—
foe)

ol
o
&
a
=
o
3
e
S

Es werde Licht (in der Gesetzgebung)

Die klarstellende Riickwirkung

Vincent Plautz*

Kann der Gesetzgeber zur Klar-
stellung der Rechtslage Gesetze
auch mit Wirkung fiir die Ver-
gangenheit erlassen oder steht
dem das Riickwirkungsverbot
entgegen? Unter Einbeziehung
aktueller Rechtsprechung unter-
zieht der Beitrag diese sogenann-
te klarstellende Riickwirkung
einer kritischen Wiirdigung.

I. Einleitung

Der moderne Gesetzgeber erldsst staindig neue Gesetze, die Klage {iber das
stetige Anschwellen des Bundesgesetzblatts ist Legion." Ausloser der Gesetzesflut
sind hdufig fehlerhafte Gesetze.> Ungenaue Formulierungen, widerspriichliche
Normen oder falsche Verweisungen fithren dazu, dass die Rechtsprechung und
die Verwaltung das Gesetz anders auslegen als es vom Gesetzgeber beabsichtigt
war. Es kann sogar passieren, dass der Gesetzgeber dann sogar mehrere Korrek-
turgesetze erlassen muss, um seinem Willen Ausdruck zu verleihen.’

Das Verfassungsrecht schien der Flut der korrigierenden Gesetze bisher kei-
nen ausreichenden Einhalt zu gebieten. So durfte der Gesetzgeber fehlerhafte Ge-
setze sogar mit Wirkung fiir die Vergangenheit déndern. Zwar stand der Riickwir-
kung von Gesetzen das vom BVerfG entwickelte Riickwirkungsverbot entgegen,
doch waren grofiziigige Ausnahmen hiervon anerkannt.* In diesem Zusammen-
hang hat das BVerfG unldngst dariiber entschieden, ob der Anwendungsbereich
des Riickwirkungsverbots in den Fillen der sogenannten ,klarstellenden Riick-
wirkung® tiberhaupt er6ffnet ist und ob diese unter einen solchen Ausnahmetat-
bestand subsumiert werden kann.®

Von einer klarstellenden Riickwirkung ist die Rede, wenn der Gesetzgeber
Gesetze mit Wirkung fiir die Vergangenheit erldsst und diese damit begriindet,
dass es sich lediglich um die ,Klarstellung® der bisherigen Rechtslage handle.®
Das Riickwirkungsverbot greift ndmlich nur dann ein, wenn die Gesetzesin-
derung die Rechtslage zu Lasten des Biirgers konstitutiv dndert. Bei einer rein
deklaratorischen Klarstellung ist der Anwendungsbereich des Riickwirkungsver-
bots aber erst gar nicht eréffnet, weil das neue Gesetz nur das bestétigt, was schon
vorher gegolten hat. Hintergrund der klarstellenden Riickwirkung ist also hiufig
der Versuch des Gesetzgebers, dem Riickwirkungsverbot beim Erlass riickwir-
kender Gesetze aus dem Weg zu gehen.”

In diesem Zusammenhang soll im Folgenden darauf eingegangen werden, ob
ein solches Vorgehen verfassungsrechtlichen Maf3staben standhalt. Dazu wird in
einem ersten Schritt auf die verfassungsrechtlichen Maf3stébe fiir riickwirken-
de Gesetze eingegangen (II) und anschlieflend die Anwendung dieser Maf3stibe
auf klarstellende Gesetze vor dem Hintergrund der aktuellen Rechtsprechung
untersucht (IIT). Abschlieflend sollen die Auswirkungen der hochstrichterlichen
Rechtsprechung auf die Gesetzgebung beleuchtet werden (IV).
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II. Verfassungsrechtliche Maf3stibe

Das BVerfG unterscheidet zwischen grundsitzlich
unzulédssiger echter und grundsitzlich zuldssiger unech-
ter Riickwirkung. Eine Rechtsnorm entfaltet echte Riick-
wirkung, wenn sie nachtréglich in einen abgeschlossenen
Sachverhalt eingreift (Riickbewirkung von Rechtsfolgen).
Dagegen liegt eine unechte Riickwirkung vor, wenn eine
Rechtsnorm den Eintritt ihrer Rechtsfolgen an Umstinde
aus der Zeit vor ihrer Verkiindung kniipft (tatbestandliche
Riickankniipfung).®

1. Rechtsstaatsprinzip und Grundrechte

Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben
fir ,klarstellend riickwirkende Gesetze sind in ob-
jektiv-rechtlicher =~ Hinsicht das  Rechtsstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 3 GG) und in subjektiv-rechtlicher Hinsicht
der Schutz der Grundrechte (Art. 1 bis 19 GG) zu beach-
ten. In den Fillen der echten Riickwirkung tiberwiegt das
Rechtsstaatsprinzip, wihrend bei Féllen unechter Riickwir-
kung primér die Grundrechte im Vordergrund stehen.’ Der
Hinweis auf die Klarstellungsfunktion einer Gesetzesin-
derung ist aus Sicht des Gesetzgebers in der Regel nur er-
forderlich, wenn es sich um eine grundsitzlich unzuldssige
echte Rickwirkung handelt. Daher kommt fiir klarstellende
Gesetze in erster Linie Art. 20 Abs. 3 GG in Betracht.”

