BUNDESFINANZHOF Beschlufl vom 6.3.2003, XI B 76/02
Ernstliche Zweifel an der Verfassungsmafigkeit der sog. Mindestbesteuerung nach § 2 Abs. 3 EStG
Leitsétze

An der VerfassungsmaBigkeit des § 2 Abs. 3 Sitze 2 ff. EStG i.d.F. des StEntlG 1999/2000/2002 bestehen insoweit
ernstliche Zweifel, als aufgrund des begrenzten Verlustausgleichs --hier zwischen negativen Einkiinften aus
Gewerbebetrieb und positiven Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung-- eine Einkommensteuer auch dann
festzusetzen ist, wenn dem Steuerpflichtigen von seinem im Veranlagungszeitraum Erworbenen nicht einmal das
Existenzminimum verbleibt.

Tatbestand

I. Die Antragsteller und Beschwerdegegner (Antragsteller), zusammen veranlagte Eheleute, griindeten im Jahr 1997
unter gleichzeitiger Beendigung ihrer nichtselbstindigen Dienstverhéltnisse eine GmbH & Co. KG. Sie sind deren
alleinige Kommanditisten und alleinige Gesellschafter und Geschéftsfiihrer der Komplementar-GmbH.
Unternehmensgegenstand der KG ist die Entwicklung von Software.

Die KG erwirtschaftete seit Griindung nur hohe Verluste. Fiir das Streitjahr 1999 wurde ein Verlust aus
Gewerbebetrieb in Hohe von 701 135 DM festgestellt, wovon gemél § 15a des Einkommensteuergesetzes (EStG)
nur 564 308 DM sofort ausgleichsfihig waren.

Der Antragsteller erzielte im Streitjahr 1999 positive Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung in Hohe von 522
584 DM, die Antragstellerin negative Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung in Héhe von 7 258 DM.

Der Antragsgegner und Beschwerdefiihrer (das Finanzamt --FA--) glich bei der Veranlagung 1999 die Einkiinfte der
Antragsteller aus Vermietung und Verpachtung aus und verrechnete die danach verbleibenden positiven Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung in Héhe von 515 326 DM lediglich in Hohe von 364 921 DM mit dem
ausgleichsfahigen Verlust aus Einkiinften aus Gewerbebetrieb und setzte bei einem zu versteuernden Einkommen
von 137 023 DM die Einkommensteuer auf 34 872 DM fest.

Gegen die Einkommensteuerfestsetzung 1999 legten die Antragsteller Einspruch ein und beantragten Aussetzung
der Vollziehung (AdV). Nachdem der Antrag auf AdV erfolglos blieb, beantragten sie --zeitgleich mit ihrer Klage
gegen die Einspruchsentscheidung-- beim Finanzgericht (FG) AdV.

Das FG gab dem Antrag auf AdV statt (Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2002, 597).

Mit seiner Beschwerde riigt das FA Verletzung des § 2 Abs. 3 EStG i.d.F. des Steuerentlastungsgesetzes
1999/2000/2002 und des § 69 Abs. 2, 3 der Finanzgerichtsordnung (FGO). § 2 Abs. 3 EStG unterscheide nicht
zwischen "unechten" und "echten" Verlusten. Der Steuerpflichtige konne 6konomisch gesehen auch dann
leistungsfihig i.S. des Nettoprinzips sein, wenn ihm nach Abzug aller erlittenen echten Verluste keine positiven
Einkiinfte verblieben. Die reale Leistungsfdhigkeit konne nicht praktikabel ermittelt werden. Es miisste eine
"Schattenrechnung" erstellt werden. Im geltenden Steuerrecht sei das Nettoprinzip zudem nicht in Reinform
verwirklicht. Keinesfalls verhindere die Beschriankung des vertikalen Verlustausgleichs den Abzug
erwerbssichernder Aufwendungen. Gerade in den Féllen, in denen der Steuerpflichtige neben hohen Verlusten auch
hohe positive Einkiinfte erziele, konne der Gesetzgeber von Verfassungs wegen eine differenzierende Losung
vorsehen. Samtliche Einkunftsarten wiirden gleichbehandelt.

