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Wirtschaftsfreiheit und Gestaltungsmacht des Staates
auf dem Boden des Grundgesetzes

Richter des BVerfG Prof. Dr. Michael Eichberger

I.  Einleitung

Die Finanzkrise und die sie einholende und tiberholende Wirtschaftskrise haben
den Ruf nach dem rettenden und dem gestaltenden Staat in einer seit langem
nicht gehorten Dringlichkeit erklingen lassen. Neben finanziellen Stiitz- und
FordermafSnahmen des Staates in solch schwindelerregender Hohe, dass, so
glaube ich, nicht nur mir eine realistische Vorstellung dieser Dimensionen schwer
fallt, sind es vor allem die Forderungen nach einer stirkeren Regulierung der
Finanzmirkte und des Bankenwesens, die die Diskussionen auf internationaler
und nationaler Ebene beherrschen. Und der Staat hat gehandelt: vor gut einem
Jahr machte er mit dem fiir den Bundesgesetzgeber in geradezu atemberauben-
der Geschwindigkeit erlassenen Finanzmarktstabilisierungsgesetz den Anfang,
dem dann im Stakkato das Gesetz zur Sicherung von Beschiftigung und Stabili-
tat in Deutschland (Mirz 2009), Finanzmarktstabilisierungsergianzungsgesetz
(April 2009), das Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung und das Gesetz
zur Fortentwicklung der Finanzmarktstabilisierung (beide Juli 2009) und nun-
mehr im Dezember 2009 das Wachstumsbeschleunigungsgesetz folgten, um nur
die wichtigsten Gesetzespakete zur Krisenbewiltigung zu nennen.

In diesen Zeiten krisenhaft zugespitzter Handlungs- und Hilfserwartungen an
den Staat stellt sich dringender als sonst die Frage nach den Fixpunkten und
Leitlinien, nach den Grundsitzen und WertmafSstiben, an denen sich die staat-
lichen Rettungs- und Gestaltungsmafinahmen zu orientieren haben. Auch bei
politisch und 6konomisch unabweisbarem Handlungsdruck gibt es immer wie-
der Handlungsalternativen, zwischen denen es sich zu entscheiden gilt. Gewiss
sind es in erster Linie allgemein- und wirtschaftspolitische Grunduberzeugun-
gen, okonomische Sachzwinge, volkswirtschaftliche Einsichten, Bindungen an
Vorfestlegungen, aber etwa auch die Riicksichtnahme auf Gruppeninteressen,
welche die Entscheidungstriger in Regierung und Parlament hierbei anleiten.
Dabei bewegen sie sich freilich in einem Geflecht rechtlicher Rahmenbedingun-
gen internationaler, gemeinschaftsrechtlicher und nationaler Herkunft, die ihrer
Gestaltungsmacht nur teilweise offen stehen, sie vor allem aber auch eingrenzen.

In diesem Umfeld binnen der mir vom Veranstalter gegonnten 35 Minuten die
» Wirtschaftsfreiheit und Gestaltungsmacht des Staates auf dem Boden des
Grundgesetzes“ zu beleuchten, ist eine Herausforderung, deren Bewiltigung zu-
mindest die Konzentration auf einige wenige Punkte und die Beschrankung auf
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ihre nur schlaglichtartige Beleuchtung verlangt. Lassen Sie mich also versuchen,
in einem ersten Schritt der Frage nachzugehen, ob unsere Verfassung dem Staat
eine Wirtschaftsordnung vorgibt, die ihn bei seinen Entscheidungen, insbeson-
dere bei der Gesetzgebung, auf konkrete Wirtschaftsziele festlegt. In einem zwei-
ten Schritt mochte ich mich dann einzelnen Verfassungsbestimmungen, auch mit
Blick auf aktuelle verfassungsgerichtliche Entscheidungen, zuwenden, die der
Wirtschafts- und insbesondere Steuergesetzgebung MafS und Richtung geben,
um schliefSlich in einer Schlussbetrachtung die Frage aufzuwerfen, ob in Krisen-
zeiten abweichende Regeln gelten.

II. Grundgesetz und Wirtschaftsverfassung

1. Anders als in der Weimarer Reichsverfassung von 1919, die in ihren
Art. 151 ff. noch einen eigenen Abschnitt iiber ,,das Wirtschaftsleben“ enthielt,
oder in einigen Landerverfassungen, findet sich im Grundgesetz keine Festlegung
auf eine bestimmte Wirtschaftsordnung. Spatere punktuelle Ergidnzungen und
Anderungen des Grundgesetzes um einzelne Bestimmungen mit eindeutigem
Wirtschaftsbezug® haben hieran im Grundsatz nichts geindert. In der Anfangs-
zeit des Grundgesetzes von namhaften Rechtswissenschaftlern (Nipperdey)
unternommene Versuchen, dem Grundgesetz eine Festlegung auf die soziale
Marktwirtschaft als solche zu entnehmen, blieb denn auch eine grofsere Gefolg-
schaft versagt.