2. Vertrauensschutzprinzip

Aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG wird
der Grundsatz der Rechtssicherheit hergeleitet, wonach der
Biirger auf die Verldsslichkeit der Rechtsordnung vertrauen
darf.! Daher ist der Biirger vor nachtraglichen staatlichen
Eingriffen zu schiitzen.'

a) Vertrauensschutzpriifung

Um den Vertrauensschutz aus der Abstraktheit des
Rechtsstaatsprinzips herauszulosen und ihn operabel zu
machen, hat sich die Strukturierung des Vertrauensschut-
zes in einen Vertrauenstatbestand herausgebildet.” Dieser
setzt sich grundsétzlich aus drei Tatbestandselementen zu-
sammen, namlich der Vertrauensgrundlage, dem Vertrau-
en und der Vertrauensdisposition. Das bedeutet, dass das
Vorliegen einer Vertrauensgrundlage normativer Ankniip-
fungspunkt ist, das Vertrauen auf dieser Grundlage beru-
hen muss und der Biirger im Vertrauen auf die Grundlage

8 BVerfGE 132, 302 (318) = NJW 2013, 145.

9 BVerfGE 101, 239 (262 f.) = NJW 2000, 413.

10 Schén, in: FS Lang, 2010, S. 221 (223).

11 BVerfGE 105, 17 (76) = FR 2002, 1011; Herzog, in: Maunz-Diirig, GG,
70. EL 2014, Art. 20 Rn. 65.

12 BVerfGE 132, 302 (320) = NJW 2013, 145.

13 Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip - eine Analyse

nationalen Rechts, des Gemeinschaftsrechts und der Beziehungen
zwischen beiden Rechtskreisen, 2001, S. 295.
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gehandelt haben muss."

Ist dieser Vertrauenstatbestand erfiillt, so darf der Biir-
ger auf den Bestand der giiltigen Normenlage vertrauen.
Allerdings ist nicht jedes Vertrauen schutzwiirdig, da nicht
jede Disposition des Betroffenen eine vergangenheitsbe-
zogene Regelung hindert. Schutzwiirdig ist das Vertrauen
erst, wenn sich die Verfassungsposition ,,Vertrauensschutz
des Biirgers“ gegen die Verfassungsposition ,,Befugnis des
demokratisch legitimierten Gesetzgebers zur Normsetzung*“
in einer Abwagung durchsetzt.”” In diesem Fall sind riick-
wirkende Gesetze grundsitzlich unzuldssig.

b) Ausnahmen vom Riickwirkungsverbot

Bei fehlender Schutzwiirdigkeit des Vertrauens erkennt
das BVerfG daher Ausnahmen vom Riickwirkungsverbot
an.'® Ein riickwirkendes Gesetz ist ausnahmsweise zulds-
sig, wenn der Betroffene mit einer neuen Regelung rechnen
musste, das geltende Recht unklar und verworren war, der
Betroftene sich nicht auf den durch eine ungiiltige Norm er-
zeugten Rechtsschein verlassen durfte, zwingende Griinde
des Allgemeinwohls vorgehen oder die riickwirkende Ge-
setzesdnderung keinen oder nur einen ganz unerheblichen
Schaden verursacht."”

ITI. Anwendung der verfassungsrechtlichen Maf3stibe

auf ,klarstellende Gesetze

Der Erste Senat des BVerfG hat sich in seinem Beschluss
vom 17.12.2013 erstmals explizit mit der verfassungsrechtli-
chen Problematik klarstellender Riickwirkung befasst und
die Riickwirkungsdogmatik weiterentwickelt.'®

1. Der KAGG-Beschluss

Anlass der Entscheidung war eine Anderung des Geset-
zes iber Kapitalanlagegesellschaften (KAGG). Urspriing-
lich verwies § 40a Abs. 1 KAGG auf § 8b Abs. 2 KStG, der
Gewinne aus Anteilsverduflerungen von der Korperschafts-
steuer befreit. Als Kehrseite zu § 8b Abs. 2 KStG ordnet
§ 8b Abs. 3 KStG an, dass Gewinnminderungen im Zusam-
menhang mit Anteilen im Sinne des § 8b Abs. 2 KStG unbe-
achtlich sind.”® Allerdings enthielt § 40a Abs. 1 KAGG keinen
Verweis auf § 8b Abs. 3 KStG, sodass der Gesetzgeber eine
Korrektur fiir erforderlich hielt. Diese erfolgte 2003 mit dem
sogenannten Korb II-Gesetz, das § 40a Abs. 1 KAGG um
einen zweiten Satz erweiterte und darin auf § 8 Abs. 3 KStG
verwies.”” Das Korrekturgesetz sollte gemafy § 43 Abs. 18

14 Leisner, in: FS Berber, 1973, S. 273 (278).

15 Weber-Diirler, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, 1983, S. 79.
16 BVerfGE 131, 20 (39) = NVwZ 2012, 876; Selmer, JuS 2014, 763 (764).
17 BVerfGE 135, 1 (64) = HFR 2014, 359.

18 BVerfGE 135, 1 (1 f.) = HFR 2014, 359.

19 Hey, NJW 2014, 1564 (1564).

20 Gesetz zur Umsetzung der Protokollinderung der Bundesregierung
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KAGG fiir alle Veranlagungszeitraume gelten, soweit Fest-
setzungen noch nicht bestandskriftig sind. In der Geset-
zesbegriindung wurde diese unbegrenzte Riickwirkung mit
dem Hinweis auf eine ,redaktionelle Klarstellung“* verse-
hen.

Unter den Finanzgerichten war von Anfang an umstrit-
ten, ob die Gesetzesinderung eine konstitutive Anderung
der alten Rechtslage brachte oder lediglich einen deklara-
torischen Hinweis auf die schon bestehende Rechtslage
enthielt. Das FG Miinchen legte die Ursprungsfassung
des § 40a Abs. 1 KAGG entgegen des Wortlauts dahinge-
hend aus, dass sie schon einen Verweis auf § 8 Abs. 3 KStG
enthielt und erkannte in der Einfiigung des § 40a Abs. 1
S. 2 KAGG nur eine deklaratorische Klarstellung.?* Demge-
geniiber ging das FG Miinster aufgrund des geanderten Ge-
setzeswortlauts und dem erstmalig ausdriicklichen Verweis
auf § 8 Abs. 3 KStG davon aus, dass die Rechtslage konsti-
tutiv gedndert wurde. Daher hielt das FG Miinster die An-
wendung von § 40a Abs. 1 KAGG in der Fassung des Korb
II-Gesetzes fiir den Veranlagungszeitraum 2002 fiir verfas-
sungswidrig und legte es dem BVerfG mit dem Hinweis vor,
dass es eine unzuléssige echte Riickwirkung entfalte.?

