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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie
vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der
Bundesrepublik Deutschland mit zurzeit rund 157.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten
gegeniiber Behodrden, Gerichten und Organisationen - auf nationaler, européischer und internationaler
Ebene.

Stellungnahme

Die Beschwerdefiihrerin — eine gewerblich tatige Kommanditgesellschaft — wendet sich dagegen, dass
das fir sie zustandige Finanzamt Bremen-Mitte bei der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags
fir den Erhebungszeitraum 2002 die von ihren Kommanditisten bei der VerduRerung ihrer
Kommanditanteile erzielten VerdufRerungsgewinne bei der Ermittlung des Gewerbeertrages
einbezogen hat, soweit dieser Gewinn nicht auf unmittelbar beteiligte natirliche Personen als
VerauRerer entfiel. Die Beschwerdefuhrerin sieht in 8 7 Satz 2 des Gewerbesteuergesetzes
(GewStG) in der Fassung von Art. 5 Nr. 1 des Gesetzes zur Anderung des Steuerbeamten-
Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen vom 23. Juli 2002 (StBAAG)' eine
unzulassige Ruckwirkung und halt diese Norm fir verfassungswidrig. Sie wendet sich weiterhin mit
ihrer Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil des Bundesfinanzhofs vom 22. Juli 2010 — IV R 29/07
—, mit welchem das Urteil des Finanzgerichts Bremen vom 7. Februar 2007 — 3 K 73/05 (5) —
aufgehoben und die Klage gegen den am 28. April 2010 ergangenen Gewerbesteuermessbescheid
fur 2002 abgewiesen worden ist.

Die Neufassung des 8§ 7 GewStG war gemall 8 36 Abs. 1 GewStG erstmals fiir den
Erhebungszeitraum 2002 anzuwenden und hat folgenden Wortlaut:

"Gewerbeertrag ist der nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes oder
des Korperschaftsteuergesetzes zu ermittelnde Gewinn aus dem Gewerbebetrieb, der
bei der Ermittlung des Einkommens fur den dem Erhebungszeitraum (§8 14)
entsprechenden Veranlagungszeitraum zu bertcksichtigen ist, vermehrt und
vermindert um die in den 88 8 und 9 bezeichneten Betrage. Zum Gewerbeertrag
gehdrt auch der Gewinn aus der VeraufRerung oder Aufgabe

1. des Betriebs oder eines Teilbetriebs einer Mitunternehmerschatft,

2. des Anteils eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des
Betriebs einer Mitunternehmerschaft anzusehen ist,

3. des Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer
Kommanditgesellschaft auf Aktien,

soweit er nicht auf eine natirliche Person als unmittelbar beteiligter Mitunternehmer
entfallt. Der nach 8§ 5a des Einkommensteuergesetzes ermittelte Gewinn und das

1 BGBI. | 2002, 2715.
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nach 8 8 Abs. 1 Satz 2 des Kdrperschaftsteuergesetzes ermittelte Einkommen gelten
als Gewerbeertrag nach Satz 1."

§ 7 Satz 2 GewStG war urspriinglich bereits im Dezember 2001 durch Art. 4 Nr. 2 des Gesetzes zur
Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts (Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz —
UntStFG)2 in das GewStG eingefligt worden, verbunden mit einer durch Art. 4 Nr. 5 UntStFG
bestimmten Neufassung des 8§ 36 Abs. 1 GewStG, derzufolge die ,vorstehende Fassung des
Gesetzes" erstmals fir den Erhebungszeitraum 2002 anzuwenden sei. § 7 GewStG bekam hierdurch
folgenden Wortlaut:

.Gewerbeertrag ist der nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes oder
des Korperschaftsteuergesetzes zu ermittelnde Gewinn aus dem Gewerbebetrieb, der
bei der Ermittlung des Einkommens fur den dem Erhebungszeitraum (8 14)
entsprechenden Veranlagungszeitraum zu bertcksichtigen ist, vermehrt und
vermindert um die in den 88 8 und 9 bezeichneten Betrage. Zum Gewerbeertrag
gehdrt auch der Gewinn aus der VeraufRerung oder Aufgabe

1.des Betriebs oder eines Teilbetriebs einer Mitunternehmerschatft,

2.des Anteils eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des
Betriebs einer Mitunternehmerschaft anzusehen ist,

3.des Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer Kommanditgesellschaft
auf Aktien,

soweit er nicht auf eine natirliche Person als unmittelbar beteiligter Mitunternehmer
entfallt. Der nach § 5a des Einkommensteuergesetzes ermittelte Gewinn gilt als
Gewerbeertrag nach Satz 1."

Durch die so geschehene Einfiigung des neuen Satzes 2 verschob sich der Platz des urspriinglichen
§ 7 Satz 2 GewStG —

.Der nach 8§ 5a des Einkommensteuergesetzes ermittelte Gewinn gilt als
Gewerbeertrag nach Satz 1. —

auf § 7 Satz 3 GewsStG.

