltnis dargestellt.

Tabelle 1: Ubersicht tiber jahrlichen Steuerzinssatze in groRen Industrienationen von
2013. In Anlehnung an Seer/Klemke 2%

Land Zinssatz und Aufteilung

Deutschland 6%

Niederlande 3%

Osterreich 2,21% (Anspruchs-, Berufungs- und Ausset-

zungszinsen
4,62 Stundungszinsen

Frankreich 4,8%

Vereinigtes Konigreich 3% (Verzugszins)
0,5% Erstattungszins

Italien 3,5%

Schweiz 3,5%

Spanien 5%

Danemark 4,8% (Korperschaften)

4,6% bzw. 6,6% (individuelle Personen, abhan-
gig vom Zahlungszeitpunkt)

Russland 10,04%
USA 3% Nachzahlungszins, Erstattungszins Nicht-
Korperschaften

2% (Erstattungszinsen Korperschaften

5% Nachzahlungszins Korperschaften bei
Nachzahlungen > $10.000,00

0,5% (Erstattungszins Korperschaften bei Er-
stattungen > $ 10.000,00

Neuseeland 8,4% (Nachzahlungszins + Verzugszins)
1,75% Erstattungszinsen

200 Seer/Klemke, Neuordnung der Verzinsung, 19.
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Bereits 2013 hat Seer in seiner umfangreichen Analyse die Daten zusammenge-
tragen und auch hier Unstimmigkeiten der Vollverzinsung gegeniber anderen
Staaten belegt. Leider liegen aktuelle Daten der einzelnen Lander nicht vollstan-
dig vor, sodass hier auf die Daten vom Stand 2013 von der Analyse von
Seer/Klemke zurtickgegriffen wird. Die wichtigsten und aussagekraftigen Daten
hat die Autorin ausgewahlt und sie in ihrer Konzeption ins Verhaltnis gesetzt. Aus
Tabelle 1 lasst sich nicht erkennen, wie sich die Zinssatze zusammensetzen. Die
Daten sind unterschiedlich verifiziert, sodass sich ihre Qualitat untereinander un-
terscheiden. Dennoch bilden sie eine gute Basis fur einen objektiven Vergleich,
um eine Aussage zu treffen wie die Grundkonzeption der Nachzahlungszinsen

ausgestaltet wurde.

Bereits auf den ersten Blick lasst sich feststellen, dass sich bereits im Jahr 2013
die Konzeptionen der Nachzahlungszinsen grob unterscheiden. Der in Deutsch-
land erhobene Zinssatz befindet sich innerhalb Europas im oberen Teil der Be-
messung. Die Geldpolitik der EZB beeinflusst das Zinsniveau in ganz Europa. Es
fallt auf, dass Deutschlands Steuernachforderungen den hdchsten Zinssatz mit
6% normiert, gefolgt von Spanien mit 5% p. a.. An dieser vergleichenden Dar-
stellung ist zu erkennen, dass nicht nur Deutschland die Norm nicht am struktu-
rellen Niedrigzinsniveau angepasst hat und bemisst mitunter den hdchsten Zins-
satz im westeuropaischen Raum. Auffallend ist beispielsweise auch die Konzep-
tion der USA, die sich durch ihre Unterteilung zwischen Kdrperschaften und Pri-
vatpersonen deutlich zu den Konzeptionen der anderen Lander unterscheidet.
Es lasst sich annehmen, dass die USA hier diese Vorgehensweise gewahlt hat,
um innerhalb der verschiedenen Fallgruppen sachgerecht zu typisieren.

Da das dsterreichische Steuersystem in seinem Grundgerist dem deutschen
Steuersystem sehr nahekommt, verdient Osterreich hier eine besondere Beach-
tung. Beide Staaten werden zum weltweiten Mittelwert als Gberdurchschnittlich
komplex wahrgenommen.?°! Die 2% fur Anspruchs-, Berufungs- und Ausset-

zungszinsen ist der Aufschlag zum aktuellen Basiszins. Die Nachzahlungszinsen

201 Hoppe/Rechbauer/Sturm, Steuerkomplexitat zwischen Deutschland und Osterreich, 22,
erhéltlich im Internet: http://www.arqus.info/mobile/paper/arqus_240.pdf (besucht am 05.
Dezember 2019).
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im deutschen Recht wirden den Osterreichischen Anspruchszinsen entspre-
chen.?%? Der Basiszinssatz am 1. Januar 2020 betragt -0,62%, sodass der An-
spruchszins demnach 1,38% betragt.?°® Dies ist eine deutliche Differenz,
wodurch der Zinssatz im deutschen Steuerverhéltnis im internationalen Kontext

nicht nur unverhaltnismafig, sondern in seiner Konzeption veraltet erscheint.

Nach der Recherche von Seer/Klemke orientieren sich Lander wie Osterreich,
Vereinigtes Konigreich, USA und Neuseeland an einen Referenzzinssatz der je-
weiligen Zentralbank, um auch hier nicht unverhaltnismafig stark steuerliche Ne-
benleistungen zu bemessen.?®* Demnach haben andere Staaten den Zinssatz
markorientiert ausgerichtet, um ihn im Steuerschuldverhaltnis verhaltnisméaiig zu
den derzeitigen finanzmarktwirtschaftlichen Gegebenheiten anzupassen. Die
oben angefihrten Lander haben den Zinssatz bereits marktorientiert ausgestal-
tet, um in lhrer Verhaltnismagigkeit der globalen Zinsentwicklung gerecht zu wer-
den. Fraglich ist hierbei, warum der deutsche Gesetzgeber bis heute an dem

starren Zinssatz von 0,5% p. m. festgehalten hat.

Mit dem VerstoR der VerhaltnismaRigkeit und dem Ubermafverbot sollte der Ge-
setzgeber ebenfalls die Moral hinter dem Ziel und der verkehrten Wirkung der
Verzinsung bertcksichtigen. Die bestehende Steuergerechtigkeit des Steuersys-
tems lebt nicht nur von der Steuermoral der Steuerzahler, sondern auch von der
Besteuerungsmoral des Staates.?%> Wie Dziadkowski in einem Aufsatz sehr tref-
fend formuliert: ,Wer Steuermoral einfordert, muss auch die Besteuerungsmoral
beherzigen.?%6 \WWenn der Fall eintritt, dass eine Norm durch die aktuelle Zins-
landschatt in ihrer Wirkung vollig verkehrt wird, darf der Gesetzgeber schon aus
verfassungsrechtlichen Grinden als auch aus Sicht der Besteuerungsmoral da-
hinter, nicht untatig bleiben. Ein Festhalten oder die Fortfihrung des Zinssatzes
von 6% p. a. nach 8 238 AO wurde somit zu einer ungerechtfertigten partiellen

Enteignung des Steuerzahlers fiihren. Nicht zu vergessen ist aber auch, dass der

202 Seer/Klemke, Neuordnung der Verzinsung, 19.

203 Qsterreichische Nationalbank, Ankniipfungszinssatze, erhaltlich im Internet:
https://lwww.oenb.at/Service/Zins--und-Wechselkurse/Anknuepfungszinssaetze.html_(besucht
am 14. Januar 2020).