So hat das Bundesverfassungsgericht schon sehr frith im sogenannten Investiti-
onshilfeurteil aus dem Jahre 1954 klargestellt, dass sich das Grundgesetz nicht
auf ein bestimmtes Wirtschaftssystem festgelegt habe. Die damalige Wirtschafts-
und Sozialordnung sei zwar eine nach dem Grundgesetz mogliche Ordnung,
keineswegs aber die allein mogliche.? Anlass dieser Entscheidung war das Inves-
titionshilfegesetz, mit dem die gewerbliche Wirtschaft verpflichtet wurde, einen
bestimmten Prozentsatz ihres Gewinns der Jahre 1950 und 1951 in ein Sonder-
vermogen einzubringen, aus dem — heute wiirde man sagen — systemrelevante
Industriezweige, ndmlich Unternehmen der Bereiche Kohlebergbau, eisenschaf-
fende Industrie und Energiewirtschaft, durch Kredite finanziert werden sollten.
Als Ausgleich erhielten die verpflichteten Betriebe Schuldverschreibungen und
Aktien der subventionierten Unternehmen. Thre Verfassungsbeschwerde gegen
das Gesetz, mit der sie geltend machten, die Investitionshilfe sei kein marktkon-

2 So 1967 die Aufnahme keynsianischen Gedankenguts mit der Verpflichtung an Bund und Linder
bei ihrer Haushaltswirtschaft den Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts
Rechnung zu tragen [Art. 109 Abs.2 a.FE. GG] oder die 1993 und 1994 in Art.87e Abs.4 und
Art. 87 f Abs. 1 GG iibernommenen Gewihrleistungsverpflichtungen fiir ein ausreichendes Eisen-
bahnschienennetz und fiir flichendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen im Be-
reich des Postwesens und der Telekommunikation.

3 Vgl. BVerfGE 4, 7 [18].
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formes Mittel und verstofSe deshalb gegen die bisherige Wirtschafts- und Sozial-
ordnung, blieb ohne Erfolg. Das Bundesverfassungsgericht raumte dem Gesetz-
geber in wirtschaftlichen Dingen einen — aus heutiger Sicht sehr weiten — Gestal-
tungsspielraum ein, den es damals nicht tiberschritten sah.

Exemplarisch fur diesen seither vom Bundesverfassungsgericht in stindiger
Rechtsprechung eingenommenen Standpunkt von der sogenannten ,,wirt-
schaftspolitischen Neutralitit“ oder ,,Offenheit“ des Grundgesetzes sind die
Formulierungen in seinem Urteil aus dem Jahre 1979 iiber das Gesetz zur sog.
parititischen Mitbestimmung der Arbeitnehmer in Industrieunternehmen.*

Nach dem Hinweis, dass wirtschaftsordnende Gesetze sich an den betroffenen
Grundrechten und nicht an einer — so eben nicht bestehenden — allgemeinen verfas-
sungsrechtlichen Vorgabe fiir eine bestimmte Wirtschaftsordnung messen lassen miis-
sen, fuhrt das Gericht aus, dass der Gesetzgeber jede ihm sachgemafs erscheinende
Wirtschaftspolitik verfolgen diirfe, sofern er dabei das Grundgesetz, insbesondere die
Grundrechte beachte. Thm komme also eine weitgehende Gestaltungsfreiheit zu. Die
Aufgabe bestehe infolgedessen darin, die grundsitzliche Freiheit wirtschafts- und
sozialpolitischer Gestaltung, die dem Gesetzgeber gewahrt bleiben miisse, mit dem
Freiheitsschutz zu vereinen, auf den der einzelne Biirger gerade auch dem Gesetzge-
ber gegeniiber einen verfassungsrechtlichen Anspruch habe.