Das FA beantragt sinngemaf, den Beschluss des FG aufzuheben und den Antrag auf AdV abzulehnen.
Die Antragsteller beantragen sinngemé0, die Beschwerde als unbegriindet zuriickzuweisen.
Entscheidungsgriinde

II. Die Beschwerde des FA ist unbegriindet. Das FG hat im Ergebnis zu Recht den Einkommensteuerbescheid 1999
von der Vollziehung ausgesetzt.

1. Gemil § 69 Abs. 3 Satz 1 1.V.m. Abs. 2 Satz 2 FGO soll das Gericht die Vollziehung eines angefochtenen
Verwaltungsakts ganz oder teilweise aussetzen, wenn ernstliche Zweifel an dessen Rechtmifigkeit bestehen oder
wenn die Vollziehung fiir den Betroffenen eine unbillige, nicht durch tiberwiegende 6ffentliche Interessen gebotene
Harte zur Folge hitte. Ernstliche Zweifel sind anzunehmen, wenn bei summarischer Priifung des Verwaltungsakts



neben Umsténden, die fiir die RechtméBigkeit sprechen, gewichtige Griinde zutage treten, die Unentschiedenheit
oder Unsicherheit in der Beurteilung der Rechtsfragen oder Unsicherheit in der Beurteilung der Tatfragen auslosen.
Dies gilt auch fiir ernstliche Zweifel i.S. des § 69 Abs. 2 und 3 FGO an der verfassungsrechtlichen Giiltigkeit einer
dem angefochtenen Verwaltungsakt zugrunde liegenden Norm (sténdige Rechtsprechung, vgl. z.B. Beschluss des
Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 15. Dezember 2000 IX B 128/99, BFHE 194, 157, BStB1 11 2001, 411). An die
Zweifel hinsichtlich der RechtméBigkeit des angefochtenen Verwaltungsaktes sind, wenn die Verfassungswidrigkeit
von Normen geltend gemacht wird, keine strengeren Anforderungen zu stellen als im Falle der Geltendmachung
fehlerhafter Rechtsanwendung (BFH-Beschluss vom 10. Februar 1984 111 B 40/83, BFHE 140, 396, BStBI 11 1984,
454).

Es bestehen insoweit ernstliche Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit des § 2 Abs. 3 EStG, als in Anwendung dieser
Norm eine Einkommensteuer selbst dann festzusetzen ist, wenn die beschrinkt ausgleichsfahigen negativen
Einkiinfte die positiven Einkiinfte im Veranlagungszeitraum dergestalt tibersteigen, dass dem Steuerpflichtigen
infolge des tatséchlichen Mittelabflusses von seinem im Veranlagungszeitraum Erworbenen nicht einmal das
Existenzminimum verbleibt.

2. a) Der Senat hilt an seiner Entscheidung fest, dass gegen die sog. Mindestbesteuerung des § 2 Abs. 3 EStG in
Bezug auf eine Verletzung des allgemeinen Prinzips der wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit i.S. des Art. 3 Abs. 1
des Grundgesetzes (GG) keine ernstlichen Zweifel bestehen. Der Verlustausgleich als solcher wird zwischen
verschiedenen Einkunftsarten nicht versagt, sondern lediglich zeitlich gestreckt. Das ist verfassungsrechtlich aus den
im Beschluss des Senats vom 9. Mai 2001 XI B 151/00 (BFHE 195, 314, BStBI 11 2001, 552) genannten Griinden
nicht zu beanstanden, da Grundrechte ihre Wirkung grundsitzlich Veranlagungszeitraum iibergreifend entfalten; das
Periodizitétsprinzip des § 2 Abs. 7 EStG ist nur einfachgesetzlicher Natur (vgl. Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I,
2000, S. 503; Altfelder, Der Betrieb --DB-- 2001, 350; Birk, Steuer und Wirtschaft --StuW-- 2000, 328).