204 Seer/Klemke, Neuordnung der Verzinsung, 19.
205 Dziadkowski, DStR 2016, 2304
206 Ependa, 2304.

50



4 Eine kritische Analyse der Verfassungswidrigkeit des Zinssatzes im
Steuerschuldverhéltnis § 283 AO

Bund von der Zinsentwicklung profitiert. Einen vom Marktgeschehen losgeldsten
und unverhaltnismafiigen Nachzahlungszins zu bemessen ist auch im internati-
onalen Kontext ein grober Verstol3 gegen die Verfassung im Sinne der Gleich-
heits- und Freiheitsrechte. Dies entspricht in keiner Weise einer Besteuerung

nach wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit in einem sozialen Rechtsstaat.

Ruckblickend lasst sich feststellen, dass der § 283 AO schon seit Beginn der
Niedrigzinsniveaus gegen das Prinzip der Verhaltnismafiigkeit verstolit. Die Er-
hebung eines fixen Prozentsatzes von 6% ist im Hinblick auf das aktuelle Nied-
rigzinsniveau weder erforderlich, geeignet, noch ist sie angemessen. Die Zins-
hohe als Mittel des Fiskus steht in keinem Verhdltnis zum Ziel der Norm und
versto3t deshalb im groben Mald gegen das Verhaltnismafigkeitsgebot und
Ubermalverbot. Auch im internationalen Kontext erscheint die Konzeption der
deutschen Nachzahlungszinsen als veraltet. Anhand der dargestellten Daten ha-
ben andere Lander hier eine vorteilhaftere Vorgehensweise bei der Erhebung
von Nachzahlungszinsen gewahlt. Der Bezug zum internationalen Kontext ver-
deutlicht, dass andere Staaten die Konzeption der Steuerschuldverzinsung
schon im Jahr 2013 deutlich vorteilhafter ausgestaltet haben. Doch ein grober
Verstol3 gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip hat weitere Auswirkungen auf
weitere Gebote des deutschen Steuersystems. Ein mdglicher Verstol3 gegen das

Folgerichtigkeitsgebot wird im Anschluss diskutiert.
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4.4.4 Verstol3 gegen das Folgerichtigkeitsgebot

Aus dem Gleichheitssatz hat das BVerfG das nach aktuellerer Rechtsprechung
das Folgerichtigkeitsgebot abgeleitet.?’” Es definiert, dass der Gesetzgeber an
eine grundsatzlich getroffene Leitentscheidung gebunden ist, die Uber den Ein-
zelfall hinausgeht.??® Dieses Folgerichtigkeitsgebot gilt fir jede Gesetzgebung?®®,
sodass es auch auf die Abgabenordnung ubertragen werden kann. Wird dieses
Gebot der Folgerichtigkeit auf die Verzinsung projiziert, der einer gerechtigkeits-
férdernde Funktion zugeschrieben wird, so misse ein Zinssatz gewahlt werden,

der tatsachlich in der Lage ist mehr Gerechtigkeit zu generieren.

Bisher wurde das Folgerichtigkeitsgebot nur im Falle von aktiven Gesetzgebun-
gen angewandt, die einer vorangegangen Leitentscheidung widersprachen.??
Ob das Gebot der Folgerichtigkeit auch dann eingreift, wenn die Leitentschei-
dung durch eine Veradnderung der Rahmengegebenheiten ummiinzen, wie im

Fall des strukturellen Niedrigzinsniveaus, wird anschlieRend diskutiert.

Weder das Grundgesetz noch das einfache Recht definieren, ab wann ein ge-
wahlter Zinssatz vom zutreffenden Zins abweicht, sodass dieser als unverhalt-
nismaRig gilt. Allerdings deklariert der Gesetzgeber in § 291 StGB, wann eine
UnverhaltnismaRigkeit bzw. ,ein auffalliges Missverhaltnis“ vorliegen soll. So tritt
diese dann ein, wenn eine Leistung zu ihrem Aquivalent oder eine vertragliche
Bedingung in einem ,auffalligen Missverhaltnis“ zu den sonst Ublichen Bedingun-
gen stehen.?!! Diese Bemessungsgrundlage aus dem StGB lasst sich ebenfalls
auf die Nachforderungszinsen Ubertragen. Wie bereits angemerkt, steht der Zins-
satz in einem solchen Missverhéltnis zu seinem Zweck. Die Abschopfung der

207 BVerfG vom 09.12.2008, 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, in: DB 2008, 2803;
BVerfG vom 04.12.2002, BvR 400/98, 2 BvR 1735/00, in: DStR 2003, 633; BVerfG vom
11.11.1998, 2 BvL10/95, in: BVerfGE 99, 280; BVerfG vom 10.11.1998, 2 BvR 1057/91, 2
BVR 1226/91, 2 BvR 980/91, in: BVerfGE 99, 216; Tipke/Lang, § 3 Rn.118; Dust, Der
Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 312.

208 Kirchhof, in: Maunz/Dirig, Kommentar zum GG Art. 3, Rn. 408-410.
209 Ebenda, Rn. 408-410.
210 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 312.

211 Nach dem StGB ist ein auffalliges Missverhaltnis dann gegeben, wenn der Kundige nach
Aufklarung des Sachverhaltes ohne Weiteres erkennen kann, dass die Leistung im
Verhaltnis zur Gegenleistung nach den Umstanden voéllig unangemessen ist. Heine/Hecker,
in: Schonke/Schroder (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Rn. 11-12.
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Vorteile, die der Steuerzahler bei zu spater Zahlung der Steuern hat, steht in ei-
nem offensichtlichen Kontrast zu den Vorteilen, er aufgrund von Verfugbarkeit
der Mittel besitzt.