§ 7 Satz 2 GewStG in der am 24. Dezember 2001 verkiindeten Fassung des UntStFG hatte allerdings
nur eine kurze Existenz von sieben Tagen, da mit dem am 27. Dezember 2001 verkindeten Gesetz
zur Fortfilhrung des Solidarpaktes, zur Neuordnung des bundesstaatlichen

2 Verkiindet am 24.12.2001 (BGBI. 1 2001, 3858, 3873).
% Im Rahmen der Einfiihrung der Tonnagebesteuerung in das GewStG eingefligt durch das
Seeschifffahrtsanpassungsgesetz vom 9.9.1998 (BGBI. |1 1998, 2860, 2866).
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Finanzausgleichs und zur Abwicklung des Fonds ,Deutsche Einheit* (Solidarpaktfortfihrungsgesetz —
SFG)4 wieder ein neuer § 7 Satz 2 in das GewStG eingefuigt wurde:

.Der nach 8 5a des Einkommensteuergesetzes ermittelte Gewinn und das nach § 8
Abs. 1 Satz 1 des Koérperschaftssteuergesetzes ermittelte Einkommen gelten als
Gewerbeertrag nach Satz 1“.

Gemal Art. 12 Abs. 1 SFG trat dieses Gesetz und mit ihm die erneut veréanderte Fassung des § 7
GewStG am 1. Januar 2002 in Kraft’. Die durch das SFG bewirkte Anderung des GewStG stand im
Zusammenhang mit der Einfigung des § 8 Abs. 1 Satz 2 KStG (Art. 10 Nr. 2 SFG), welcher eine
besondere Gewinnermittlungsvorschrift fur 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten enthielt und die
Veranstaltung von Werbesendungen einheitlich besteuern sollte®. § 7 Satz 2 GewStG in der drei Tage
zuvor verkindeten Fassung verschwand ersatzlos. Allerdings blieb die Neufassung des § 36 Abs. 1
GewStG, derzufolge die ,vorstehende Fassung des Gesetzes" erstmals fir den Erhebungszeitraum
2002 anzuwenden sei, bestehen. Auch die durch das UntStFG in den Satz 3 des § 7 GewStG
verschobene Ermittlung des Gewerbeertrags in der Seeschifffahrt nach der Tonnage blieb
unverandert, so dass sich nunmehr gleich zwei Vorschriften (§ 7 Satz 2 und § 7 Satz 3 GewStG) der
Gewerbeertragsberechnung nach der Tonnage widmeten.

§ 7 GewStG hatte somit seit dem 1. Januar 2002 folgende Fassung:

"Gewerbeertrag ist der nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes oder des
Kdrperschaftsteuergesetzes zu ermittelnde Gewinn aus dem Gewerbebetrieb, der bei
der Ermittlung des Einkommens fir den dem Erhebungszeitraum (8§ 14)
entsprechenden Veranlagungszeitraum zu berticksichtigen ist, vermehrt und vermindert
um die in den 888 und 9 bezeichneten Betrage. Der nach § b5a des
Einkommensteuergesetzes ermittelte Gewinn und das nach § 8 Abs. 1 Satz 1 des
Kdrperschaftssteuergesetzes ermittelte Einkommen gelten als Gewerbeertrag nach
Satz 1. Der nach §5a des Einkommensteuergesetzes ermittelte Gewinn gilt als
Gewerbeertrag nach Satz 1."

Die Tilgung des § 7 Satz 2 GewStG in der Fassung des UntStFG durch das Ende Dezember 2001
verkiindete SFG wurde erst vier Monate spater bemerkt, sodass der Finanzausschuss des Deutschen
Bundestages in den mit dem Unternehmenssteuerrecht eigentlich nicht befassten Entwurf eines
Funften Gesetzes zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes der Bundesregierung’
auch Anderungen des GewStG einpflegte, und zwar zu ,Beseitigung eines redaktionellen
Versehens*®, durch welche § 7 Satz 2 GewStG seine im Dezember 2001 aufgrund des UntStFG fiir
sieben Tage giltige Fassung zuriickerlangen sollte.

* BGBI. 1 2001, 3955.

® BGBI. | 2001, 3955, 3963.

® BT-Drucks. 14/7646, S. 32.

’ BT-Drucks. 14/8286.

8 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages vom 24. April 2002 —
BT-Drucks. 14/8887, S. 17 und 26.
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Durch die schlieRlich am 23. Juli 2002 vom Deutschen Bundestag beschlossene erneuerte Fassung
des 8§ 7 Satz 2 GewStG wurde die Befreiung der Verdul3erung von Anteilen an einer
Personengesellschaft auf (als Mitunternehmer tétige) nattrliche Personen beschrankt; nur sie blieben
hinsichtlich der VerauRRerungsertrage von der Gewerbesteuer befreit, wahrend — in Abanderung einer
seit Jahrzehnten geltenden Rechtslage9 — Personengesellschaften, die Anteile an einer weiteren
Personengesellschaft hielten, mit Beginn des Erhebungszeitraums 2002 zur Gewerbesteuer
herangezogen werden sollten, wenn sie ihre Anteile verduf3erten.