Der grofle Gestaltungsspielraum, der dem Gesetzgeber danach beim Erlass wirt-
schaftslenkender und wirtschaftsordnender Normen einzuriumen ist, findet also
seine Schranken in den Grundrechten der betroffenen Wirtschaftsteilnehmer,
deren vielfach auch gegenlaufige Interessen der Gesetzgeber zu beriicksichtigen
hat und jedenfalls nicht unverhiltnismifSig einschranken darf. Dies sind fiir den
im Wirtschaftsleben stehenden Biirger vor allem die Garantie von Eigentum und
Erbrecht (Art. 14 GG), die Freiheit der Berufswahl und Berufsausiibung (Art. 12
GG), die in der allgemeinen Handlungsfreiheit verankerte Vertragsfreiheit und
Freiheit unternehmerischen Handelns (Art.2 Abs. 1) und die auch das Gesell-
schaftsrecht stiitzende Vereinigungsfreiheit und fur das Arbeitsrecht zentrale
Tarifvereinigungs- und Tarifvertragsfreiheit (Art. 9 Abs. 1, 3 GG). Sie beanspru-
chen Geltung sowohl fiir den einzelnen Privatmann wie fiir den Gewerbetrei-
benden, wie auch — nach MafSgabe des Art. 19 Abs. 3 GG - fur das grofSe Indus-
trieunternehmen.

Um die Bedeutung der individuellen Wirtschaftsfreibeit in der wortkriftigen
Sprache meines Kollegen Di Fabio zusammenzufassen (in: Maunz-Diirig-Her-
208, GG, Art.2 Abs. 1 Rn. 76): Die in Art.2 Abs. 1 GG getroffene Entscheidung
des Grundgesetzes fiir die Freibeit des Menschen wire obne grundsitzliche frei-
beitliche Wirtschaftsordnung Makulatur. Der anonyme Markt mag kalt und in
seiner bloflen Zweckrationalitit ungerecht erscheinen, seine substantielle Exis-
tenz ist gleichwobl eine unverzichtbare Freibeitsvoraussetzung, schon damit eine

4 BVerfGE 50, 290 [338].
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Ausweichméglichkeit gegeniiber der sonst drobenden Allmacht biirokratischer
Entscheidungen aus dem politischen Klientelsystem bestebt.

Anlass und Rechtfertigung zur Reglementierung und Einschrinkung dieser
Freiheiten durch wirtschaftsordnende Gesetze bieten neben dem notwendigen
Ausgleich der gegenldufigen Freiheitsrechte untereinander vor allem das Sozial-
staatsprinzip (Art.20 Abs.1 GG) und in jungerer Zeit zunehmend auch der
Umweltschutz, der in Art. 20 a GG der Sorge des Staates aufgegeben ist, um nur
einige der verfassungsrechtlich abgesicherten Gestaltungsauftrige und Len-
kungszwecke zu nennen.

Ein neuer, die Gestaltungsmacht des Staates bei haushaltswirksamen Gesetzen
mit Verfassungskraft zugelnder Einflussfaktor ist erst im August vergangenen
Jahres in Gestalt der sogenannten Schuldenbremse (Art. 109 Abs. 3 GG) in das
Grundgesetz aufgenommen worden. Er diirfte zunehmend an Gewicht gewin-
nen. Diese Medizin, die sich der Gesetzgeber in wohl begriindetem Misstrauen
gegen die eigene Ausgabendisziplin selbst verordnet hat, ist Ausdruck des schon
seit Langem das Umweltrecht beherrschenden Nachhaltigkeitsgedankens. Ob
die Schuldenbremse in der Bedeutungslosigkeit versinkt, ihrer durchaus begrii-
Renswerten Zielsetzung entsprechend erfolgreich wirkt oder gar die wirtschafts-
und sozialpolitische Handlungsfahigkeit von Bund oder eher noch den Liandern
unangemessen einschniirt, wird erst die Zukunft zeigen.

2. Es wiirde natiirlich zu weit fithren, die einzelnen Facetten der wirtschaftspo-
litischen Entwicklung in Deutschland nachzeichnen zu wollen, die sie unter den
jeweiligen verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen durchlaufen hat. Insge-
samt lisst sich jedoch auch unter Inkaufnahme nicht unerheblicher Verein-
fachungen und Vergroberungen feststellen, dass die Wirtschaftsordnung in
Deutschland iiber alle Jahrzehnte hinweg mit dem Begriff ,,soziale Marktwirt-
schaft* zutreffend umschrieben wird. Sie ist durch das Grundgesetz zwar nicht
zwingend in einer bestimmten Auspragung vorgegeben, aber durch die die Wirt-
schaftsfreiheit gewihrleistenden Grundrechte auf der einen und das Sozial-
staatsprinzip auf der anderen Seite doch im Grundsatz so angelegt. Eine zentra-
le Staatsverwaltungswirtschaft jedenfalls, dartiber besteht Einigkeit, wird durch
das Grundgesetz ausgeschlossen. Verfassungswidrig diirften aber auch sonstige
Entwicklungen der Wirtschaftsordnung insgesamt oder wesentlicher Teile davon
sein, die sich zu weit von dem Leitbild der sozialen Marktwirtschaft entfernen,
indem sie entweder die identitidtsbestimmenden Freiheitsgarantien wirtschaftli-
chen Handelns aus Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG véllig auf-
geben oder den gebotenen sozialen Schutz und Ausgleich ginzlich aufser Acht
lassen.