Wann regelmal3ig von einem auffalligen Missverhéltnis auszugehen ist, hat das
StGB die Falle des Zinswuchers in §291 Abs.1S.1Nr.2StGB und
§ 138 Abs. 2 BGB in Schwellenwerten definiert. Demnach liegt ein auffalliges
Missverhaltnis dann vor, wenn ein Zins vereinbart wird, der 100% oder mehr Uber
den marktiblichen Zins liegt.?'2 Besondere Einzelfélle sind davon ausgenommen
und kénnen die Schwellenwerte erhohen oder senken. Sie sind bei einem Mas-
severfahren wie der schuldrechtlichen Verzinsung jedoch unerheblich. Da die
Zinsséatze fur Unternehmen nicht selten unter 0% fir Anlagen auf dem Kapital-
markt liegen,?'2 ist hier der Schwellenwert von 100% erreicht, sodass ein auffal-

liges Missverhaltnis nach StGB vorliegt.

Zwar findet sich dieser Grundsatz des auffalligen Missverhaltnisses nicht in der
Verfassung wieder, dennoch konne dieser Grundsatz vielmehr als zeitlibergrei-
fender Konsens von Gerechtigkeitsempfinden gelten.?** Das BGB erklart unter
§ 138 Abs. 2 BGB z. B. Vertrage unter einem auffalligen Missverhaltnis fur nich-
tig.2'®> Die Nichtigkeit eines Vertrages ist die schwerste Folge des zivilen
Rechts.?'® Das Strafgesetzbuch ordnet zudem in besonders schweren Fallen ei-
nes auffalligen Missverhéltnisses eine Freiheitsstrafe von bis zu zehn Jahren an.
Diese strafrechtlichen Folgen setzt der Gesetzgeber sogar mit einer gefahrlichen
Korperverletzung in 8§ 224 StGB gleich. Aus diesen Rechtsfolgen abgeleitet, ist
anzunehmen, dass der Gesetzgeber ein solches Missverhaltnis als grobes Un-
recht ansieht. Er darf demnach beim Uberschreiten der Grenze zum (Zins-)Wu-
cher bzw. auffalligen Missverhaltnis nicht inaktiv bleiben. Dennoch ist ihm ausrei-
chend Zeit zuzugestehen, damit dieser die Entwicklungen beobachten kann und

den Entwicklungen entsprechend passende Zinshéhe normieren kann. Wenn die

212 BGH vom 24.03.1988, 11l ZR 30/87, in: DB 1988, 2047.

213 Siehe Zinssatze Kapiel 4.1.1., Konsumkredite an private Unternehmen sind hiervon
ausgenommen.

214 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 326.
215§ 138 Abs. 2 BGB.

216 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 326.

53



4 Eine kritische Analyse der Verfassungswidrigkeit des Zinssatzes im
Steuerschuldverhéltnis § 283 AO

Grenze zum Missverhéltnis noch nicht erreicht ist, sich eine deutliche Abwei-
chung vom idealtypischen Zinssatz hingegen abzeichnet, kann dem Gesetzgeber

ein langerer Zeitraum fur den korrigierenden Eingriff zugestanden werden.

Des Weiteren konnte sich ebenfalls ein Verstol3 der Folgerichtigkeit ableiten,
wenn die ausdriickliche Gesetzgebung ab 1994217 das Ziel des Schadenersatzes
oder gar der Strafe klar verneint, aber nach aktuellen Gegebenheiten des Markt-
niveaus genau wie diese wirkt. Wie mehrmals in den vorigen Kapiteln nachge-
wiesen wurde, wirkt der Nachzahlungszinssatz Ubermé&Rig belastend auf die
Steuerpflichtigen, sodass hier von einer indifferenten Entscheidungsmaoglichkeit
des Steuerpflichtigen keine Rede sein kann. Auch hier verkehrt das aktuelle Nied-
rigzinsniveau die Leitentscheidung des Gesetzgebers und fihrt somit zu einem
Verstol3 gegen das Folgerichtigkeitsgebot.

Abschlie3end lasst sich sagen, dass der Gesetzgeber mit der derzeitigen Zins-
hohe des § 238 AO in Bezug auf das StGB und das BGB gegen das Folgerich-
tigkeitsgebot verstdldt, wenn er auf der einen Seite den Zinswucher stark verur-
teilt und auf der anderen Seite sich selbst diesen zu seinen Gunsten normiert. Im
Zuge dessen profitiert der Bund einerseits durch die Einnahmen der Nachzah-
lungszinsen und andererseits profitiert dieser von der Entwicklung der Niedrig-
zinsen auf der eigenen Ausgabenseite des Haushaltes. Dies fuhrt zu einer dop-
pelten Bereicherung zu Lasten des Steuerpflichtigen. Durch diesen Verstol3 wird

ebenfalls die Besteuerungsmoral des Staates angegriffen.

4.5 Fazit der Analyse

Der Zinssatz des § 238 AO ist nicht ohne Grund seit dem ersten Verfahren im
Jahr 2009 in seiner Konzeption kritikbelastet. Nach der Finanzkrise ab 2009 hat
sich das Niedrigzinsniveau strukturell verfestigt. Auch unter der neuen EZB-Pra-
sidentin Christine Lagarde ist eine Zinserh6hung nicht absehbar, sodass die
Niedrigzinsphase noch weiterhin anhalten wird. Auch die Entwicklung der Geset-
zesnorm hat deutlich veranschaulicht, dass die Rechtsprechung bis zu der Kehrt-

217 BFH vom 27.09.1994, VIII B 21/94, in: DStR 1995, 97.
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wende des BFH am 25. April 2018 den Zinssatz fur verfassungsgeman beschlos-
sen hatte. Nach diesem Beschluss sind von Seiten der Rechtsprechung und Po-
litik erstmals Zweifel der Verfassungsmaligkeit des § 238 AO deutlich in den Vor-
dergrund gerlckt. Auch wenn der gesetzlich normierte Zinssatz eine andere Aus-
gangsposition hat wie die Zinsen auf dem Finanzmarkt, lasst sich ein Vergleich
durch sachgerechte Annahmen und das Ableiten das Zielsetzung des § 283 AO
ziehen. Das Ziel des § 238 AO st es, Liquiditatsvorteile auszugleichen, die der
Steuerpflichtige bei Zurickhalten der zu zahlenden Steuer erhélt.