Sowohl das von der Beschwerdeflihrerin angerufene Finanzgericht Bremen als auch der
Bundesfinanzhof haben die Verfassungsmaligkeit des § 7 Satz 2 GewStG bejaht. Die
Verfassungsbeschwerde richtet sich unmittelbar gegen den Gewerbesteuermessbescheid 2002 des
Finanzamts Bremen-Mitte und gegen das Urteil des Bundesfinanzhofs vom 22.7.2010 — IV R 29/07",
mittelbar gegen § 7 Satz 2 GewStG in der Fassung von Art. 5 Nr. 1 des Gesetzes zur Anderung des
Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen vom 23. Juli 2002
(StBAAG), in Kraft getreten am 27. Juli 2002.

Die Bundesrechtsanwaltskammer halt die Verfassungsbeschwerde fiir begriindet.

1. Ausgangssachverhalt

Die Beschwerdefihrerin ist eine Kommanditgesellschaft, deren Komplementarin eine OHG ist, deren
Gesellschafter wiederum zwei GmbH’s sind. Kommanditisten der Beschwerdefuhrerin waren neben
der D-GmbH eine Stiftung, vier Kommanditgesellschaften, eine GmbH und nattrliche Personen. Die
Beschwerdeflihrerin halt Beteiligungen an zahlreichen Kapitalgesellschaften.

Es geht um den folgenden VeréduR3erungsvorgang:

Mit Ausnahme der D-GmbH verduRRerten samtliche Kommanditisten der Beschwerdefihrerin ihre
Kommanditanteile, die etwa 80% des Kapitals der Beschwerdefiihrerin entsprachen, an die A-GmbH,
spater B-GmbH.

Im Juli 2001 schlossen alle Kommanditisten der Beschwerdefuhrerin mit Ausnahme der D-GmbH eine
Gesellschaftervereinbarung zur Vorbereitung auf einen angestrebten Verkauf der Kommanditanteile.
Sie beauftragten einen Lenkungsausschuss zum Abschluss eines Anteilsverkaufvertrages im Namen
der Gesellschafter unter Vorbehalt eines nachtraglichen Zustimmungsbeschlusses der
Gesellschafterversammlung.

° Hierzu BFH in BStBI. Il 1962, 438, 439.

% pie Verfassungsbeschwerde richtet sich — hinsichtlich des gerichtlichen Instanzenzuges — allein gegen das
Urteil des BFH, da das vorausgegangene Urteil des Finanzgerichts Bremen aus formellen Griinden — ihm lag
ein inzwischen nicht mehr existierender Bescheid zugrunde — aufgehoben werden musste.
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Am 5. August 2001 wurde zwischen dem Lenkungsausschuss der verdau3ernden Kommanditisten, der
Beschwerdefuhrerin, der A-GmbH und der C-S.A./N.V. ein ,Sale Agreement” geschlossen. Dieses sah
die dingliche Abtretung der Kommanditanteile friihestens fir den 1. Februar 2002 vor. Es stand
unter dem Vorbehalt einer mehrheitlichen Zustimmung der Kommanditisten. Das ,Sale Agreement”
enthielt einen Freistellungsanspruch fur die Kauferin, nach dem die Verkaufer die Kauferin bzw. nach
Wahl die Beschwerdefiihrerin und ihre Tochtergesellschaften fir den Fall, dass anlasslich der
Ubertragung der Gesellschaftsanteile an der Beschwerdefiihrerin Gewerbesteuer anfallen sollte, von
einer solchen Gewerbesteuer freizustellen haben.

Am 1. September 2001 fand eine aullerordentliche Gesellschafterversammlung der
Beschwerdefuhrerin statt. Die Gesellschafterversammlung stimmte dem Kaufvertrag vom 5. August
2001 und der beabsichtigten Abtretung der Kommanditanteile zu. Die dingliche Abtretung der
Gesellschaftsanteile (sog. Closing) erfolgte am 1. Februar 2002.

In ihrer Gewerbesteuererklarung fir das Streitahr (2002) erklarte die Klagerin u.a.
VeraulRerungsgewinne aus dem Verkauf der Kommanditanteile. Mit Bescheid vom 17. November
2003 setzte das Finanzamt Bremen-Mitte den Gewerbesteuermessbetrag fir den Erhebungszeitraum
2002 fest. Unter Anwendung des § 7 Satz 2 GewStG in der seit dem 27. Juli 2002 giiltigen Fassung
wurde der anteilige Gewinn aus der VerauRerung der Kommanditanteile an der Beschwerdefihrerin,
soweit er nicht auf unmittelbar als natirliche Personen beteiligte Kommanditisten entfiel, als
Gewerbeertrag erfasst.

Die Beschwerdefiihrerin legte am 17. Dezember 2003 gegen den Gewerbesteuermessbescheid
Einspruch ein und begriindete diesen mit Schriftsatz vom 17. Juni 2004. Sie machte geltend, dass § 7
Satz 2 GewStG verfassungswidrig sei, da mit dieser Vorschrift gegen das Ruckwirkungsverbot und
den Gleichheitssatz verstoRen werde. Daher seien die Verdu3erungsgewinne nicht in die Festsetzung
des Gewerbesteuermessbetrages einzubeziehen. Der Einspruch wurde mit Einspruchsentscheidung
vom 15. Juli 2005 als unbegriindet zuriickgewiesen.