Sieht man sich die gegenwirtige Wirtschaftsrechtsordnung Deutschlands unter
dem Blickwinkel der sie bestimmenden wirtschaftspolitischen Leitlinien genau-
er an, ergibt sich ein sehr heterogenes Bild. Bereiche mit ausgepriagten markt-
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wirtschaftlichen Strukturen — so insbesondere im biirgerlichen Vertrags- und
Handelsrecht, in denen der Staat etwa durch wettbewerbs- und kartellrechtliche
Regelungen das Funktionieren des Marktes sicherzustellen sucht — stehen bei-
spielsweise im Arbeits-, Miet- und Verbraucherschutzrecht Marktsegmente mit
einem zunehmend stark ausgebauten sozialen Netz gegentiber. Daneben gibt es
Lebensbereiche, die — wie namentlich das Gesundheitswesen — in erheblichem
Umfang den Gesetzen des Marktes entzogen sind, oder in denen — so bei den
Eisenbahnen, bei der Post oder der Energie- und Wasserversorgung — marktwirt-
schaftliche Bedingungen unter gleichzeitiger Gewahrleistung der Daseinsvorsor-
gefunktion dieser Giiter tiber ein hohes Maf$ an gesetzlicher und administrativer
Regulierung erst noch hergestellt werden miissen.

3. Lassen Sie mich, meine sehr verehrten Damen und Herren, die vom Staat aus-
getibte Gestaltungsmacht in der Wirtschaftsordnung vor dieser Folie sozialer
Marktwirtschaft anhand zweier aktueller Beispiele kurz beleuchten:

a) Das erste Beispiel gilt dem komplexen und ohnehin schon hoch regulierten
Bereich des Gesundheitswesens. Hier hat der Erste Senat des Bundesverfassungs-
gerichts in seinem Urteil vom 10. Juni 2009 die Gestaltungsbefugnis des Staates
im Schutzbereich der Berufsfreiheit zugunsten sozialstaatlicher Belange gestarkt.
Es hat mit dem Urteil die Verfassungsbeschwerden zahlreicher privater Kran-
kenversicherungsunternehmen gegen die zwangsweise Einfihrung des Basista-
rifs in die private Krankenversicherung und der Portabilitidt der Altersriickstel-
lungen zuriickgewiesen. Dann das mit der Gesundheitsreform 2007 insoweit ver-
folgte Ziel, die private Krankenversicherung zu einer Vollversicherung neben der
gesetzlichen Krankenversicherung auszubauen und dabei eine vertretbare Risi-
koverteilung zu erhalten, greift zwar in die Berufsaustibungsfreiheit der privaten
Versicherungsunternehmen ein, ist aber mit Blick auf das Sozialstaatsgebot in
Art.20 Abs. 1 GG gerechtfertigt. Die zentralen Erwigungen des Bundesverfas-
sungsgerichts hierzu lauten (BVerfG, Urteil vom 10. Juni 2009 — 1 BvR 706/08
u.a.—juris Rn. 171):

— Der Schutz der Bevolkerung vor dem Risiko der Erkrankung ist in der sozial-
staatlichen Ordnung des Grundgesetzes eine Kernaufgabe des Staates.

— Die gesetzgeberische Absicht, einen Krankenversicherungsschutz fiir alle Ein-
wohner zu schaffen, ist von dem Ziel getragen, ein allgemeines Lebensrisiko
abzudecken, welches sich bei jedem und jederzeit realisieren und ihn mit un-
absehbaren Kosten belasten kann.

— Es ist ein legitimes Konzept des zur sozialpolitischen Gestaltung berufenen
Gesetzgebers, die fiir die Abdeckung der dadurch entstehenden Aufwendun-
gen notwendigen Mittel auf der Grundlage einer Pflichtversicherung sicher-
zustellen.