2. Anwendungsbereich des Riickwirkungsverbots

In seinem Beschluss geht das BVerfG zunichst auf die
Frage ein, ob der Anwendungsbereich des Riickwirkungs-
verbots in den Fallen ,klarstellender Riickwirkung® iiber-
haupt eroftnet ist. Indem der Gesetzgeber eine Gesetzesdn-
derung damit begriindet, dass diese ,lediglich klarstellend*
oder ,,rein redaktionell“ sei, versucht er sich die Unterschei-
dung zwischen konstitutiven und deklaratorischen Klarstel-
lungen zunutze zu machen. Erfihrt die bisherige Rechtslage
keine Anderung, spricht aus verfassungsrechtlicher Sicht
ndmlich grundsitzlich nichts gegen eine Anordnung der
Gesetzesklarstellung mit Wirkung fiir die Vergangenheit.?

Problematisch ist aber, inwiefern im Falle von legislati-
ven Klarstellungen die bisherige Rechtslage zu Lasten des
Biirgers gedndert wird und damit seine Vertrauensinteres-
sen beriithrt werden. Denn die gesetzgeberische Klarstel-
lung gilt vor allem denen, die das Gesetz anders als es die
Klarstellung vorsieht ausgelegt haben.” Das Bediirfnis des
Gesetzgebers fiir klarstellende Gesetzesdanderungen besteht
niamlich nur dann, wenn die tatsichliche Auslegung der be-
treffenden Vorschriften vom beabsichtigten Zweck abweicht.
Besonders im Steuerrecht besteht ein grofles Bediirfnis, weil
Klarstellungen in aller Regel nachtréglich eine hohere Steu-
erschuld begriinden. In diesen Fillen fithren Gesetzesén-
derungen zu einer fiir den Biirger nachteiligen Anderung
der bisherigen Rechtslage und damit zu einer grundsitzlich

zur VermittlungsempfehlungzumSteuervergiinstigungsabbaugesetz
vom 22. Dezember 2003 (BGBL. I S. 2840).

21 BT-Drs. 12/5016, S. 87.

22 FG Miinchen, EFG 2008, 991 (992).
23 FG Miinster, EFG 2008, 983 (983).

24 Wiese/Berner, DStR 2014, 1260 (1261).
25 Birk, FR 2014, 338 (340).
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unzulédssigen echten Riickwirkung.*

a) Befugnis zur Gesetzesauslegung

Nach Ansicht des BVerfG hiangt die Wirkung einer Ge-
setzesinderung vom Vergleich der Rechtslagen vor und
nach dem Korrekturgesetz ab. Denn so wird deutlich, ob
die neue Norm konstitutiver oder deklaratorischer Natur
ist. Zu diesem Zweck miisse die Ausgangs- und die gedn-
derte Norm ausgelegt werden. Jedoch verlagert sich damit
die Riickwirkungsproblematik auf die Frage, welcher Ge-
walt die Herrschaft tiber die Auslegung des Rechts zusteht.”

aa) Interpretationsherrschaft der Rechtsprechung

An dieser Stelle vertritt der Erste Senat die Ansicht, dass
der gesetzgeberische Hinweis auf die Klarstellungsfunktion
der Gesetzesdnderung fiir die Gerichte unverbindlich sei.
Einzig und allein den Gerichten stehe die Interpretations-
herrschaft iiber die Rechtslage zu. An diese Auslegung miis-
sen sich die anderen Gewalten halten. Die Behauptung, eine
Norm diene lediglich zur Klarstellung kénne die Priifungs-
kompetenz der Gerichte nicht einschranken.?

bb) Authentische Interpretation

Das wirft natiirlich die Frage auf, warum nicht der Ge-
setzgeber die Befugnis zur Auslegung von Normen haben
sollte. Auf den ersten Blick erscheint diese sogenannte au-
thentische Interpretation durchaus plausibel. Warum sollte
derjenige, der eine Norm erlassen hat, nicht riickwirkend
mittels einer weiteren Norm den Sinn und Zweck der ur-
spriinglichen Norm verdeutlichen, wenn die Ursprungs-
norm anders ausgelegt wird als es seinem Willen ent-
spricht??

Unter dem Gesichtspunkt der Prozessokonomie wire
die Interpretationsherrschaft des Gesetzgebers vorteilhaft.
Durch eine klarstellende Gesetzesinderung konnten alle
offenen Streitfille, die vor der Gesetzesdnderung angefallen
sind, mit einem Schlag gekldrt wiren. Damit kénnte man
sich lange und teure Gerichtsprozesse sparen, die fiir die
Dauer des Prozesses erhebliche Rechtsunsicherheit schaf-
fen.?

Allerdings wiirde die Letztentscheidungs-kompetenz
des Gesetzgebers bei der Auslegung von Gesetzen auf eine
unbeschrinkte Gewalt der Legislative hinauslaufen und
eine gerichtliche Kontrolle verhindern.* Diesem Umstand
steht das Verfassungsprinzip der Gewaltenteilung aus
Art. 20 Abs. 2 GG entgegen. Danach wird die Staatsgewalt
durch besondere Organe der Gesetzgebung, der
vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgetibt. Die
Verfassung schreibt keine strikte Trennung der Gewalten
vor, sondern ihre gegenseitige Kontrolle und Mifligung.*