Mit ihrer am 11. August 2005 erhobenen Klage verfolgte die Beschwerdefiihrerin ihr Begehren weiter.
Sie regte an, die Frage der Verfassungswidrigkeit des § 7 Satz 2 GewStG i.d.F. des StBAAG dem
Bundesverfassungsgericht gemaf Art. 100 GG vorzulegen. Die Anwendung des § 7 Satz 2 GewStG
auf die VeraulRerung der Kommanditanteile an der Beschwerdefiihrerin filhre zu einem Verstol3 gegen
das verfassungsrechtliche Rickwirkungsverbot. Es liege ein Fall der nicht zu rechtfertigenden echten
Ruckwirkung vor. Selbst wenn man von einer unechten Rickwirkung ausgehe, sei 8 7 Satz 2 GewStG
verfassungswidrig.

Das Finanzgericht Bremen sah dies nicht so. Die Bertcksichtigung des Gewinns aus der VeraufRerung
eines Mitunternehmeranteils nach § 7 Satz 2 GewStG bei der Bemessung des Gewerbeertrags stehe
im Einklang mit Art. 3 Abs. 1 GG, und zwar auch im Hinblick auf das Gebot der folgerichtigen
Ausgestaltung von Belastungsentscheidungen und des Gebots der Besteuerung nach der finanziellen
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Leistungsfahigkeit. Es wies die Klage mit Urteil vom 07.02.2007' in der Hauptsache zuriick und
bestatigte den Bescheid Uber den Gewerbesteuermessbetrag fur den Erhebungszeitraum 2002 in der
Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 15. Juli 2005.

Gegenstand des anschlieRenden Revisionsverfahrens war nicht mehr der urspringliche Bescheid,
sondern waren veréanderte Bescheide, zuletzt datierend auf den 28. April 2010. Diese waren gemaR
§ 68 Satz 1 FGO in das Revisionsverfahren einbezogen worden. Der Bundesfinanzhof sah gemaf
§127 FGO von einer Zuriuckverweisung ab und wies die Klage gegen den
Gewerbesteuermessbescheid 2002 vom 28. April 2010 als unbegrindet ab. Der Bundesfinanzhof
stiitzte sich hierbei auf folgende Uberlegungen:

§ 7 Satz 2 GewStG n.F. sei nicht verfassungswidrig. Die unterschiedliche Behandlung von
Personengesellschaften und natirlichen Personen in der Neufassung des 8 7 GewStG sei durch das
Ziel des Gesetzgebers, Steuerumgehungen zu verhindern, gerechtfertigt. Der am 27. Juli 2002 in Kraft
getretene 8§ 7 Satz 2 GewStG finde auf den gesamten Erhebungszeitraum 2002 Anwendung. Dies sei
auch der Fall bei Anlegung des fir eine Rlckbewirkung von Rechtsfolgen (echte Rickwirkung)
geltenden strengeren MaRstabs™.

Die Bejahung einer Anwendbarkeit des § 7 Satz 2 GewStG auf den vollen Erhebungszeitraum 2002
gab dem Bundesfinanzhof alsdann Raum, zwischen dem bereits in 2001 vollzogenen Kauf der
Kommanditanteile und ihrer erst in 2002 vollzogenen Abtretung zu unterscheiden und an diese
Unterscheidung Rechtsfolgen anzukniipfen. Zwar sei durch die am 1. September 2001 auf einer
Gesellschafterversammlung erfolgte Zustimmung zu dem am 5. August 2001 zwischen der Klagerin,
den verkaufswilligen Kommanditisten, der A-GmbH sowie der C-S.A./N.V. geschlossenen Vertrag eine
schuldrechtliche Bindung eingetreten. Damit sei die Verauf3erung ,ins Werk gesetzt“. Jedoch sei erst
durch die Abtretung der Gesellschaftsanteile am 1. Februar 2002 ,der Tatbestand“ abgeschlossen
worden. Dieser Umstand erlaube eine tatbestandliche Riickanknipfung (unechte Ruckwirkung). Zwar
sieht der BFH eine Weiterentwicklung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in dessen
Beschluss vom 3. Dezember 1997% demzufolge auch im Falle einer tatbestandlichen
Ruckanknipfung es erforderlich sei, in jedem Einzelfall zu prifen, inwieweit und mit welchem Gewicht
das Vertrauen in die bestehende glnstige Gesetzeslage schitzenswert ist und ob die offentlichen
Belange, die eine nachteilige Anderung rechtfertigen sollen, dieses Vertrauen (iberwiegen; diese
Uberlegungen gélten fiir alle Félle bereits getroffener Dispositionen. Dennoch sei das Vertrauen der
verdulBernden Gesellschafter nicht besonders schitzenswert. Zwar entspreche es einer
jahrzehntelang gultigen Rechtslage, dass Veraulerungsgewinne von Personengesellschaften nicht
bei dem Gewerbeertrag zu beriicksichtigen waren. Dieser Umstand verleihe dem Bestandsinteresse
des Steuerpflichtigen ,jedoch noch nicht ein Uberwiegendes Gewicht*. Das Vertrauen der
Beschwerdefuhrerin sei abgeschwéacht gewesen,

.weil sich aus den AuRerungen der Bundesregierung allgemein ergibt, dass eine
weitreichende Einbeziehung von Gewinnen aus VeraufRerungen und Aufgaben von

" EFG 2007, 1720.
12 BEH v. 22.7.2010 — IV R 29/07 — Rdnr. 73 (bei Juris).
13 BVerfGE 97, 67.
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Betrieben, Teilbetrieben und Anteillen an einer Mitunternehmerschaft in den
Gewerbeertrag beabsichtigt war.”