Nimmt man das umfangreiche Urteil insgesamt in den Blick, wird deutlich, dass
das Gericht die Verfassungsbeschwerden trotz der im Ausgangspunkt nicht un-
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erheblichen Eingriffe des Gesetzgebers in die Wirtschaftsfreiheit der privaten
Krankenversicherungsunternehmen vor allem deshalb zuriickgewiesen hat, weil
die beschwerdefithrenden privaten Krankenversicherungen den Senat auch
nicht annihernd davon iiberzeugen konnten, dass die angegriffenen Anderun-
gen im Recht der privaten Krankenversicherung die geltend gemachten schwer-
wiegenden Verwerfungen zur Folge haben werden. Unter ausdriicklichem
Riickgriff auf die Formulierungen aus dem bereits zitierten Mitbestimmungsur-
teil hat der Erste Senat dem Gesetzgeber einen weitgehenden Prognose- und
Einschitzungsspielraum bei der Beurteilung der Auswirkungen dieses System-
wechsels im Recht der privaten Krankenversicherung eingeraumt (a.a.O.,
Rn. 169), ihm zugleich aber auch eine Beobachtungs- und gegebenenfalls Kor-
rekturpflicht auferlegt (a.a.O., Rn.170,241) und sich damit ungeachtet der
neuen Materie insgesamt doch in vertrauten verfassungsrechtlichen Bahnen be-
wegt.

b) Der zweite Blick gilt der durch die Finanzkrise in den Fokus geriickten Re-
gulierung der Finanzmirkte und des Bankenwesens. Hier ist der Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers gemessen an der Grofle der Herausforderung und
dem Gewicht des der Allgemeinheit drohenden Schadens — nach der Zahl der Be-
troffenen (nahezu jedermann) und der Schwere der Belastung — sicher erheblich.
Auch diirfte sein Prognosespielraum angesichts der Komplexitit der Materie und
der Ungewissheit der Auswirkungen der einzelnen MafSnahmen betrichtlich
sein. Eine generelle Freistellung von den Bindungen an die wirtschaftsrelevanten
Grundrechte ist fiir den Gesetzgeber und die Bundesregierung damit freilich
nicht verbunden.

aa) Die Bundeskanzlerin war daher sicher gut beraten, als sie Anfang Dezem-
ber vergangenen Jahres auf den britischem Vorstof3, eine Sondersteuer von
50% fur Bonuszahlungen im Bankenbereich ab einer Hohe von 27.700 € zu
erheben, mit Zurtickhaltung reagierte und dabei auf verfassungsrechtliche Be-
denken gegen die Erhebung einer Sondereinkommensteuer fiir einzelne Tatbe-
stinde hinwies. Ich will damit nicht behaupten, dass eine spezifische Abgabe
oder Steuer auf Bonuszahlungen verfassungsrechtlich ganzlich ausgeschlossen
ist; Zulassigkeit, Grenzen und tatbestandliche Ausgestaltung einer solchen Ab-
gabe bediirften aber auf jeden Fall einer eingehenden verfassungsrechtlichen
Priifung. Hier sind — wie stets — nicht Populismus, sondern ein abgewogenes Ur-
teil und ein kithler Kopf gefragt. Manche Frage wird erst durch das Bundes-
verfassungsgericht verbindlich geklart werden konnen. Vieles hingegen auf dem
Feld der Finanz- und Wirtschaftskrise wirft, und das ist gut so, in erster Linie
politische und wirtschaftspolitische Fragen auf und ist damit dem Primat der
Politik tiberantwortet.

bb) Nicht alles, was in diesem Zusammenhang als verfassungsrechtliche Frage
hochstilisiert wird, birgt auch tatsichlich ein verfassungsrechtliches Problem. So
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ist die im Rettungsiibernahmegesetz vom April 2009° vorgesehene Enteignung
von Anteilen an Unternehmen des Finanzsektors in erster Linie ein wirtschafts-
politischer, nicht aber ein verfassungsrechtlicher Tabubruch. Die Moglichkeit
der Enteignung zum Wohle der Allgemeinheit ist in Artikel 14 Abs. 3 GG vorge-
sehen. Dass die Enteignung nur ultima ratio fiir den Staat sein darf, wenn er eine
offentliche Aufgabe nicht mit den ansonsten von der Rechtsordnung zur Verfi-
gung gestellten Mitteln verwirklichen kann, ist in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts ebenso geklirt wie die weitere Ableitung aus Art. 14
Abs. 3 Satz 2 GG, dass es allein dem parlamentarisch-demokratischen Gesetzge-
ber vorbehalten ist, die eine Enteignung legitimierende Gemeinwohlaufgabe zu
bestimmen und die hierbei erforderlichen Rechtsvorschriften zu erlassen, aus de-
nen sich ergeben muss, fir welche Vorhaben, unter welchen Voraussetzungen
und fur welche Zwecke die Enteignung zuldssig sein soll (vgl. BVerfGE 56, 249
[261]).