Nach der Prifung, ob ein Verstol3 gegen den allgemeinen Gleichungsgrundsatz
vorliegt, lasst sich feststellen, dass der § 238 AO keine Typisierung vornimmt und
somit unterschiedliche Fallgruppen der Gleichbehandlung mit einer Verzinsung
von 6% p. a. unterwirft. Keine der Fallgruppen wird mit den 6% realitatsgerecht
erfasst, sodass die Verzinsung des § 238 AO realitatsfern ausgestaltet ist. Das
FG Hamburg sah dies in seinem Urteil am 23. Mai 2013218 genauso und raumte
dem Gesetzgeber eine gewisse Beobachtungszeit fur die Anpassungen an das
Zinsniveau ein. Gegen diese Beobachtungs- und Anpassungspflicht ist nichts
einzuwenden. Allerdings ist sie langst Uberfallig. Hier verbietet sich mittlerweile
eine grof3ziigige Ricksichtnahme, da der Gesetzgeber seit 1961 an demselben
Zinssatz unverandert festhalt. Nach Einfihrung der Vollverzinsung wurde der
Zinssatz ebenfalls ohne realitatsgerechte Anpassungen und ordnungsgemaliien
Begrindung fur dessen FortfUhrung und Maflistab beibehalten. Der statische

Zinssatz ohne Bezugnahme auf den Kapitalmarkt ist bereits strukturell willkdrlich.

Das Gebot der Verhaltnismaliigkeit erfordert, dass ein zulassiges Ziel mit geeig-
neten Mitteln verfolgt wird. Nach der Prufung tber die Erforderlichkeit der Mal3-
nahmen und die damit erreichte Wirkung lasst sich feststellen, dass es sich bei
der Verzinsung um einen rechtgrundlosen Zuschlag fir Steuerfestsetzung han-
delt. Das Ziel einen gerechten Belastungsausgleich zu schaffen wird durch das
niedrige Marktzinsniveau sichtlich verfehlt. Die Erforderlichkeit Nachzahlungszin-
sen mit 6% zu verzinsen ist nicht gegeben, sodass diese weder geeignet noch
angemessen ist. Durch die unverhaltnisméfige Steuerbelastung die durch die

Verzinsung resultiert, wirken die Nachzahlungszinsen des § 238 AO wie eine

218 FG Hamburg vom 23.05.2013, 2 K 50/12, in: BFH/NV 2013, 1734.
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Sanktion die nach Leitentscheidung seit 1994 entschieden verneint wurde. Zu-
dem besteht eine Intensivierung des Verstol3es mit der bestehenden Dauer der
UnverhéaltnisméaRigkeit, da seit dem Jahr 2008 der unverhaltnismallige Zinssatz
6% p. a. normiert blieb. Mit der Erweiterung des Modells von Dust wurde eben
diese Intensivierung und die Grenze der VerhaltnisméaRigkeit visuell verdeutlicht.
Ebenso wurde der Zinssatz in seiner Verhaltnismafigkeit im internationalen Kon-
text untersucht. Hier fallt auf, dass andere Staaten den Zinssatz im Steuerschuld-
verhaltnis bereits 2013 nicht nur marktorientiert ausgestaltet haben, sondern

auch treffende Typisierungen vorgenommen haben.

Auch gegen das Gebot der Folgerichtigkeit wird verstolRen, da auf der einen Seite
der Gesetzgeber den Sanktionscharakter des 8 238 AO klar verneint, dieser aber
eben genauso wirkt. Da das Steuerrecht kein Abwehrrecht besitzt, I&sst sich der
StGB-Grundsatz eines auffalligen Missverhaltnisses Ubertragen. Nach StGB und
BGB waére es ebenfalls ein VerstolR gegen die Folgerichtigkeit, wenn der Gesetz-
geber auf der einen Seite den Zinswucher stark verurteilt, aber genau denselben
Mal3stab zu seinen Gunsten im § 238 AO normiert. Zwar erlaubt die Finanzver-
waltung einen verfassungskonformen Notbehelf, der aber nicht ohne Weiteres
eroffnet wird. Diese gebotene grundlegende Nachbesserung bessert nur gering-
flgig die Unzulanglichkeiten der Norm. Zahlt der Steuerpflichtige nach Ablauf der
Karenzzeit freiwillig vor Wirksamkeit der Steuerfestsetzung einen Steuerbetrag,
erlassen die Finanzbehdrden die entstandenen und an sich festzusetzenden Zin-
sen gem. § 163 AO, § 227 AO ,aus sachlichen Billigkeitsgrinden“.?'® Auch wenn
solche Billigkeitsvorschriften die Anwendung des 8§ 238 AO verfassungskonform
auslegen, kann diese dennoch die Verfassungswidrigkeit der Norm an sich nicht
ersetzen. Die Rechtsprechung hat bisher die Anpassungen, etwa an den Basis-
zins aus § 247 BGB, mit der Begrindung abgelehnt, dass sie aufgrund der Fle-
xibilitat des Marktzinssatzes schwer umzusetzen seien.??? Der technische Fort-
schritt der EDV findet bei den Urteilen der letzten Jahre nahezu keine Bertick-
sichtigung. Das tragende, wenn nicht auch das einzige Argument der bisherigen

Rechtsprechung und des Gesetzgebers, war die Verwaltungsvereinfachung und

219 Anwendungserlass zur AO (AEAO) vom 31.01.2014, in: BStBI. | 2014, 290, DB0180117, zu
8 233a, Rn. 70.1.1, 2.

220 BVerfG vom 03.09.2009, 1 BvR 2539/07, in: BFH/NV 2009, 2115; BFH vom 20.09.1995, X R
86/94, in: BStBI. 11 1996, 53.
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Praktikabilitat. Dieses Argument ist zu Zeiten der Digitalisierung und modernen
Datenverarbeitung nicht mehr standesgemal. Die Rechtsprechung war in den
Zeitraumen von 2009-2014 nicht im Klaren, dass ein variabler Zinssatz des Steu-
errechts im Massenvollzug seit langerer Zeit schon ohne Probleme umsetzbar
ist. Der Basiszins i. S. d. § 247 BGB ist ein gutes Beispiel dafir, dass eine vari-
able Verzinsung auch in der taglichen Geschaftspraxis Anwendung findet, in eine
Vielzahl an Verfahren integriert ist und die ebenfalls mit Personalmangel konfron-
tiert ist. Der variable Basiszins wird trotzdem ohne erkennbare Probleme umge-
setzt. Ein marktorientierter Zinssatz wirde den Anforderungen an den Gleich-
heitssatz aus Art. 3 GG und dem VerhéaltnismaRigkeitsgebot besser entsprechen
als der fixe Zinssatz von 6% p. a. Da der faktisch richtige Zinssatz, der fur den
Regeltypus nicht jeden Tag berechnet werden kann und auch in einem Masse-
verfahren umsetzbar sein muss, sind Einschrankungen aus Praktikabilitatsgrin-
den gefordert. Eine moderne Datenverarbeitung bietet hingegen die Moglichkeit,
den Zinssatz zu bestimmten Stichtagen zu verdndern und an den Marktgegeben-
heiten anzupassen.