Der IV. Senat des Bundesfinanzhofs hatte tber die Revision am 22. Juli 2010 verhandelt. In der
muindlichen Verhandlung erging der Beschluss, dass die Entscheidung den Beteiligten zugestellt
werden solle. Die schriftlich niedergelegte und unterschriebene Urteilsformel wurde am 3. August
2010 der Geschaftsstelle des Senats Ubermittelt und am 5. August 2010 dem Beklagten und
Revisionsbeklagten (dem Finanzamt Bremen-Mitte) telefonisch bekanntgegeben.

Damit war der Senat an sein Urteil gebunden und konnte die den Fragen der tatbestandlichen
Ruckanknipfung ebenfalls gewidmeten Beschlusse des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts vom 7. Juli 2010™ bei seiner Entscheidungsfindung nicht mehr
bertcksichtigen. Diese wurden — begleitet von drei Presseerklarungen — erstmals am 19. August 2010
auf der Homepage des Bundesverfassungsgerichts veroffentlicht. Der Bundesfinanzhof wies deshalb
die Anhorungsriige und Gegenvorstellung der Beschwerdefiihrerin mit Beschluss vom 8. Marz 2011
zuriick.

2. Verfassungsrechtliche Bewertung

Das Urteil des Bundesfinanzhofs vom 22. Juli 2010 — IV R 29/07 — ist wegen Verstol3es gegen die
verfassungsrechtlichen Grundsatze des Vertrauensschutzes aufzuheben. 8§ 7 Satz 2
Gewerbesteuergesetz in der Fassung von Art. 5 Nr. 1 des Gesetzes zur Anderung des
Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen vom 23. Juli 2002
(StBAAG) ist nichtig, soweit Gewinne aus der VeraduRerung oder Aufgabe des Anteils eines
Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebs einer Mitunternehmerschaft
anzusehen ist, steuerlich erfasst werden, die bis zur Beschlussfassung uiber das Gesetz zur Anderung
des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen am 23. Juli 2002
nach der zuvor geltenden Rechtslage steuerfrei realisiert worden sind.

Schon im Hinblick auf die herkébmmliche Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
Ruckwirkung von Rechtsfolgen ist das Urteil des Bundesfinanzhofs vom 22. Juli 2010
verfassungsrechtlich nicht zu billigen (a). Auf eine Entscheidung der Frage, ob die verkauften
Kommanditanteile zum Zeitpunkt ihrer VeraulRerung bereits eine ,konkret verfestigte
Vermdgensposition darstellten, deren riickwirkende Entwertung nach der neueren Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts ebenfalls dem Vertrauensschutz des Birgers widersprechen kann,
kommt es deshalb nicht an (b).

14 BverfGE 127, 1; 127, 31; 127, 61.
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a)

Der Verkauf der Kommanditanteile an der Beschwerdefiihrerin  war mit der
Gesellschafterversammlung am 1. September 2001 und der dort erklarten Zustimmung zum
Verkauf sowie der schlieRlich am 1. Februar 2002 erfolgten Abtretung der Kommanditanteile an
die neuen Anteilseigner endgiltig abgeschlossen.

§ 7 Satz 2 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) in der Fassung von Art. 5 Nr. 1 des Gesetzes
zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen
vom 23. Juli 2002 (StBAAG, BGBI. |, 2715) war am 26. Juli 2002 verkiindet worden und trat
gemaR Art. 17 Abs. 1 StBAAG am Tag nach der Verkiindung, also am 27. Juli 2002, in Kraft. Da
die bereits durch das Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts (UntStFG)
eingefuihrte Neufassung des 8 36 Abs. 1 GewStG, derzufolge die ,vorstehende Fassung des
Gesetzes" erstmals fiir den Erhebungszeitraum 2002 anzuwenden sei, durch die versehentliche
Tilgung des & 7 Satz 2 GewStG im Zuge des am 27. Dezember 2001 verkindeten
SolidarpaktfortfiUhrungsgesetzes (SFG) nicht tangiert worden war, hatte dies den Effekt, dass die
Anderung des § 7 Satz 2 GewStG zwar erst am 27. Juli 2002 in Kraft getreten war, aber auch in
dem Zeitraum zwischen dem 1. Januar 2002 bis zum 26. Juli 2002 abgeschlossene
Sachverhalte erfassen sollte. Der mit Art. 5 Nr. 2 des StBAAG neu gefasste § 36 GewStG
wiederholte hinsichtlich der Anwendbarkeit des Gesetzes auf den gesamten Erhebungszeitraum
2002 in dessen Absatz 1 die schon geltende Regelung®®.