Hamburgisches Deichordnungsgesetz (BVerfGE 24, 367), Hamburgisches Eig-
nungsgesetz (BVerfGE 45, 297), Bad Diirkheimer Gondelbahn (BVerfGE 56,
249), Nassauskiesung (BVerfGE 58, 200) und Teststrecke Boxberg (BVerfGE 74,
264) sind Kiirzel fiir die Wegmarken der bundesverfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung zum Enteignungsrecht. Meine sehr verehrten Damen und Herren, im
Bau- und Planungsrecht, das jahrelang Gegenstand meiner fritheren richterlichen
Titigkeit war, stand die Moglichkeit der Enteignung von Grundeigentum stets
im Hintergrund der jeweiligen Infrastrukturprojekte und gehorte so in diesem
Bereich zum Alltag der Beteiligten. Damit will ich in diesem Institut nichts von
seiner aufSerordentlichen und stets besonders rechtfertigungsbediirftigen Schar-
fe nehmen, ihm aber den Geruch des vollig AufSergewohnlichen, eigentlich
Verfassungsfremden nehmen und so den Blick fiir eine unaufgeregte, niichterne
Betrachtung 6ffnen. Wire es also zu der im Rettungsiibernahmegesetz vorgese-
henen Enteignung der privaten Anteilseigner der HRE Bank gekommen, was be-
kanntlich durch die massive Kapitalerhohung und den nachfolgenden Squeeze-
out der so zu Kleinaktionidren degradierten privaten Anteilseigner vermieden
wurde (insofern hat die Ultima-Ratio-Strategie des Rettungsiibernahmegesetzes
funktioniert), wire — letztlich vom Bundesverfassungsgericht — schlicht zu kla-
ren gewesen, ob die genannten Voraussetzungen fiir eine verfassungsgemifSe
Enteignung mit der Ausrichtung des Rettungsiibernahmegesetzes auf die
Sicherung der Finanzmarktstabilitdt, mit der Beschrankung auf systemrelevante
Unternehmen, mit der Pflicht zur vorherigen Ausschopfung von Alternativ-
l6sungen und schliefSlich mit der strengen Erforderlichkeitsklausel erfillt waren.
Womoglich wird sich das Bundesverfassungsgericht ohnehin noch mit diesen
Fragen zu befassen haben, weil einige der auf die beschriebene Weise aus der
HRE gedrangten Aktionire darin eine ,kalte Enteignung® sahen und dagegen

5 Das mit dem Finanzmarktstabilisierungsergianzungsgesetz in Kraft gesetzt wurde.
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gerichtlich vorgehen. Sie werden verstehen, dass ich vor diesem Hintergrund
nicht auf weitere Einzelheiten der verfassungsrechtlichen Enteignungsproblema-
tik des Rettungstibernahmegesetzes eingehen kann.

III. Einzelgrundrechte und Wirtschaftsfreiheit — im Steuerrecht

Lassen Sie mich nun in einem zweiten Schritt die Grundrechte, die vornehmlich
die Wirtschaftsfreiheit gewdahrleisten, in ihrer Einzelbedeutung fiir die Gestal-
tungsmacht des Staates niher in den Blick nehmen, wobei es sich angesichts der
knapp bemessenen Zeit nur um schlaglichtartige Bemerkungen vor dem Hinter-
grund aktueller verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung handeln kann. Dem
hiesigen Auditorium angemessen soll dabei der Schwerpunkt auf dem Steuer-
recht liegen.

1. Lenkt man also den Blick auf die Grundrechte, die die freie Wirtschaftsord-
nung gewihrleisten, sind es nicht in erster Linie die klassischen Wirtschaftsfrei-
heiten aus Art. 12, 14 oder 2 Abs.1 GG, die dem Gesetzgeber gerade auf dem
Feld des Steuerrechts Fesseln anlegen — diese Rolle iibernimmt vielmehr der all-
gemeine Gleichheitssatz und seine spezifisch steuerrechtlichen Auspragungen.
Sie strukturieren den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, schliefSen Ausnah-
men ohne besonderen sachlichen Grund oder auch einseitige Lenkungszwecke
aus, und zwingen zu Folgerungen, die politisch womoglich nicht oder jedenfalls
nicht in dieser Weise gewollt sind. Ehe ich mich dem Art.3 Abs.1 GG etwas
naher zuwende, gestatten Sie mir vorab zwei kurze Bemerkungen zu Berufsfrei-
heit und Eigentumsgrundrecht:

a) Wihrend die aus Anlass der Finanz- und Wirtschaftskrise bereits umgesetzten
oder erst noch zu schaffenden Regulierungen fiir die Hauptakteure der Finanz-
mirkte und bei den Banken in erster Linie am Grundrecht der Berufsfreiheit zu
messen sein werden, spielt dieses Freiheitsgrundrecht im Steuerrecht eine eher
untergeordnete Rolle.® Bei dem Urteil zur Okosteuer hatte das Bundesverfas-
sungsgericht die Riige der Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG — aus meiner Sicht
recht harsch — als bereits unzulissig verworfen (BVerfGE 110, 274 [188]). An-
sonsten erlangt die Berufsfreiheit eher bei Verbrauchsteuern oder kleineren Steu-
ern wie etwa der Spielgeritesteuer (vergleiche BVerfGE 31, § [26£.])” Bedeutung.