Bei Ubertragung der als Zinswucher definierten MaRstabe ist die Grenze des Hin-
nehmbaren dort, wo eine Forderung dem Ublichen Umfang um mehr als 100%
Ubersteigt. Fur den zeitlichen Rahmen bedeutet das, dass eine nennenswerte
Abweichung vom idealtypischen Zinssatz spatestens nach einem doppelt so lan-
gen Zeitraum zu korrigieren ist, wie er sonst zwischen Veranderungen von Zinss-
atzen Ublich ist.22! Ublich ist unter gegenwartigen MaRstaben die Ankniipfung an
den halbjahrigen aktualisierten Basiszinssatz. Es gibt stets Verzinsungstatbe-
stande ohne eine regelmaliig erfolgende Anpassung der Zinshdhe. Die Schnell-
lebigkeit der Finanzmarkte und der beachtliche technische Fortschritt der elekt-
ronischen Datenverarbeitung lassen die starre Verzinsung uber die Dauer hin-
weg als Uberholt und nicht mehr angemessen erscheinen. Auch nach diesen
Mafl3staben musste der Gesetzgeber nach einem Jahr auf das Missverhéltnis re-
agieren kdnnen. Soweit es keine aussagekraftigen Grinde fir die Beibehaltung
des Zinssatzes gibt, muss auch die Fortfiihrung des Zinssatzes bei Erreichen
eines auffalligen Missverhaltnisses nach einem Jahr als verfassungswidrig ein-

gestuft werden.

221 Dust, Der Zinssatz im Steuerschuldverhaltnis, 329.
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5 Reformvorschlage

Anhand der verfassungswidrigen Ausgangssituation werden in diesem Kapitel
Reformvorschlage vorgestellt, die eine Verfassungskonformitat des Zinssatzes
des § 238 AO erreichen sollen. Diese sollen eine Vereinbarkeit mit den aktuellen

Marktsituation herstellen.

Im Steuerrecht erfolgen jahrlich allgemeine Anderungen durch das Steuerande-
rungsgesetz. Der Gesetzgeber mutet demnach sowohl der Verwaltung als auch
dem Steuerpflichtigen eine jahrliche Anderung der Rechtslage zu. Stellt also der
Gesetzgeber fest, dass sich der normierte Zinssatz vom idealtypischen Zinssatz
erheblich abweicht, dann ist zu erwarten, dass der Gesetzgeber in seinen eige-
nen zumutbaren Maf3staben den Zinssatz anpassen sollte. Durch die weitgehend
automatisierte Berechnung fuhrt dies bei der Verwaltung zu keinem grol3eren
Aufwand und auch der Steuerpflichtige kann die Anderung der Verzinsung ver-
haltnismafiig einfacher nachvollziehen als bei anderen Normanderungen im
Steuerrecht. Deshalb folgen in diesem Kapitel konkrete Reformvorschlage um

die Verzinsung nach § 283 AO im Sinne der Verfassung zu gestalten.

5.1 Variable Verzinsung mit klarer Perspektive

Da im Laufe der kritischen Analyse die nicht sachgerechte Typisierung des
§ 238 AO ein ausschlaggebender Kritikpunkt war, folgen hier Vorschlage
inwiefern eine sachgerechte Typisierung fur den § 238 AO mdglich ist, um eine
ungerechte Bemessung zu vermeiden. Hier wirde sich innerhalb einer
Typisierung die Bildung eines gewichteten arithmetischen Mittelwertes anbieten.
Der Vorteil liegt darin, dass die Summe aller Abweichungen von der Verzinsung
am geringsten ist. Der Gesetzgeber wirde nach empirischer Grundlage den
wahrscheinlichsten Féllen herausarbeiten und so fur die Vielzahl der
Sachverhalte innerhalb der Typisierung einen Zinssatz normieren. Alternativ
kénnte er einen Mittelwert fur die typischen und wahrscheinlichsten Fallen bilden
und damit eine breite Masse an Abweichungen geringhalten. Hierbei wirden
atypische Félle vernachlassigt werden. Weitere Methoden sind an dieser Stelle
denkbar, wobei auch hier dem Gesetzgeber erneut ein Ermessenspielraum

zusteht.
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Neben einer Typisierung verlangt der § 238 AO auch nach Struktur und klarer
Perspektive. Die Wirkungsweise der Verzinsung des § 238 AO sollte nach dem
gewdilnschten Ziel erfolgen. Das wird dadurch erschwert, dass der § 238 AO alle
Tatbestande die unter 88 233-237 AO fallen mit demselben Zinssatz bemisst.
Diese Zinstatbestande haben alle eine andere Zielsetzung wofir die einheitliche
Bemessung mit 6% p. a. als unpassend erscheint. Die klare Trennung zwischen
Nachzahlungszinsen und Erstattungszinsen wéaren hier bespielweise ein guter
Ansatz. Beide Zinstatbestdnde konnten nach den derzeitigen finanz-
wirtschaftlichen Marktgegebenheiten ausgerichtet werden. Da die Nachteile einer
starren Verzinsung abgekoppelt von der Marktsituation ihre Nachteile mit sich
bringen, ist die generelle Ausrichtung an einen marktorientierten Zinssatz
empfehlenswert. Wie genau eine marktorientierte Verzinsung aussehen kénnte

folgt im nachsten Reformvorschlag.

5.2 Anlehnung an den Basiszins

Den Nachzahlungszins nach den Basiszinssatz anzulehnen ist kein neuer Re-
formvorschlag, sondern stammt aus einem Bericht der Bundesregierung tber die
Vollverzinsung vom Gesetzgeber im Jahr 1978.222 Dieser wurde aber aufgrund
von Praktikabilitatsgrinden verworfen. So hief3e es im Beschluss des BVerfG
vom 03. September 2009: ,Eine Anpassung an den jeweiligen Marktzins oder an
den Basiszinssatz nach § 247 BGB wirde wegen dessen Schwankungen auch
zu erheblichen praktischen Schwierigkeiten fiihren...” 223 Nach dem Jahr 2009
hat sich die modernen Datenverarbeitung stark weiterentwickelt, sodass dieses
Argument mittlerweile gegenstandslos ist.