Der Senat hatte dort iiber einen Fall zu entscheiden, in dem die positiven Einkiinfte die Werbungskosten-
Uberschiisse erheblich iiberstiegen und auflerdem die Werbungskosten-Uberschiisse auf der Inanspruchnahme von
Sonderabschreibungen beruhten.

b) Ernstliche Zweifel an der VerfassungsméBigkeit des § 2 Abs. 3 EStG ergeben sich demgegeniiber im Streitfall
aus Art. 1 Abs. 11.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG, wonach der Staat dem Steuerpflichtigen von seinem Erworbenen soviel
steuerfrei belassen muss, wie er zur Bestreitung seines notwendigen Lebensunterhalts und --unter Beriicksichtigung
von Art. 6 Abs. 1 GG-- desjenigen seiner Familie benétigt (Existenzminimum); der existenznotwendige Bedarf
bildet von Verfassungs wegen die Untergrenze fiir den Zugriff durch die Einkommensteuer (sog. subjektives
Nettoprinzip; Beschliisse des Bundesverfassungsgerichts --BVerfG-- vom 25. September 1992 2 BvL 5/91, 8/91,
14/91, BStB1 11 1993, 413; vom 10. November 1998 2 BvL 42/93, BStBI II 1999, 174, jeweils m.w.N.). Den
Antragstellern sind bei summarischer Uberpriifung aus dem von ihnen im Streitjahr Erworbenen keine zur
Bestreitung ihres Existenzminimums verfiigbaren Mittel verblieben; gleichwohl werden sie zur Zahlung einer
Einkommensteuer in Hohe von 34 872 DM herangezogen.

Das steuerlich zu verschonende Existenzminimum kann nicht einer einzelnen Einkunftsquelle zugeordnet werden.
Die Feststellung der Sicherung des Existenzminimums ldsst sich nur anhand einer Saldierung von Einnahmen und
Ausgaben und damit letztlich der nach dem objektiven Nettoprinzip ermittelten Einkiinfte treffen (vgl. Palm,
Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2002, 152/157; Kohlhaas, DStR 2002, 1250/3).

c) Es erscheint ernstlich zweifelhaft, ob zur Deckung des vor dem Steuerzugriff geschiitzten existenziellen Bedarfs
im Veranlagungszeitraum auf in zukiinftigen Veranlagungszeitriumen erzielbare positive Einkiinfte verwiesen
werden kann (vgl. Palm, DStR 2002, 152/60). Der Senat neigt dazu, aus der Natur der verfassungsrechtlichen
Garantie des Existenzminimums zu folgern, dass dem Steuerpflichtigen von seinem Erworbenen in jedem Jahr das
fiir seinen Lebensunterhalt tatsdchlich und unabweisbar Benotigte steuerfrei belassen bleiben muss, mithin insoweit
keine Veranlagungszeitraum iibergreifende Betrachtung Platz greifen kann.

Dem lésst sich nicht mit dem Hinweis begegnen, dem Gesetzgeber stehe nach sténdiger Rechtsprechung des
BVerfG bei Auswahl und Ausgestaltung des Besteuerungsgegenstandes (hier: des § 2 EStQG) ein weiter
Entscheidungsspielraum zu. Soweit das subjektive Nettoprinzip (Art. I Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG)
bertihrt ist, gelten strengere Grundsitze als fiir das aus dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)
abgeleitete objektive Nettoprinzip. Das Existenzminimum muss grundsétzlich gewahrt bleiben (vgl. z.B. auch Tipke,
a.a.0., S. 420, 500, m.w.N.). Es unterscheidet nicht nach den Einkommens- und Vermogensverhéltnissen der
Steuerpflichtigen und orientiert sich fiir simtliche Steuerpflichtige ausschlieBlich an dem --typisierend zu
ermittelnden-- Bedarf fiir den Lebensunterhalt (BVerfG in BStBI IT 1993, 413; in BStB1 II 1999, 174). Eine
defizitidre Haushaltslage oder der durch die allgemeine Tarifsenkung des Steuerentlastungsgesetzes (StEntlG)
1999/2000/2002 entstandene Finanzbedarf rechtfertigen keine Durchbrechung dieses Prinzips (Kirchhof,