26 Wiese/Berner, DStR 2014, 1260 (1262).

27 Lepsius, JZ 2014, 488 (490).

28 BVerfGE 135, 1 (48) = HFR 2014, 359.

29 Schnapp,JZ 2011, 1125 (1128).

30 BVerfGE 135, 1 (93) = NVwZ 2014, 577.

31 Schnapp, JZ 2011, 1125 (1129).

32 Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf (Hrsg.), GG, 13.
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Die Normsetzungs- und Normauslegungskompetenz
der Legislative wiirde aber zu einer fundamentalen
Verschiebung dieses Gleichgewichts fithren und ist
deswegen nicht mit dem Grundgesetz zu vereinbaren. Um
dieses zu vermeiden,® steht allein der Rechtsprechung die
Befugnis zur Gesetzesauslegung zu.

cc) Keine Privilegierung der Rechtsprechung

Eine ausschliefSliche Interpretationsherrschaft der
Rechtsprechung iiber Normen kann aber zu paradoxen Er-
gebnissen fithren. Angenommen, das BVerfG erklért eine
als ,lediglich klarstellend“ bezeichnete Gesetzesinderung
wegen Verstofles gegen das Riickwirkungsverbot fiir nichtig
und der BFH legt darauthin die alte Fassung der Norm so
aus, wie es die neue Fassung der Norm vorschreibt, dann
hitte das BVerfG eine deklaratorische Norm, die keine
Riickwirkung entfaltet, fiir verfassungswidrig erkldrt.* Die
Klarstellung durch den BFH soll aber verfassungsgemafd
sein, weil der Rechtsprechung die Interpretationsherrschaft
zusteht. Die Verfassungswidrigkeit desselben Auslegungs-
ergebnisses hingt also davon ab, ob es der Gesetzgeber oder
die Rechtsprechung erzielt.

Aus diesem Grund kénnte man auf die Idee kommen,
von einer Privilegierung der Rechtsprechung gegeniiber
dem Gesetzgeber zu sprechen. Denn fiir den Gesetzgeber
soll bei der Auslegung durch klarstellende Gesetze das
Riickwirkungsverbot gelten, wiahrend die Rechtsprechung
von verfassungsrechtlichen Schranken befreit ist.*® Um
eine Privilegierung handelt es sich jedoch nur, wenn man
die klarstellenden Gesetzesinderungen als Auslegung des
Gesetzesinhalts betrachtet. Eine Gesetzesdnderung ist trotz
des Hinweises auf ihre Klarstellungsfunktion allerdings
keine Auslegung, sondern neue Gesetzgebung. Die Ge-
setzesbegriindung ist nicht das Gesetz selbst und entfaltet
keine Bindungswirkung. Weil nur das ordnungsgemaf ver-
kiindete Gesetz bindet, kann die Gesetzesbegriindung nicht
in Konflikt mit einer Auslegung durch die Rechtsprechung
treten.*® Folglich kann man wegen der Interpretationsherr-
schaft der Rechtsprechung nicht von einer Privilegierung
der Judikative gegentiber der Legislative sprechen.

dd) Keine Abkopplung des Riickwirkungsverbots vom

Vertrauensschutz

Die Entscheidung des BVerfG war im Ersten Senat hef-
tig umstritten wie das knappe Abstimmungsergebnis mit 5
zu 3 Stimmen zeigt.” Richter des BVerfG Masing warf dem
Senat in einem Sondervotum vor, das Riickwirkungsverbot
vom Vertrauensschutz abzukoppeln indem er die Rickwir-
kungsproblematik auf die Frage der Interpretationsherr-

Auflage 2014, Art. 20 Rn. 55.
33 Degenhart, Staatsrecht I, 29. Auflage 2013, Rn. 295.
34 Lepsius, JZ 2014, 488 (490).
35 Lepsius, JZ 2014, 488 (491).
36 Birk, FR 2014, 338 (340).
37 BVerfGE 135, 1 (84) = HFR 2014, 359.
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schaft verlagere.®

Die Riickwirkungsrechtsprechung diene dem Schutz
individueller Freiheit und Selbstbestimmung, welcher
nur durch ein Abstellen auf das berechtigte Vertrauen
des Betroffenen gewidhrleistet werden konne. Der
Vertrauensschutz bilde den subjektiv-rechtlichen Kern
des Riickwirkungsverbots und koénne nicht durch die
objektiv-rechtliche Frage der Gewaltenkompetenz ersetzt
werden. Vielmehr sei fiir die Verfassungsmafiigkeit von
riickwirkenden Gesetzen mafSgeblich, ob schutzwiirdiges
Vertrauen enttduscht wurde.*® Fraglich ist also, inwieweit
sich der Beschluss des BVerfG auf das subjektive
Vertrauensschutzprinzip stiitzt.

Zwar begriindet die Entscheidung einen Verstof3 gegen
das Riickwirkungsverbot damit, dass zur verbindlichen
Auslegung einer Norm nicht der Gesetzgeber, sondern die
Gerichte berufen seien.” Allerdings schiitzt die Interpreta-
tionsherrschaft der Rechtsprechung den Biirger davor, dass
sein schutzwiirdiges Vertrauen ausgehohlt wird. Dabei steht
nicht die objektiv-rechtliche Frage der Gewaltenkompetenz,
sondern der subjektiv-rechtliche Vertrauensschutz im Mit-
telpunkt. Der Biirger darf darauf vertrauen, dass der Ge-
setzgeber den offenen Gesetzeswortlaut nicht riickwirkend
zu seinen Gunsten dndert und damit die den Gerichten zu-
stehende Auslegungskompetenz in Anspruch nimmt. Dem
Biirger muss die Mdglichkeit erdffnet bleiben, sein Norm-
verstandnis im Gerichtsverfahren durchzusetzen.” Folglich
kann nicht davon gesprochen werden, dass der KAGG-Be-
schluss das Riickwirkungsverbot vom Vertrauensschutz ab-
koppelt.