Der Bundesfinanzhof meint, die vom Deutschen Bundestag am 23. Juli 2002 verabschiedete und
am 27. Juli 2002 in Kraft getretene Fassung des § 7 Satz 2 GewStG auf den im vorliegenden
Falle bereits am 1. Februar 2002 endgultig abgeschlossenen Lebenssachverhalt anwenden zu
diurfen und die VerduBRerungsgewinne aus dem Verkauf der Kommanditanteile der
Beschwerdefiihrerin der Gewerbesteuer unterwerfen zu durfen.

Er geht hierbei zugunsten der Beschwerdefiihrerin zunéchst davon aus, dass es sich im
vorliegenden Streitfall durchaus um einen Fall der Riickbewirkung von Rechtsfolgen (also einer
echten Rickwirkung) handele®. Er erkennt, dass das rechtsstaatliche Ruckwirkungsverbot allein
aus zwingenden Griinden des Gemeinwohls oder wegen eines nicht (mehr) vorhandenen
schutzwirdigen Vertrauens des Einzelnen durchbrochen werden dirfe'’. Unter Berufung auf das
Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 19. Dezember 1961 stellt der
Bundesfinanzhof fest, dass der Birger auf das geltende Recht jedenfalls dann nicht vertrauen
kénne, wenn es — etwa infolge eines Versehens des Gesetzgebers — unklar und ,verworren ist;
in solchen Féllen misse es dem Gesetzgeber erlaubt sein, die Rechtslage rickwirkend zu
klaren'. Gleiches gelte, wenn der Birger nach der rechtlichen Situation in dem Zeitpunkt, auf
den der Eintritt der Rechtsfolge vom Gesetz zurlickbezogen wird, mit dieser Regelung rechnen
musste®.

5 BGBI. 1 2002, 2715, 2721.

1 BFH v. 22.7.2010 — IV R 29/07 — Rdnr. 73 (bei Juris).

' BFH v. 22.7.2010 — IV R 29/07 — Rdnr. 74 (bei Juris).

'8 BVerfGE 13, 261, 273.

¥ BFH v. 22.7.2010 — IV R 29/07 — Rdnr. 75 (bei Juris).

20 BFH v. 22.7.2010 — IV R 29/07 — Rdnr. 75 — ebenfalls unter Berufung auf die Ausfiihrungen in BVerfGE 13,
261, 273 (,zu B.IV.2.%).
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Im vorliegenden Fall hebt der Bundesfinanzhof zunachst hervor, dass der durch das SFG am 27.
Dezember 2001 eingefligte Satz 3 des Gewerbesteuergesetzes keinen Sinn mache, um hieran
seine wesentliche Uberlegung anzukniipfen:

.Diese Fassung des Gesetzes ist offensichtlich fehlerhaft, weil Satz 3 tUberflissig ist.

Hieraus ergibt sich zwar --worauf die Klagerin zu Recht hinweist-- noch nicht, dass die
Klagerin mit der nunmehr in § 7 Satz 2 GewStG n.F. bestehenden Regelung rechnen
musste. Denn zu VeraulRerungsgewinnen trifft diese Fassung des § 7 GewStG keine
Aussage.

Allerdings sind auch das UntStFG und das SFG zu beriicksichtigen: Durch das
UntStFG wurde 8 7 Satz 2 GewStG so gefasst, dass nunmehr auch u.a. bestimmte
Veraullerungsvorgéange von Personengesellschaften zum Gewerbeertrag gehdéren.
Dieses Gesetz ist auch verkiindet worden und die Anderung selbst ist in Kraft getreten
(vgl. Art. 12 Abs. 1 UntStFG), auch wenn der neu gefasste § 7 Satz 2 GewStG erst ab
dem Erhebungszeitraum 2002 anzuwenden war (8 36 Abs. 1 GewStG i.d.F. des
UntStFG). Das SFG hat — nur drei Tage spater — diesen Satz 2 offensichtlich
versehentlich wieder ersetzt. Die Anderung durch das SFG stand lediglich im
Zusammenhang mit der Einfihrung des § 8 Abs. 1 Satz 2 KStG (BT-Drucks. 14/7646,
S. 32), einer Gewinnermittlungsvorschrift fir 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten;
diese Vorschrift sollte auch fur den Gewerbeertrag maR3geblich sein.

Ob danach die Rechtslage ,verworren’ war, braucht der Senat nicht zu entscheiden.
Jedenfalls mussten die Biirger mit einer Anderung rechnen, weil der nur drei Tage
zuvor mit dem UntStFG geschaffene § 7 Satz 2 GewStG erkennbar versehentlich
nach dem Wortlaut des SFG ersetzt wurde und sich hieraus ein offensichtlich
fehlerhafter Wortlaut ergab.“**

Diese Uberlegungen rechtfertigen schon vor dem Hintergrund der herkémmlichen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts keine rickwirkende Anwendung des § 7
Satz 2 GewStG auf Sachverhalte vor der endglltigen Beschlussfassung des Deutschen
Bundestages iber das StBAAG am 23. Juli 2002. Vor dem Rechtsstaatsprinzip des
Grundgesetzes bedarf es einer besonderen Rechtfertigung, soll eine nachtraglich belastende
Anderung der bereits eingetretenen Rechtsfolgen eines der Vergangenheit zugehorigen
Verhaltens ausnahmsweise zulassig sein®. Das Bundesverfassungsgericht hat einige wenige
Rechtfertigungsgriinde falltypisch entwickelt, die hier jedoch nicht greifen:

2L BFH v. 22.7.2010 — IV R 29/07 — Rdnrn. 79-82 (bei Juris).
22 50 wortlich BVerfGE 72, 200, 257.
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aa) Eine unklare oder verworrene Rechtslage, deren Ersetzung durch eine eindeutige hatte
gerechtfertigt sein kénnen®, war vorliegend nicht gegeben. Die dem § 7 GewStG durch das
UntStFG gegebene Fassung war zwar sieben Tage in Kraft, wurde aber mit Beginn des
Jahres 2002 durch eine weitere Neufassung ersetzt. Auf deren alleinige Geltung konnte der
Birger schon deshalb vertrauen, weil die Neufassung durch das SFG ausdriicklich auf die
Anderung des Gewerbesteuergesetzes durch das wenige Tage zuvor verkiindete UntStFG
Bezug nahm?*. Der Bundesfinanzhof leitet zwar aus der durch die Neufassung eingetretenen
zweifachen Regelung der Berechnung des Gewerbeertrags in der Seeschifffahrt (§ 7 Satz 2
und Satz 3 GewStG in der Fassung durch das SFG) her, dass der ,mit dem UntStFG
geschaffene 8 7 Satz 2 GewStG erkennbar versehentlich nach dem Wortlaut des SFG ersetzt
wurde und sich hieraus ein offensichtlich fehlerhafter Wortlaut ergab“. Doch kann hinsichtlich
der Erkennbarkeit eines Versehens fir den Biirger kein strengerer Mal3stab gelten als fur den
Gesetzgeber. Dessen vorbereitendes Organ — der Finanzausschuss des Deutschen
Bundestages — hatte erst vier Monate nach Inkrafttreten des 8§ 7 Satz 2 GewStG (in der ihm
durch das SFG gegebenen Fassung), und zwar am 24. April 2002, ein ,redaktionelles
Versehen* eingeraumt™; der Gesetzgeber selbst hat erst mit der Beschlussfassung tber das
StBAAG am 23. Juli 2002 sich zu dem Versehen bekannt.

Ein Versehen musste sich dem Birger — und so auch der Beschwerdefiihrerin und ihren
Kommanditisten — umso weniger aufdréngen, als die durch das SFG erneut festgeschriebene
Gesetzesfassung einer seit Jahrzehnten geltenden Rechtslage entsprach. So hatte der
Bundesfinanzhof sich bereits mit einem Urteil vom 25. Mai 1962%° zu friiherer Rechtsprechung
des Reichsfinanzhofs geauliert:

.Der Reichsfinanzhof hat im Urteil VI 688/37 vom 1. Dezember 1937 (RStBI 1938, S.
356) ausgesprochen, die Entstehung und das Verschwinden eines Betriebes kénnten
nicht Gegenstand der Gewerbeertragssteuer sein, auch wenn man die Verdul3erung
als letzten betrieblichen Vorgang sehe. (...)

Was zu der VerauRRerung des ganzen Betriebes gesagt wurde, gilt sinngemafl auch
fur die VerduRRerung von Personengesellschaften und von Anteilen an einer
Personengesellschaft. Wird die Personengesellschaft insgesamt verdufB3ert, so
ergeben sich keine fur die hier anstehende Frage bedeutsamen Unterschiede zu dem
Verkauf eines Einzelhandelunternehmens; aber auch beim Verkauf eines Anteils an
der Personengesellschaft durch einen Gesellschafter ergibt sich weder bei der
Personengesellschaft noch bei dem Gesellschafter ein Gewerbeertrag.”

Eine derart lang tradierte Rechtslage begriindete nicht nur ein besonders festes Vertrauen
darauf, dass diese nicht ohne Ubergangsvorschrift fortfallen wird?’, sondern musste dem

2 vgl. die Nachweise in BVerfGE 72, 200, 259.

24 BGBI. 1 2001, 3955, 3963

% Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages vom 24. April 2002 —
BT-Drucks. 14/8887, S. 17 und 26.

?° BFH BStBI. Il 1962, 438, 439.

%" S0 richtig BFH v. 22.7.2010 — IV R 29/07 — Rdnrn. 89/90 (bei Juris) m.w. Nachw.
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Birger — sollte er tatsachlich von der fir sieben Tage giiltigen Neufassung des § 7 GewStG
und deren anschlieRender Entfernung durch das SFG etwas erfahren haben — die Vermutung
nahelegen, dass dies mit Vorbedacht geschehen war, da der Neufassung jede
Ubergangsregelung fehlte.