Besteuerung im Verfassungsstaat, 2000, S. 54). Allein praktische Schwierigkeiten bei Feststellung der "wahren
Leistungsfahigkeit" (so Altfelder, DB 2001, 350) vermdgen demgemaf eine Verletzung der Art. 1 Abs. 1, Art. 20
Abs. 1 GG nicht zu rechtfertigen.

d) Es bestehen ernstliche Zweifel, ob den verfassungsrechtlichen Vorgaben zur Sicherung des Existenzminimums
durch den begrenzt zugelassenen Verlustausgleich ausreichend Rechnung getragen wird.

Zwar ermoglicht § 2 Abs. 3 Sétze 2 ff. EStG einen uneingeschrinkten Verlustausgleich bis zu 100 000 DM/51 500
EUR bzw. bei Zusammenveranlagung ggf. bis zu 200 000 DM/103 000 EUR. Zudem werden dariiber hinausgehend
Verluste bis zur Hélfte vertikal ausgeglichen. Die Bestreitung des Existenzminimums ist jedoch grundsétzlich nur
gesichert, wenn die positiven Einkiinfte die negativen iiberwiegen. Das ist jedenfalls dann nicht mehr der Fall, wenn
die Ausgaben die Einnahmen tibersteigen.

Die typisierende Annahme, bei positiven Einkiinften von mehr als 100 000 DM/51 500 EUR seien dem
Steuerpflichtigen aus seinen Ertragen stets ausreichend Mittel zur Deckung seines Lebensunterhalts verblieben
(Palm, DStR 2002, 152/60), ist verfassungsrechtlich bedenklich. Soweit von Verfassungs wegen eine Typisierung
zuldssig ist und die damit verbundenen Hérten hinzunehmen sind, muss nach stédndiger Rechtsprechung des BVerfG
die Zahl der hiervon Betroffenen klein und darf die Grundrechtsverletzung nicht intensiv sein (z.B. BVerfG-
Beschluss vom 14. Juni 1994 1 BvR 1022/88, BVerfGE 91, 93, BStBI II 1994, 909). Abgesehen davon, dass die
Zahl der Steuerpflichtigen, fiir die --nach dem bis zum Veranlagungszeitraum 1998 zugelassenen Verlustausgleich--
eine Einkommensteuer von 0 festzusetzen war, keineswegs klein war, bestehen erhebliche Bedenken, ob eine
Verletzung der Art. 1 Abs. 1,20 Abs. 1 GG noch hinnehmbar ist, wenn dem Steuerpflichtigen aus dem
Gesamtergebnis seiner steuerrelevanten Téatigkeit tatséchlich keine Mittel zur Bestreitung des Existenzminimums
verbleiben, gleichwohl aber auf Grund der gesetzlichen Regelung eine Einkommensteuer festzusetzen ist.

e) Die ernstlichen Zweifel des Senats an der VerfassungsmaéfBigkeit der sog. Mindestbesteuerung des § 2 Abs. 3
EStG beschrinken sich im Streitfall auf die Begrenzung des Verlustausgleichs bei Vorliegen "echter", die positiven
Einkiinfte {ibersteigender Verluste, die durch den tatsdchlichen Abfluss von Mitteln entstanden sind (vgl. Birk, StuW
2000, 328).