ee) Kein Riickwirkungsverbot aus dem Demokratieprin-

zip

Das BVerfG ist der Auffassung, dass sich die demokra-
tische Legitimation des Parlaments nur auf die Gegenwart
und auf die Zukunft beziehe (vgl. Art. 20 Abs. 2 GG). Aus-
schliefflich der frithere Gesetzgeber konnte die Rechtslage in
der Vergangenheit gestalten, wiahrend der heutige Gesetzge-
ber dazu nicht legitimiert sei. Ein legislativer Zugriff auf die
Vergangenheit miisse die Ausnahme bleiben.*? Allerdings ist
zweifelhaft, ob eine solch enge Auslegung der demokrati-
schen Legitimation entspricht. Dagegen wird eingewendet,
dass der zeitliche Anwendungsbereich in der bisherigen ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung immer ziemlich weit
ausgelegt wurde und ganz allgemein das Zugriffsrecht der
Legislative auf alle dringenden Fragen des Gemeinwohls
umfasste.” Denn Probleme, die in der Vergangenheit nicht
gelost wurden, wirken in die Gegenwart und die Zukunft
fort. Auch an dieser Stelle erfordere die Vertrauensschutz-
dogmatik eine Abwigung zwischen dem schutzwiirdigen

38 BVerfGE 135, 1 (87) = NVwZ 2014, 577.

39 BVerfGE 135, 1 (92) = NVwZ 2014, 577.

40 BVerfGE 135, 1 (49) = HFR 2014, 359.

41 Birk, FR 2014, 338 (339).

42 BVerfGE 135, 1 (45) = HFR 2014, 359.

43 BVerfGE 135, 1 (93) = NVwZ 2014, 577 (584).




Vertrauen des Biirgers und der Befugnis des demokratisch
legitimierten Gesetzgebers zur Normsetzung.

Fir diese Abwigung ist zu kldren, wie weit die Befug-
nis des demokratisch legitimierten Gesetzgebers reicht. Der
Gesetzgeber ist ein politisches Organ und das Gesetz das
Instrument der Politik. Im demokratischen und sozialen
Rechtsstaat werden wechselnde parteipolitische Ziele durch
das Gesetz verwirklicht. Aus diesem Grund ist die Gesetz-
gebung durch die Diskontinuitit der Legislaturperioden
gepragt.** Kern des Demokratieprinzips ist es, dass neue
Mehrheiten oder auch bestehende Mehrheiten mit besseren
Erkenntnissen das Recht stets verdndern konnen miissen.*’
Die Abédnderbarkeit aber auf die Gegenwart und Zukunft
zu begrenzen, wiirde auf eine erhebliche Schwichung des
demokratischen Prozesses hinauslaufen und die Demokra-
tie dem Wihler entfremden. Denn die Motive des Wihlers
hingen im Wesentlichen von den gesetzgeberischen Ent-
scheidungen in der Vergangenheit ab. Der Wiahler konnte
vergangene Entscheidungen aber nicht mehr korrigieren,
wenn der Gesetzgeber nicht zur Korrektur befugt wire.*®
Deshalb steht das Demokratieprinzip einer nachtriglichen
Korrektur durch den Gesetzgeber nicht entgegen, sofern die
Abédnderung dem Wihlerwillen entspricht.

Auflerdem ist das Demokratieprinzip schon rein dog-
matisch nicht in der Lage ein Riickwirkungsverbot zu be-
griinden, denn das Riickwirkungsverbot beruht in erster Li-
nie auf Vertrauensschutzgriinden.”” Der Vertrauensschutz
und das Demokratieprinzip sind jedoch schwer in Einklang
zu bringen. Das rithrt daher, dass dem Demokratieprinzip
der Gedanke der Reversibilitdt von einmal getroffenen Ent-
scheidungen zugrunde liegt.”® Dieser Gedanke vertréagt sich
aber nicht mit dem widerstreitenden und wandlungsfeind-
lichen Vertrauensschutzgedanken. Wenn also der Kern des
Rickwirkungsverbots nicht mit dem Kern des Demokratie-
prinzips vereinbar ist, lasst sich kaum ein Riickwirkungs-
verbot aus dem Demokratieprinzip herleiten. Somit steht
das Demokratieprinzip einem legislativen Zugriffsrecht auf
die Vergangenheit nicht entgegen.

b) Vertrauensgegenstand auslegungsoffener Gesetze
Ob riickwirkende Gesetzesinderungen unter das Riick-
wirkungsverbot fallen, hingt von den entgegenstehenden
schutzwiirdigen Vertrauensinteressen der von der Ande-
rung betroffenen Biirger ab. Das Vertrauen der Betroffenen
wird enttdauscht, wenn sie in die Rechtslage vor der Gesetze-
sanderung vertrauen durften.”” Allerdings ist die Rede vom
»Vertrauen in eine Rechtslage“ zu unprizise, um dessen

44 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, S. 70.

45 Waldhoff, in: Pezzer (Hrsg.), Vertrauensschutz im Steuerrecht, 2004,
129 (141).

46 Lepsius, JZ 2014, 488 (494).

47 Wiese/Berner, DStR 2014, 1260 (1260).

48 Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip - eine Analyse
nationalen Rechts, des Gemeinschaftsrechts und der Beziehungen
zwischen beiden Rechtskreisen, 2001, S. 228.

49  Mellinghoff, in: Pezzer (Hrsg.), Vertrauensschutz im Steuerrecht,
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Schutzwiirdigkeit zu bewerten. Vertrauen in eine Rechts-
lage kann namlich in zwei verschiedenen Arten bestehen.
Entweder kann sich das Vertrauen auf ein bestimmtes Aus-
legungsergebnis oder auf den Wortlaut einer auszulegenden
Norm beziehen.* Fraglich ist also, ob der Betroffene bereits
Schutz vor einer riickwirkenden Gesetzesanderung geniefit,
wenn mehrere Auslegungen der zu 4andernden Norm in Be-
tracht kommen.