b) Bei der Eigentumsgarantie scheint es dem Bundesverfassungsgericht selbst
nicht klar zu sein, ob dieses Grundrecht im Anwendungsbereich des Steuerrechts
eher als Kuckucksei oder als Wunschkind anzusehen ist. Die tiber Jahrzehnte
gefestigte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, wonach die Auferle-

6  BVerfGE 47, 1 [21]: grundsitzlich kein Eingriff in Berufsfreiheit durch allgemeine Steuergesetze;
ebenso BVerfGE 47, 1 [21].
7  BVerfGE 13, 181 [186] Schankerlaubnissteuer; BVerfGE 16, 147 — Verkehrsfinanzierungsgesetz.
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gung einer Steuer grundsitzlich nicht an Art. 14 Abs. 1 GG zu messen ist, sofern
sie keine erdrosselnde Wirkung entfaltet,® hat der Zweite Senat in seinem
Beschluss vom 18. Januar 2006 zu §32a EStG’ aufgegeben. Nach seiner Auf-
fassung fillt die Steuerbelastung jedenfalls dann in den Schutzbereich der Eigen-
tumsgarantie, wenn Steuerpflichten — wie im Einkommen- und Gewerbesteuer-
recht — an den Hinzuerwerb von Eigentum ankniipfen.

Der Erste Senat hatte sich zu diesem Rechtsprechungsschwenk bisher noch nicht
positioniert. Die bei einer Divergenz an sich gebotene Anrufung des Plenums hat
der Zweite Senat in seinem Beschluss vom 18. Januar 2006 dadurch vermieden,
dass er den von ihm eingenommenen Standpunkt zu Artikel 14 Abs. 1 GG als im
konkreten Fall letztlich nicht entscheidungserheblich eingeschitzt hat. Ein sub-
stantieller Gewinn an Rationalitit und Vorhersehbarkeit etwa bei der auch nach
Auffassung des Zweiten Senats im Rahmen des Art. 14 Abs. 1 GG letztlich ge-
botenen Verhiltnismafigkeitspriifung,'® ist nach meiner Uberzeugung bei einem
verstirkten Einsatz der Eigentumsgarantie im Steuerrecht ebenso wenig zu
erwarten wie ein Erstarken dieses Grundrechts als materielles Bollwerk gegen die
Hohe der Steuerlast.

¢) Die besondere Anmerkung gilt dem Schutz von Ehe und Familie — sie ist der

Aktualitit des Themas geschuldet. Zwar ist Art. 6 Abs. 1 GG sicher nicht an ers-
ter Stelle der die Wirtschaftsordnung unserer Verfassung pragenden Grundrech-

te zu nennen, gleichwohl ist der Schutz- und Férderauftrag fiir Ehe und Familie
von erheblicher Bedeutung fiir den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers auch

bei der Regelung wirtschaftlicher Rahmenbedingungen einmal im Hinblick auf
seine Pflicht, Ehe und Familie zu foérdern, zum anderen mit Riicksicht auf die
Frage, inwieweit Art.6 Abs.1 GG den Gesetzgeber zur Privilegierung von Ehe

und Familie auch auf Kosten anderer Lebensformen legitimiert. Der Beschluss
des Ersten Senats vom 7. Juli 2009 (1 BvR 1164/07 — juris), der die Ungleich-

behandlung von Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft im Bereich der be-
trieblichen Hinterbliebenenversorgung fiir Arbeitnehmer des 6ffentlichen Diens-
tes, die bei der Versorgungsanstalt des Bundes und der Linder zusatzversichert
sind, fiir unvereinbar mit Art. 3 Abs.1 GG erklirt hat, hat zu heftigen Reaktio-
nen gerade auch aus dem politischen Raum gefiihrt. Dabei wurde vor allem An-
stof$ genommen an dem die Entscheidung tragenden Grundsatz, der im zweiten
Leitsatz des Beschlusses zum Ausdruck kommt. Danach ist der Gesetzgeber
zwar — was bei der zum Teil heftigen Kritik an der Entscheidung vielfach iiber-
sehen wurde — in keiner Weise an der besonderen Forderung der Ehe gehindert;
bei im Ubrigen gleichem Lebenssachverhalt und vergleichbarem Regelungsziel
ist er dann allerdings auch gehaltenen, Lebenspartner in vergleichbarer Weise zu