Nach Meinung der Verfasserin wére es sogar am einfachsten den steuerrechtli-
chen Zinssatz an den Basiszinssatz des § 247 BGB zu koppeln. Nach
§ 247 Abs. 1 Satz 3 BGB ist die Bezugsgrol3e fur den Basiszinssatz der Zinssatz
fur die jungste Hauptfinanzierungsoperation der EZB vor dem ersten Kalendertag

222 BT-Drucks. 8/1410 vom 06.01.1978, Unterrichtung durch die Bundesregierung, 13; ahnlich
auch bereits der wissenschaftliche Beirat des BMF: Gutachten zur Reform der direkten
Steuern (ESt, KSt, VSt und ErbSt) in der Bundesrepublik Deutschland vom 11.02.1967,
Schriftenreihe des BMF, 44.

223 BVerfG vom 03.09.2009, 1 BvR 2539/07, in: BFH/NV 2009, 2115.
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des betreffenden Halbjahres. Die Orientierung am bedeutendsten Faktor des eu-
ropaischen Geldmarktes macht den Basiszins zu einer geeigneten Ausgangs-
grof3e fur einen marktgerechten Zinssatz. Der Basiszins wird von der deutschen
Bundesbank im BAnz. am 01. Januar und 01. Juli eines jeden Jahres um die Pro-
zentpunkte verdffentlicht, um welche die Bezugsgrofie seit der letzten Verande-
rung des Basiszinssatzes gefallen oder gestiegen ist.??Die halbjahrliche Bestim-
mung des Basiszinssatzes ist im Hinblick der meist eher langfristigen Verande-
rungen der Referenzgroél3en ein guter Kompromiss zwischen Verlasslichkeit und
Stabilitdt des Rechtes und einer 6konomisch notwendigen Anpassungen. Trans-
parenz und Nachvollziehbarkeit sind somit gewahrleistet. Es spricht also nichts
dagegen den Basiszins, der auch im 6ffentlichen Recht verwendet wird und sich
an den Marktgegebenheiten orientiert, auch hier im Steuerschuldrecht anzuwen-
den. Zu beachten ist jedoch, dass der Basiszinssatz nach § 247 BGB seine tat-
sachliche Marktnéhe erst durch seine Aufschlage erhalt.

Fraglich ist demnach welcher sachgerechte Aufschlag des Basiszinses fur die
Verzinsung der Steueranspriiche optimal ware. Um der Zielsetzung der Verzin-
sung auf die heutigen Gegebenheiten zu tbertragen, ist es notwendig diese auch
dementsprechend zu erweitern. Das Ziel ist, dass sich der Zins im Steuerschuld-
verhaltnis méglichst nah am Marktzins orientiert, aber dennoch Arbitragemdéglich-
keiten auf beiden Seiten zu vermeiden. Der Aufschlag ist somit der wesentliche
Faktor fur die Bemessung. Fur die Nachzahlungszinsen sollte sich der Aufschlag
nach den Effektivzinsen fur Kreditaufnahmen richten. Auf diese Weise wirde es
zu keiner Uberbesteuerung kommen und die Zinsen konnten wieder als tatséch-
liche steuerlichen Nebenleistung gesehen werden. Wie im Kapitel 4.4.3 gezeigt
wird, hat auch Osterreich bei der Ausgestaltung ihrer Konzeption der Steuer-
schuldrechtlichen Verzinsung diese Vorgehensweise gewahlt und damit auch die

Umsetzbarkeit bewiesen.

Anzumerken ist aber auch, dass der Gesetzgeber nicht gezwungen ist flr das
Steuerschuldrecht halbjahrig Anpassungen der Zinshéhe vorzunehmen — sowohl
durch eine dynamische Ankniipfung als auch an einen Referenzzinssatz oder gar

manuell. Dem Gesetzgeber ist auch hier ein Ermessenspielraum zuzugestehen,

224 Basiszinssatz aktuell, erhaltlich im Internet: https://basiszinssatz.de/aktuell/ (besucht am 06.
Januar 2020).
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wann dieser Anpassungen fir geboten halt. Zu empfehlen ist dennoch, dass der
Gesetzgeber eine jahrliche Anpassung vornimmt um die UnverhaltnismaRigkeit

der Nachzahlungszinsen im Voraus zu vermeiden.

5.3 Freiwilliges Steuerkonto

Noch ein offensichtlicher Losungsansatz ware freiwilligen Zahlungen auf ein se-
parates Steuerkonto einzurichten. Wenn ein Steuerpflichtiger mit ausreichend li-
quiden Mitteln nicht durch Nachzahlungszinsen Gbermafiig belastet werden soll,
konnte die Option helfen, jederzeit eine freiwillige Zahlung auf ein separates
Steuerkonto zu leisten. Dies kann auch ohne Antrag und zusatzlichen verwal-
tungstechnischen Aufwand geschehen. Allein die Bewilligung des Antrages ver-
langt viel Zeit und Ressourcen der Finanzverwaltung. Dadurch kénnten Nach-
zahlungszinsen weitgehend vermieden und zuséatzliche Mehrkosten aufgrund
von steuerlichen Nebenleistungen umgangen werden. Jedenfalls wirde dies
dem Ziel der Gerechtigkeit und dem Belastungsausgleich ndherkommen. Nicht
zu vergessen sind auch die Falle, bei denen Nachzahlungszinsen nicht aus Ver-
schulden des Steuerpflichtigen resultieren, wie beispielsweise bei einer verzo-
gerten Bearbeitung Finanzamtes. Ein freiwilliges Steuerkonto wiirde auch Misch-
falle, die in dieser Arbeit nicht gesondert hervorgehoben sind, angemessen er-
fassen. So kann der Steuerpflichtige Vorauszahlungen im Rahmen seiner finan-
ziellen Mittel leisten, damit auch unbeabsichtigte Nachzahlungszinsen vermieden
werden. Fir die verbleibende Steuerschuld, die anschlieRend festgesetzt wird,
hat der Steuerpflichtige keine Liquidationsvorteil gegentber dem Sofortzahler,
sodass die Steuern in kirzester Zeit von dem Steuerkonto abgebucht werden
konnte. Mit diesem Ansatz sollten Finanzbehoérden gerade im Hinblick auf magli-
che zukinftige AufRenprufungen, deren Mehrergebnisse schwer abschatzbar
sind, eine frihzeitige, freiwillige Leistung zulassen. Der verwaltungstechnische
Aufwand bleibt bei der Anwendung gering. Dennoch kdnnte die Einrichtung sol-
cher Konten auf Widerstand der Finanzverwaltung stof3en, da die Einfihrung Ka-

pazitdten und Ressourcen bindet.
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5.4 Einheitliche Ist-Verzinsung