Nach Ansicht des BVerfG im KAGG-Beschluss findet
das Riickwirkungsverbot Anwendung, wenn die urspriing-
liche Gesetzesfassung Anlass zu Auslegungszweifeln gibt
und die Neufassung des Gesetzes diese beseitigt. Dabei
bleibt unberiicksichtigt, welche Auslegung richtig ist, so-
lange unterschiedliche Auslegungsergebnisse vertretbar
sind.”! Dies gilt einerseits fiir Fille, in denen die Norm in
ihrer urspriinglichen Fassung von den Fachgerichten an-
ders ausgelegt wurde, als es die Neuregelung beabsichtigt.
Andererseits ist eine riickwirkende Klarung der Rechtslage
durch den Gesetzgeber eine konstitutive Regelung, wenn
der Gesetzgeber damit nachtraglich einer hochstrichterlich
gekldrten Auslegung des Gesetzes den Boden zu entziehen
sucht.”

aa) Bestdndigkeit der Auslegungsgrundlage

Im Schrifttum wird die Bedeutung dieses Beschlusses
unterschiedlich bewertet. Teile der Literatur gehen davon
aus, dass das Vertrauen in die Rechtslage mit dem Ver-
trauen in den Gesetzeswortlaut der auszulegenden Norm
gleichzusetzen sei. Der Betroffene konne nicht darauf ver-
trauen, dass sich seine Auslegung vor Gericht durchsetzt,
aber er konne darauf vertrauen, dass das Gericht die Norm
so zur Grundlage seiner Entscheidung macht, wie sie der
Gesetzgeber erlassen und verkiindet hat.>

Vertrauensschutz greife bei berechtigtem Vertrauen.
Vertrauen kénne man mit gentigender Sicherheit jedenfalls
auf das Gegebene und nicht unbedingt auf Erwartetes. Bei
der Auslegung von Normen ergeben sich Erwartungen aus
dem Gesetz. Dartiber, wie die verkiindeten Gesetze ausge-
legt werden, lasse sich nur spekulieren.” Verlassen konne
man sich nicht auf eine bestimmte Auslegung, sondern
nur darauf, dass die ausgelegten Normen inhaltlich nicht
verdandert werden. Das spricht dafiir, dass sich beim Riick-
wirkungsverbot das Vertrauen auf den Bestand der Ausle-
gungsgrundlage und nicht auf ein erwartetes Auslegungs-
ergebnis bezieht.”

Ein solches Vertrauensverstindnis erklart auch, warum
Rechtsprechungsidnderungen nicht in den Anwendungs-
bereich des Riickwirkungsverbots fallen. Die Auslegungs-
grundlage bleibt in diesen Fillen dieselbe, nur das Ausle-

50 Buchheim//Lassahn, NVwZ 2014, 562 (563).
51 BVerfGE 135, 1 (120) = HFR 2014, 359.

52 Selmer, JuS 2014, 763 (765).

53 Birk, FR 2014, 338 (339).

54 Buchheim/Lassahn, NVwZ 2014, 562 (563).

55 Schwarz, Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip - eine Analyse
nationalen Rechts, des Gemeinschaftsrechts und der Beziehungen
zwischen beiden Rechtskreisen, 2001, S. 295.
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gungsergebnis ist ein anderes. Wire die Verlisslichkeit
bestimmter Auslegungsergebnisse mafigeblich fiir das
Riickwirkungsverbot, miissten sich auch Rechtsprechungs-
anderungen am Rickwirkungsverbot messen lassen.*

bb) Verldsslichkeit der Auslegungsprognose

Andere Stimmen in der Literatur sind der hingegen der
Auffassung, dass unter dem Vertrauen in die Rechtslage
das Vertrauen in ein bestimmtes Auslegungsergebnis zu
verstehen sei. Der Betroffene diirfe auf seine Auslegungs-
prognose so lange vertrauen, bis sie hdchstrichterlich wi-
derlegt wird. Erst von da an ersetze die Rechtsprechung das
Normverstindnis des Betroffenen. Jedoch ist strittig, wann
das schutzwiirdige Vertrauen des Betroffenen beginnen soll.
Nach einer Ansicht soll der Betroffene ab Verkiindung ei-
ner Norm an auf das fiir ihn giinstigste Auslegungsergebnis
vertrauen diirfen.”” Nach einer anderen Ansicht entstehe
das schutzwiirdige Vertrauen erst, wenn das Auslegungser-
gebnis von einem unterinstanzlichen Fachgericht bestitigt
wird.>®

Im Hinblick auf den rechtsstaatlichen Vertrauensschutz
ist die zweite Ansicht vorzugswiirdig. Die Verantwortung
fir das Gesetz trigt nicht der Biirger, sondern der Staat. Im
Rechtsstaat darf der Biirger zwar nicht darauf vertrauen, in
einem Gerichtsverfahren Recht zu bekommen. Allerdings
darf er darauf vertrauen, dass die Rechtslage von den Ge-
richten geklirt wird.” Um dies zu gewidhrleisten, muss der
Biirger nicht nur auf einen eindeutigen Gesetzeswortlaut
vertrauen konnen, sondern auch auf das Ergebnis eines ge-
richtlichen Verfahrens. Ansonsten wiirde der Biirger nach-
haltig entmutigt werden, bei einer strittigen Rechtsfrage vor
den offentlichen Gerichten zu klagen.®® Daher bezieht sich
das Vertrauen in die Rechtslage auf das Auslegungsergebnis.

cc) Erweiterung des Vertrauensschutzes

Das BVerfG hat mit seiner Entscheidung den Begriff
des Vertrauensschutzes erweitert, indem es den Anwen-
dungsbereich fiir eine rein deklaratorische Klarstellung
so restriktiv auslegt, dass seine Existenz faktisch ausge-
schlossen ist.®® Fiir den duflerst seltenen Fall, dass eine
Norm nicht auslegungsbediirftig ist und Einigkeit iber
deren Inhalt besteht, ist eine gesetzgeberische Klarstellung
ohnehin nicht erforderlich. Bei Auslegungsbediirftigkeit
einer Norm wirkt die gesetzgeberische Festschreibung einer
bestimmten Auslegung im Nachhinein immer konstitutiv.
Eine deklaratorische Wirkung kommt nur dann in Betracht,
wenn der Gesetzgeber eine unumstrittene hochstrichterliche
Rechtsprechung ins Gesetz schreibt. In derartigen Fillen
wird der Gesetzgeber aber regelmiflig nicht nur die Recht-
sprechung, sondern konstitutiv wirkende Regelungen fest-
schreiben. Ansonsten hitte der Gesetzgeber gar kein Inter-