Es kommt noch folgendes hinzu:

Ein Unterlaufen des Ruckwirkungsverbots unter Behauptung eines ,Versehens" des
Gesetzgebers ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur dann
gerechtfertigt, wenn das Versehen zu erheblichen Unklarheiten oder zu objektiven Licken in
der urspringlichen Regelung gefihrt hatte”®. Das war aber im Hinblick auf die dem § 7
GewStG durch das SFG gegebene Fassung nicht der Fall. Allenfalls ein Unternehmer aus der
Seeschifffahrt mochte sich wundern, dass das ihm gewéhrte Privileg, den Gewerbeertrag
gemal § 5a EStG (also nach der Tonnage) zu berechnen, gleich doppelt bekraftigt wird (in
8§87 Satz 2 und § 7 Satz 3 GewStG in der durch das SFG geschaffenen Fassung). Dieses
Fassungsversehen mag zwar offenkundig gewesen sein, bewegte sich aber fur den
unbefangenen Birger auf dem Niveau, welches beispielsweise drei Jahre zuvor den
Bundesminister der Finanzen veranlasst hatte, im Bundesgesetzblatt mitzuteilen, dass das in
8 3 Nr. 24 GewStG benutzte Wort ,Geschéftstrieb” durch das Wort ,Geschéftsbetrieb” zu
ersetzen sei”®. Grundsatzlich — und so auch hier — gilt jedoch:

.Dass der Gesetzgeber ein ihm bei der Gesetzesfassung unterlaufenes
Versehen berichtigen will, berechtigt ihn noch nicht, dies fir einen
vergangenen Veranlagungszeitraum zu tun.“*

bb) Das Bundesverfassungsgericht hat in stéandiger Rechtsprechung den Wegfall des
schutzwirdigen Vertrauens in den Bestand der bisherigen Rechtsfolgenlage in der Regel auf
den Zeitpunkt des endgiltigen Gesetzesbeschlusses (ber die normative Neuregelung
festgelegtsl. In seinem Beschluss vom 14. Mai 1986 hat der Zweite Senat des
Bundesverfassungsgerichts bekréftigt, dass das Bekanntwerden von Gesetzesinitiativen und
die offentliche Berichterstattung (ber die Vorbereitung einer Neuregelung durch die
gesetzgebenden Korperschaften die Schutzwirdigkeit des Vertrauens in die bisherige
Rechtslage nicht entfallen lassen®. Gleiches muss auch gelten fur den Fall, dass der
Gesetzgeber die geltende Rechtslage zwar andert, die Anderung aber innerhalb weniger Tage
durch einen neuen Gesetzesbeschluss wieder zuriicknimmt und den alten Rechtszustand
wiederherstellt. Auch hier gilt: der Birger muss davon ausgehen, dass dies mit Absicht
geschehen ist, und darf in den Fortbestand der wiederhergestellten Rechtslage vertrauen. Er
muss nicht kliger sein als der Gesetzgeber selbst und braucht sich nicht auf ein kinftiges

8 BVerfGE 13, 261, 273.

29 Berichtigung der Bekanntmachung der Neufassung des Gewerbesteuergesetzes vom 22. Juni 1999 — BGBI. |
1999, 1491.

% BVerfGE 13, 261, 273.

1 BVerfGE 30, 272, 287; 72, 200, 261/262; 97, 67, 79.

%2 BVerfGE 70, 200, 261 unter Berufung auf BVerfGE 30, 272, 287.
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b)

Verhalten des Gesetzgebers einstellen, welches dieser durch seine gegenwartigen Aktivitaten
dementiert.

cc) Im Ergebnis bedeutet dies, dass die Entscheidung des Bundesfinanzhofs, § 7 Satz 2
GewStG (in der ihm durch das StBAAG gegebenen Fassung) auf das vorliegende, mit der
Abtretung der Kommanditanteile der Beschwerdefiihrerin am 1. Februar 2002 endgiiltig
abgeschlossene VerauRerungsgeschaft anzuwenden, den Grundsatzen des
verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes widerspricht. Das Urteil des Bundesfinanzhofs
vom 22. Juli 2010 ist deshalb gemaf § 95 Abs. 2 BVerfGG aufzuheben. GemaR § 95 Abs. 3
Satz 2 BVerfGG ist des Weiteren auszusprechen, dass 8 7 Satz 2 Gewerbesteuergesetz in
der Fassung von Art. 5 Nr. 1 des Gesetzes zur Anderung des Steuerbeamten-
Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen vom 23. Juli 2002 (StBAAG)
nichtig ist, soweit Gewinne aus der VeraulRerung oder Aufgabe des Anteils eines
Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebs einer
Mitunternehmerschaft anzusehen ist, steuerlich erfasst werden, die bis zur Beschlussfassung
tiber das Gesetz zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur Anderung
von Steuergesetzen am 23. Juli 2002 nach der zuvor geltenden Rechtslage steuerfrei
realisiert worden sind

Es bedarf nach alledem keiner ergédnzenden Priifung, ob die verkauften Kommanditanteile zum
Zeitpunkt ihrer VerauRerung bereits eine ,konkret verfestigte Vermdgensposition darstellten,
deren ruckwirkende Entwertung nach den Beschliissen des Bundesverfassungsgerichts vom
7. Juli 2010 ebenfalls dem berechtigten Vertrauensschutz des Biirgers widersprechen kann®.

¥ BverfGE 127, 1, 21; 127, 61, 80.