Mit einem steuerlichen Einlagekonto und einem einheitlichen Konzept der Ist-
Verzinsungen kénnte die Verzerrung, indem der Steuerpflichtige durch die Nach-
zahlungszinsen (tatsachlich jedoch nicht generiert) Liquiditatsvorteile ausglei-
chen soll, umgangen werden. Die Vollverzinsung nach § 233a AO bemisst sich
nach dem Unterschiedsbetrag zwischen Vorsoll und festgesetzter Steuer, ohne
dass diese kassentechnischen Vorgénge bericksichtigen. Wenn eine Vorzah-
lung geleistet werden mdchte, dann geschieht dies erneut auf Antrag, was zu-
satzliche Ressourcen auf Seiten des Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung
bindet. Bei den Erstattungszinsen wiederum lasst der Gesetzgeber aus fiskali-
schen Griunden die Ist-Verzinsung zu. Die Unterscheidung hier ist nicht nachvoll-
ziehbar. Wenn in der Praxis die Ist-Verzinsung bei den Erstattungszinsen an-
wendbar ist, dann ist sie ebenso bei den Nachzahlungszinsen zu verwenden. Es
ware eine wesentliche Vereinfachung die Kassendaten zu beriicksichtigen und
dem transparenten Konzept der Ist-Verzinsung zu folgen. Die modernen EDV-
Systeme machen die vollstandigen Kassendaten ohne erhdhten Verwaltungsauf-
wand moglich. Die Beibehaltung der Soll-Verzinsung ist mit ihnren Schwachstellen
heute nicht mehr zeitgemald und unterschlagt die Mdglichkeiten der modernen

Datenverarbeitung.

5.5 Endergebnis der Reformvorschlage

Mit der Einflhrung eines marktkonformen variablen Zinssatzes, sowie die Ein-
fuhrung eines separaten freiwilligen steuerlichen Einlagekontos und einer reinen
Ist-Verzinsung wirde das Konzept der Nachzahlungszinsen nicht nur gerechter
werden, sondern es auch steuerlich ,bequemer” und transparenter gestalten. Die
Reformvorschlage wirden zu einer radikalen Vereinfachung beitragen, eine 50-
jahrige Gesetzesnorm abldsen und sie verfassungskonform gestalten. Diese Re-
formvorschlage sind nicht nur sinnvoll, sondern auch empfehlenswert. Eine Re-
form ist jedenfalls durch die festgestellte und andauende Verfassungswidrigkeit
als notwendig zu erachten.
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Der Zinssatz des Steuerschuldverhaltnis des § 283 AO wird nicht ohne Grund
seit dem Jahr 2009 zunehmend kritisiert. Durch das aktuelle verfestigte struktu-
relle Niedrigzinsniveau ist der starre Zinssatz von 6% p. a. umso mehr kritisch zu
hinterfragen, was der BFH in seinem Beschluss vom 25. April 2018 ebenfalls mit
seinen Zweifeln an der Verfassungsmaligkeit bestatigte. Die Konzeption der
Nachzahlungszinsen i. S. d. §233a i. V. m. 8§ 283 AO besteht seit dem Jahr
1961. Der Zinssatz von 6% p. a. hat die damalige Verzinsung von sicheren Anla-
gen entsprochen und erfasste teilweise die marktwirtschaftlichen Verhéltnisse.
Derzeit befindet sich das Zinsniveau auf historischem Tiefpunkt, was auch unter
der neuen EZB-Prasidentin Christine Lagarde vorerst so bleiben wird.

Eine Konzeption aus dem Jahr 1961 anzuwenden, verfehlt unter den heutigen
wirtschaftlichen Gegebenheiten vdllig ihre Zielsetzung. Das Niedrigzinsniveau
hat tiefgreifende Verénderung der gesamten finanzwirtschaftlichen Realitat, so-
dass der Gesetzgeber umso mehr dazu angehalten ist die normierten Zinssatze
zu prufen. Unter den Gesichtspunkten werden bei grober Unterteilung weder Pri-
vatpersonen noch Unternehmen realitdtsgerecht erfasst, sodass es sich hier um
eine verkappte Steuer handelt. Entgegen der Intention des Gesetzgebers wirken
Nachzahlungszinsen wie eine Sanktion ohne derartige Rechtsgrundlage. Die un-
verhaltnismaRige Hohe des Zinssatzes fihrt zu einer Reihe von VerstéRen aus
verfassungsrechtlicher Sicht. Es wird nicht nur gegen den Gleichheitsgrundsatz
des Art. 31 GG und das Verhéaltnismaligkeitsprinzip verstof3en, sondern auch
gegen das Willktrverbot und das Folgerichtigkeitsgebot. Die Verstt3e wirken
nicht nur entgegen ihrer vermeidlichen Konzeption, sie wirken auch unverhaltnis-

mafig belastend.

Auch die Billigkeitsvorschriften oder die freiwillige Vorauszahlung auf Antrag ver-
mag die Verfassungswidrigkeit des § 283 AO nicht zu beschwichtigen. Die kon-
zeptionellen Unzulanglichkeiten der Verzinsung decken eine verfassungskon-
forme Anwendung jedenfalls nicht ab. Da die Reihe an Versto3en nur das Argu-
ment der Vereinfachung der Praktikabilitat entgegensteht, wird dieses Argument
aufgrund der modernen Datenverarbeitung ebenfalls ausgehebelt. Daraus resul-
tiert, dass entgegen der VerstolRe keine greifbare Argumentation hergeleitet wer-

den konnen, die diese Reihe an VerstolRe rechtfertigen wiirden. Deshalb ist es
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empfehlenswert, den starren Zinssatz von 6% p. a. marktorientiert zu gestalten,
um eine UberméaRige Besteuerung der Steuerpflichtigen zu vermeiden. Ebenso
kénnen Arbitragemdglichkeiten auf beiden Seiten vermieden werden. Die Mdg-
lichkeiten heutiger Datenverarbeitung erlauben es ohne grof3eren verwaltungs-
technischen Aufwand den Zinssatz dynamisch und marktorientiert zu gestalten.
Aus diesem Grund steht diesem Reformansatz nichts im Wege. Die telelogische
Extension dieser Vorschrift, die allen Kritikpunkten gentigt, ist schwer realisierbar
da sich grundséatzliche konzeptionelle Unterschiede zwischen Ziel und Wirkung

ergeben, die den Grundprinzipien der Verfassung widersprechen.