56 Buchheim/Lassahn, NVwZ 2014, 562 (563).
57 Hey,]Z 2014, 500 (503).

58 Nacke, NWB 2014, 2699 (2703).

59 Schén, in: FS Lang, 2010, S. 221 (228).
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esse an der Neuregelung.®

3. Rechtfertigung konstitutiv wirkender Klarstellun-

gen

Im Falle einer konstitutiven Rechtsinderung ist zwar
der Anwendungsbereich des Riickwirkungsverbots erofinet,
jedoch kann die Riickwirkung ausnahmsweise gerechtfer-
tigt sein. Ein Rechtfertigungsgrund liegt vor, soweit sich
kein Vertrauen auf den Bestand des geltenden Rechts bil-
den konnte oder ein Vertrauen auf eine bestimmte Rechts-
lage nicht schutzwiirdig war. Auf dieser Grundlage hat das
BVerfG Fallgruppen zulédssigerweise echt riickwirkender
Gesetze anerkannt.®

Im KAGG-Beschluss kamen fiir das BVerfG nur die
Fallgruppen der Unklarheit und Verworrenheit der ur-
spriinglichen Rechtslage oder ihrer Systemwidrigkeit und
Unbilligkeit in Betracht. In diesem Zusammenhang hob der
Senat hervor, dass die blofie Auslegungsbediirftigkeit einer
Norm keinen Rechtfertigungsgrund fiir eine riickwirkende
Anderung darstelle.®

a) Unklare und verworrene Rechtslage

Vom fehlenden Vertrauen in die bestehende Gesetzesla-
ge ist auszugehen, wenn die Betroffenen in dem Zeitpunkt,
auf den die Riickwirkung bezogen wird, nicht auf den Fort-
bestand einer gesetzlichen Regelung vertrauen durften, son-
dern mit einer riickwirkenden Anderung der gesetzlichen
Regelung rechnen mussten.®® Teilweise rithrt das fehlende
Vertrauen daher, dass es schon von vornherein an einer ge-
eigneten Vertrauensgrundlage mangelt. Fiir diese Fille hat
das BVerfG in den Anfangsjahren der Bundesrepublik die
Fallgruppe der unklaren und verworrenen Rechtslage ent-
wickelt, um die Massenfille der Nachkriegszeit zu beseiti-
gen und kurzfristig Rechtssicherheit zu schaffen.®

aa) Doppelbelastung fiir den Biirger

Allerdings wirkt sich dieser Ausnahmetatbestand dop-
pelt zu Lasten des Biirgers aus. Zuerst hilt der Gesetzge-
ber dem Biirger eine taugliche Vertrauensgrundlage vor
und dann soll ihn sein eigenes Unvermogen auch noch
dazu berechtigen, nachtréglich in den Rechtkreis des Biir-
gers einzugreifen.”” Gelingt es dem Gesetzgeber hingegen,
eine geeignete Rechtsgrundlage zu schaffen, soll ihm diese
Moglichkeit verwehrt bleiben. Das hat zur Folge, dass der
Gesetzgeber ein aus seiner Sicht fehlerhaftes Gesetz nicht
andern darf, weil der Fehler zu geringfiigig war. Begeht er
hingegen einen schwerwiegenden Fehler, dann ist er zur
riickwirkenden Gesetzesdnderung befugt.®

Warum begiinstigt ein fehlerhafteres Gesetz den Gesetz-
geber also bei der riickwirkenden Gesetzesinderung? Die
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Antwort auf diese Frage liegt in der Schutzwiirdigkeit des
Betroffenen. Je fehlerhafter ein Gesetz ist, desto schwacher
wird die Schutzwirkung des Gesetzes. Einerseits ist derje-
nige, der sein Vertrauen auf eine unklare und verworrene
Rechtslage stiitzt, nur sehr begrenzt schutzwiirdig, weil die-
ses Recht keine verldssliche Dispositionsgrundlage bietet.
Andererseits verdient derjenige, der sich auf ein einwand-
freies Gesetz verldsst, den vollen Vertrauensschutz.®

bb) Diskussionen mit der Finanzerwaltung

Vor allem bei riickwirkenden Steuergesetzen wird hau-
fig auf die Unklarheit und Verworrenheit der Rechtslage
verwiesen. In den ,redaktionellen Klarstellungen® des Ge-
setzgebers findet sich dann die Begriindung, dass die Dis-
kussionen des Steuerpflichtigen mit der Finanzverwaltung
zu einer unklaren und verworrenen Rechtslage fithren. In
der Regel geschieht dies auf Initiative der Finanzverwaltung,
die den Gesetzgeber zur Normierung ihrer Auffassung ver-
anlassen will.”” Damit verbiinden sich Finanzverwaltung
und Gesetzgeber in einem Rechtsstreit nicht nur gegen
den Steuerpflichtigen, sondern auch gegen das Gericht,
weil dieses an das riickwirkende Gesetz gebunden ist und
nicht mehr iiber die zuvor auslegungsoffenen Sachfragen
entscheiden darf. Das gilt insbesondere, wenn bereits in der
Sache zugunsten des Steuerpflichtigen entschieden wurde.
Dann hebelt das riickwirkende Gesetz die vorherige Recht-
sprechung sogar aus.”!