Der Senat kann offen lassen, ob die ernstlichen Zweifel sich auch auf negative Einkiinfte beziehen, die nicht auf
einem entsprechenden Mittelabfluss beruhen. Im Streitfall {iberwiegen nach Aktenlage und den unbestrittenen
Angaben der Antragsteller die von ihnen tatsidchlich im Zusammenhang mit den Einkiinften aus Gewerbebetrieb
getragenen Ausgaben ihre positiven Einkliinfte. Es handelt sich um typische Anlaufverluste eines neu gegriindeten
Unternehmens. Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung sind positiv.

f) Ernstliche Zweifel an der VerfassungsméBigkeit des § 2 Abs. 3 EStG in dem aufgezeigten Umfang lassen sich --
entgegen der Auffassung des FA-- im Streitfall auch nicht allein deswegen verneinen, weil die negativen Einkiinfte
gemal §§ 179, 180 der Abgabenordnung (AO 1977) von dem nach § 18 AO 1977 zustdndigen FA einheitlich
und/oder gesondert festgestellt und die Besteuerungsgrundlagen im Einzelnen dem nach § 19 AO 1977 zustdndigen
beklagten FA nicht mitgeteilt wurden. Die gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen ist nur eine
Vorstufe der Steuerfestsetzung, in deren Rahmen § 2 Abs. 3 EStG anzuwenden ist. Aus der Technik der separaten
Feststellung von Besteuerungsgrundlagen diirfen schon nach einfachem Recht dem Steuerpflichtigen weder Vor-
noch Nachteile entstehen (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 10. Dezember 1992 IV R 118/90, BFHE 170, 336, BStBI II
1994, 381; Tipke/Kruse, Abgabenordnung-Finanzgerichtsordnung, § 181 AO 1977 Rz. 19).

3. Die Antragsteller haben auch ein berechtigtes Interesse an der AdV des angefochtenen
Einkommensteuerbescheides.

Im Hinblick auf den Geltungsanspruch jedes formell verfassungsgemaf zustande gekommenen Gesetzes ist bei
ernstlichen verfassungsrechtlichen Zweifeln an der Giiltigkeit einer Rechtsnorm ein berechtigtes Interesse des
Antragstellers an der Gewéhrung vorldufigen Rechtsschutzes erforderlich. Geboten ist eine Interessenabwégung
zwischen der einer AdV entgegenstehenden konkreten Gewihrung der 6ffentlichen Haushaltsfiihrung und den fiir
eine AdV sprechenden individuellen Interessen des Steuerpflichtigen (BVerfG-Urteil vom 21. Februar 1961 1 BvR
314/60, BVerfGE 12, 180/6; BFH-Beschliisse vom 21. Mai 1992 X B 106/91, BFH/NV 1992, 721; vom 30. Januar
2001 VII B 291/00, BFH/NV 2001, 1031, m.w.N.; vom 17. Mérz 1994 VI B 154/93, BFHE 173, 554, BStBI 11
1994, 567; vom 20. Juli 1990 111 B 144/89, BFHE 162, 542, BStB1 11 1991, 104, m.w.N.).

Das berechtigte Interesse der Antragsteller an der Gewéhrung vorldufigen Rechtsschutzes folgt aus der Natur der
verfassungsrechtlich garantierten Freistellung des Existenzminimums. Eine mogliche Gefidhrdung der 6ffentlichen
Haushaltsfiihrung hat in diesen Fillen hinter den individuellen Interessen des Steuerpflichtigen an der Bestreitung
seines notwendigen Lebensunterhalts zuriickzutreten (z.B. BFH-Beschluss vom 19. August 1994 X B 318, 319/93,



BFH/NV 1995, 143, m.w.N.), zumal die staatlichen Einnahmen durch die fortbestehende Verrechnungsmdglichkeit
ohnehin und in Anbetracht der moglicherweise grofleren Progressionsvorteile in spéteren Veranlagungszeitraumen
in einem groferen Umfang geschmaélert werden als bei einem vollen Ausgleich der negativen Einkiinfte im
Streitjahr.