8  BVerfGE 14, 221 [119]; 19, 119 [128£.]; 95, 267 [301]; 105, 17 [32]; stRspr.
9 BVerfGE 115, 97 [111£)]
10 Vgl. BVerfGE 115, 97 [100£.].
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fordern. Es bleibt abzuwarten, wie vor dem Hintergrund dieses Beschlusses die
in_nichster Zeit anstehenden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
zur Behandlung der Lebenspartnerschaften im Steuerrecht ausfallen werden —
hierbei geht es ist in erster Linie um die Gleichbehandlung von Lebenspartnern
bei der Erbschaftsteuer nach altem und nach neuem Recht und beim Splitting-
vorteil im Einkommensteuerrecht. Das Ergebnis dieser Verfahren ist nach mei-
ner Einschitzung durch den Beschluss des Ersten Senats vom 7. Juli 2009 noch

nicht eindeutig vorgezeichnet. Das Gericht hat in jenem Beschluss ausdriicklich
betont, dass ..die ehebegiinstigenden Normen bei Unterhalt, Versorgung und

Steuerrecht ihre Berechtigung in der gemeinsamen Gestaltung des Lebensweges
der Ehepartner finden“ konnen (a.a. O. Rn. 102). Damit hat es die Privilegierun

der Ehe in diesen Bereichen zumindest zustimmend zur Kenntnis genommen,
ohne dass freilich Anlass bestanden hitte niher zu priifen, ob die gemeinsame
Gestaltung des Lebensweges gerade der Ehepartner oder womdéglich sonstige

Sachgriinde eine Besserstellung im Verhaltnis zu eingetragenen Lebenspartnern
rechtfertigen.

2. Nun aber, wie schon angekiindigt, zu Art.3 Abs. 1 GG. Dass der allgemeine
Gleichheitssatz dem Bundesverfassungsgericht den hiufigsten und zumeist zen-
tralen PriiffungsmafSstab fiir Steuergesetze liefert und damit im Ergebnis auch
die ,,gefahrlichste“ verfassungsrechtliche Klippe fir den Gesetzgeber ist, zeigt
ein Blick in die letzten Jahre verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung zum
Steuerrecht: Vermogensteuer (BVerfGE 93, 121); steuerfreies Existenzminimum
(BVerfGE 99, 264); Besteuerung privater Spekulationsgeschifte und strukturel-
les Erhebungsdefizit (BVerfGE 110, 94); unterschiedliche Besteuerung von Be-
amtenpensionen und gesetzlicher Rente (BVerfGE 105, 73); Erbschaftsteuer
(BVerfGE 117,1); Pendlerpauschale (BVerfGE 122, 210) und Stiickzahlmaf$stab
bei der Spielgeritesteuer (Beschluss vom 4. Februar 2009 — 1 BvL 8/05) sind die
Kurzbezeichnungen nur der spektakuldrsten Entscheidungen der letzten Jahre,
in denen Steuergesetze fiir unvereinbar mit Art. 3 Abs. 1 GG befunden wurden.

a) Der Mafsstab des Gleichheitssatzes selbst ist in der Rechtsprechung seit Jahr-
zehnten zunehmend ausdifferenziert, wobei sich der Bogen von einer grofSziigi-
gen Willkiirpriifung bis zu einer strengen VerhiltnismafSigkeitspriifung spannt.
Sie kennen, meine sehr verehrten Damen und Herren, diese mittlerweile iibliche
Formulierung des Obersatzes gewiss zur Geniige.!! Eine wirklich befriedigende

11 BVerfGE 120, 1 [29] - Gewerbesteuer Freiberufler: Der allgemeine Gleichheitssatz des Art.3
Abs. 1 GG gebietet, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln.
Aus ihm ergeben sich je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschied-
liche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die vom bloflen Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung
an Verhiltnismifigkeitserfordernisse reichen (vgl. BVerfGE 110, 274 [291]; 117, 1 [30]; stRspr).
Im Bereich des Steuerrechts hat der Gesetzgeber einen weitreichenden Entscheidungsspielraum
sowohl bei der Auswahl des Steuergegenstandes als auch bei der Bestimmung des Steuersatzes
(vel. BVerfGE 65, 325 [354]; 93, 121 [135]; 105, 73 [126]; 107, 27 [47]; 117, 1 [30]; stRspr).