Eine solche Vorgehensweise verstofit gegen das im Ge-
waltenteilungsprinzip verankerte Loyalititsprinzip der Ge-
walten zueinander (vgl. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG).”> Danach
sollen sich die Finanzverwaltung bei der Initiative und die
Legislative beim Erlass von rechtsprechungsbrechenden
Gesetzen zuriickhalten. So weit die Begriindungen riick-
wirkender Gesetze lediglich auf die Klarstellungsfunktion
der Gesetzesinderungen hinweisen, respektieren sie die
Judikative unzureichend. Vielmehr sind nachvollziehbar
die Griinde fiir die Bindung der Rechtsprechung an nach-
traglich erlassene Gesetze darzulegen. Eine unklare und
verworrene Rechtslage auf Basis der Diskussion zwischen
Steuerpflichtigen und Finanzverwaltung stellt aber keinen
nachvollziehbaren Grund dar.

cc) Unterscheidung zur Auslegungsbediirftigkeit

Indes macht der KAGG-Beschluss deutlich, dass Aus-
legungsbediirftigkeit und auch Auslegungsschwierigkeiten
nicht dazu fithren, dass die Rechtslage so unklar und ver-
worren ist, dass eine Ausnahme von einer echt unzuldssigen
Riickwirkung gemacht werden kann. Vielmehr besteht ein
klarer Unterschied zwischen einer vollig unverstandlichen,
nicht auslegungsfiahigen und einer auslegungsbediirftigen
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Rechtslage.”” Die Grenze liegt dort, wo ,,unter Beriicksich-
tigung von Wortlaut, Systematik und Normzweck vollig
unverstiandlich ist, welche Bedeutung die fragliche Norm
haben soll.“™*

Unabhingig davon, ob sich eine gefestigte Rechtsprechung
herausgebildet oder die Rechtsprechung von der Verwal-
tung und sonstigen Normadressaten akzeptiert wird, kann
schutzwiirdiges Vertrauen entstehen. Ansonsten kénnten von
der hochstrichterlichen Rechtsprechung abweichende Unterge-
richte oder die Exekutive eine unklare und verworrene Rechts-
lage herbeifithren und den Gesetzgeber zur riickwirkenden Ge-
setzgebung ermachtigen. Damit wére der Gesetzgeber in den
Anfangsjahren einer gesetzlichen Regelung faktisch immer zur
riickwirkenden Gesetzesinderung befugt, denn die drei Ge-
walten liegen bei auftretenden Auslegungsproblemen anfangs
fast nie auf einer Linie.” Folglich kann die Auslegungsbediirf-
tigkeit von Normen eine echte Riickwirkung nicht rechtferti-
gen.

b) Erkennbar systemwidrige bzw. verfassungswidrige

Rechtslage

Dariiber hinaus kommt Vertrauensschutz nicht in Betracht,
wenn das bisherige Recht in einem Mafle systemwidrig und
unbillig war, dass ernsthafte Zweifel an seiner Verfassungsma-
Bigkeit bestanden.” Der KAGG-Beschluss macht deutlich, dass
simple Ungleichbehandlungen einer Bildung von schutzwiir-
digem Vertrauen nicht entgegenstehen. Auch wenn kein sach-
licher Grund fiir sie erkennbar ist, ist die Systemwidrigkeit ei-
ner Ungleichbehandlung nicht so offensichtlich, dass an ihrer
Verfassungsmafigkeit berechtigte Zweifel entstehen.” Damit
besteht das Vertrauen in eine Rechtslage auch bei problemati-
schen Gesetzen fort. Die Gerichte kénnen durch systematische
und teleologische Auslegung eine Rechtslage herbeifiihren, die
dem Gerechtigkeitsgedanken der jeweiligen Gesetzesstruktur
entspricht und Zweifel an der Verfassungsméfligkeit erstickt.”

IV. Fazit

Soweit der Gesetzgeber glaubt, das Gesetz mittels ei-
ner ,klarstellenden Regelung® auslegen zu konnen, setzt
ihm der rechtsstaatliche Vertrauensschutz enge Grenzen.
Der Betroffene darf darauf vertrauen, dass die Rechtslage
fir ihn so besteht, wie die Fachgerichte das geltende Recht
interpretieren. Der Gesetzgeber ist nicht dazu befugt, die
Interpretationsherrschaft der Fachgerichte durch Gesetz-
gebung zu beeinflussen. Vielmehr kann auch bei Offenheit
des Auslegungsergebnisses das Vertrauen des Biirgers in
die Rechtslage entstehen.

Das Bestreben der Verwaltung, durch die blofle Aufle-
rung einer Rechtsansicht schutzwiirdiges Vertrauen des
Betroffenen zu zerstoren, ist mit dem rechtsstaatlichen Ver-
trauensschutz nicht zu vereinbaren. Ansonsten wiirde der
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Biirger nachhaltig entmutigt werden, bei einer strittigen
Rechtsfrage vor den 6ffentlichen Gerichten zu klagen. Dem
Gesetzgeber bleibt es ohne weiteres moglich, eine in sei-
nen Augen problematische Gesetzeslage mit Wirkung fiir
die Zukunft zu dndern. Dem Zugriff auf die Vergangenheit
steht aber Art. 20 Abs. 3 GG entgegen.

Durch die extensivere Handhabung des Riickwirkungs-
verbots hat das BVerfG den rechtsstaatlich gewéhrleisteten
Vertrauensschutz des Biirgers gestirkt und dem Gesetzge-
ber das Risiko fehlerhafter Gesetzgebung aufgebiirdet. Da-
her kann sich der Gesetzgeber nicht mehr darauf verlassen,
misslungene Gesetze nachtréglich durch Korrekturgesetze
zu dandern. Vielmehr ist er gezwungen, im Voraus auf die
Qualitat der Gesetzgebung zu achten. In Zukunft konnte
dieses zu einer Einddmmung der Gesetzesflut zur Korrek-
tur von fritheren Gesetzen fiithren.
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