Da sich das BVerfG noch im Entscheidungsprozess befindet, ist die finale Ent-
scheidung noch abzuwarten. Nach dem Ergebnis dieser Arbeit lasst sich anneh-
men, dass sich das BVerfG ahnlich wie der BFH am 25. April 20182%° gegen die
Verfassungsmaligkeit des Zinssatzes des 8 238 AO aussprechen wird. Falls
sich das BVerfG doch noch fur die VerfassungsmaRigkeit aussprechen wirde,
missten aus Sicht der Autorin nicht nur neue Rechtfertigungsgrinde fur die Bei-
behaltung des Zinssatzes ausgearbeitet werden, sondern auch die H6he anhand
von sachgerechten Erwagungen nachtraglich begriindet werden. Bei der Aus-
gangslage des Niedrigzinsniveaus und einer zulassigen Typisierung, die sich bei-
spielweise an der Verzinsung von Unternehmen orientiert, kdnnte dies schwierig

werden.

225 BFH vom 25.04.2018, IX B 21/18, in: BStBI. 11 2018, 415.
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Kriticka analyza protiustavnosti urokovej sadzby vo vztahu k dariovej povinnosti

podla § 238 dariového zakona

Uz vySe 50 rokov sa urok vo vztahu k danovej povinnosti vyplaca podla § 283
dafilového zakona s urokovou sadzbou 0,5% p. m.. KedZe uroveri urokovych
sadzieb na kapitalovych trhoch je na historickom minime, Celi tato pomerne
vysoka Urokova sadzba Coraz vacsSej kritike. Po prvykrat Bundesfinanzhof?26
svojim rozhodnutim z 25. aprila 2018 vyjadril pochybnosti o ustavnosti, pretoze
sa pri uroCeni podla § 238 dafiového zakona jedna o dafiovy vymer, ktory je
vzdialeny realite. Ustavny sud??’ stale kona v rozhodovacom procese v spornych
ustavnych veciach. Z tohto dévodu sa tato praca zaobera otazkou, Ci je
protiustavnost urokovej sadzby vo vztahu k dafiovej povinnosti podfa § 238
dafilového zakona opodstatnena. Z pravneho zakladu vyplyva, Ze urokova
sadzba v zmysle § 238 dafiového zakona sa vyplaca iba z ro¢nej dane, napriklad
dane z prijmu, dane z prijmu pravnickych oséb, dane z obratu a zivnhostenske;j
dane. Uroky st dopinkovym dafovym plnenim a ich ciefom je vyrovnat darovu
zataz bez ohladu na Cas. Preto by mala existovat vacsia spravodlivost medzi
danovnikom, ktory dan zaplati okamzite a danovnikom, ktory dan zaplati neskér.
Tento koncept sa tyka predpokladu, Ze oneskoreny platitef dane moéze
nepriznanu dan so ziskom investovat na kapitalovom trhu. Tato vyhoda by sa
mala vylucit. Po roku 2008 sa urokové sadzby nachadzaju na dne. Bezna
Urokova sadzba je 0% a bazickad sadzba??® je -0,88%. Darovnik dostava na
kapitdlovom trhu v priemere Urokovl sadzbu 0,1% p. a. pevnej depozitnej
arokovej sadzby. Vysoka urokova sadzba 6% rocne podla § 238 dariového
zakona nie je umerna kapitalovému trhu. Z tohto dévodu sluzi tato skutocnost
ako dodato¢né darnoveé zatazenie. Podla udajov nemeckej vlady je roCny prijem
z urokov okolo 2,3 miliardy EUR. § 283 dafového zakona tak porusuje zasadu
rovnosti a zasadu proporcionality, pretoze sluzi ako dodato¢na sankcia. Ciel

vyrovnavania zataze nie je dosiahnuty. PoruSuje sa aj zasada svojvole??,

226 gpolkovy finanény sud so sidlom v Mnichove
227 Bundesverfassungsgericht so sidlom v Karlsruhe

228 Basiszinssatz — variabilna Urokova sadzba, ktora sa v Nemecku a Rakusku pouziva na
ocenovanie kapitalovych sluzieb

229 Willkurverbot
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pretoze urokova sadzba nikdy nebola opodstatnena. Okrem toho dochadza aj k
poruseniu zasady konzistentnosti, pretoze zakonodarca prisne tresta uzernikov
v trestnom prave a taktiez podla obCianskeho zakonnika, ale v jeho prospech
nadmerne vysoka urokova miera normalizuje jeho ucely. Z tohto dévodu sa § 238

danového zakona da povazovat za protiustavny.

Poctu poruseni stoji naproti len argument jednoduchsej realizacie, no vzhfadom
na sucasné moderné spracovanie udajov mozno aj tento argument vylucit.
Vysledkom je, Zze na rozdiel od poruseni nemozno odvodit' Ziadne hmatatelné
dovody, ktoré by opodstatriovali tuto sériu poruseni. Z tohto dévodu je vhodné
stanovit pevnu urokovu sadzbu 6% p. a. na trhu, aby sa zabranilo nadmernému
zdaneniu danovych poplatnikov. Takisto je mozné vyhnut sa arbitraznym
konaniam na oboch stranach. MozZnosti dneSného spracovania udajov umoznuju
dynamizaciu urokovej sadzby a jej orientaciu na trh bez vacsieho
administrativneho usilia. Mnoho dalSich krajin urobilo prislusnu urokovu sadzbu
z omeSkania trhovo orientovanu, aby sa zabranilo priliS vysokej urokovej sadzbe.
Napriklad Rakusko stanovilo uroky z omeskania s 2% priraZzkou na sucasnu
bazicku sadzbu. Rovnako by sa mohol zriadit' aj dobrovolny danovy ucet, aby sa
prediSlo neoCakavanym platbam urokov z omeskania. Takato kombinéciu

navrhuje aj autorka.

Jednotna Urokova sadzba bez ¢akacej lehoty?3° by tieZ pomohla zjednodusit tuto
koncepciu. Na zaver je uz len mozné podotknut, Ze zakonodarca mal uz mnoho
rokov moznost vykonat v tejto oblasti reformu, aby Grokova sadzba vo vztahu k

danovej povinnosti neodporovala ustave.

230 Karenzzeit — Lehota, v ramci ktorej dafiovy poplatnik zacina platit Uroky az po 15 mesiaci
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