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Kommunalsteuern und -abgaben -
Einfithrung und Rechtfertigung des Themas

Prof. Dr. Roman Seer
Ruhr-Universitit Bochum

Meine sehr geehrten Damen und Herren, ich begrifle Sie ganz herzlich zur
36. Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft, die ich
hiermit eroffne. Mein Dank gilt zunichst der Deutschen Hochschule fir
Verwaltungswissenschaften, stellvertretend meinem Kollegen Joachim
Wieland, der sich um die Organisation und Vorbereitung dieser Tagung
verdient gemacht hat.

Ich bin vor einigen Tagen gefragt worden, warum wir uns dem diesjahrigen
Thema tberhaupt noch widmen. Die Gemeindefinanzkommission mit
ithrer Arbeitsgruppe ,Kommunalsteuern® sei gescheitert'. Die Beharrungs-
krifte der kommunalen Spitzenverbinde seien einfach zu stark, um zu
einer echten Reform der Kommunalsteuern zu gelangen. Ich habe bereits
Zweifel, ob dieser skeptisch-resignierende Befund angesichts der teilweise
dramatischen finanziellen Lage nicht weniger Kommunen stimmt. So hat
die Finanznot Kommunen dazu gezwungen, das urspriinglich zur kurz-
zeitigen Uberbriickung von Liquidititsengpissen gedachte Instrument der
Kassenkredite zur dauerhaften Finanzierung laufender Ausgaben zu miss-
brauchen®. Darin spiegelt sich weniger das Ergebnis selbstverschuldeter
Misswirtschaft wider, sondern oft eine handfeste Notlage, in die besonders
solche Stadte geraten sind, die aufgrund ihrer Bevolkerungsstruktur drama-
tisch gestiegene Sozialleistungen tragen miissen’. Zwar will der Bund zu-
kiinftig die Ausgaben fiir die Grundsicherung im Alter und bei Erwerbs-
minderung iibernehmen*. Dadurch hat sich aber weder das Bediirfnis nach
noch die Diskussion um eine Reform der Kommunalsteuern erledigt. Jeden-
falls bleibt fiir eine steuerwissenschaftlich ambitionierte Gesellschaft, wie
wir es sind, die Aufgabe, die Kommunalsteuern einer umfassenden kriti-
schen Prifung zu unterziehen.

—

Zu dem Ergebnis s. BMF, Gemeindefinanzkommission — Ausgangslage und Ergebnisse,
Monatsbericht August 2011, S. 39, 48 ff.

2 S. Bericht des BMF (Fn. 1), 39, 42 f., mit einer Statistik zu der Entwicklung der einzel-
nen Bundeslinder; ausf. K. Herrmann, Kommunal Kassenkredite — Missbrauchsgefahr
und Reformvorschlige, Karl-Briuer-Institut des Bundes der Steuerzahler, Bd. 108,
2011, 29 ff.

3 Zur Entwicklung kommunaler Sozialausgaben s. Deutscher Stidtetag, Sozialleistungen
der Stidte in Not, 2010, 8 ff., mit den drei Kostenblocken Grundsicherung fiir Arbeits-
suchende (SGB II), Jugendhilfe (SGB VIII) und Sozialhilfe (SGB XII).

4 S. Bericht des BMF (Fn. 1), 39, 49.
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Dabei darf sich unser Augenmerk nicht einfach tunnelblickartig auf die
Frage nach dem Fortbestand der Gewerbesteuer beschranken. Die Kom-
munen finanzieren sich nicht allein aus der Gewerbesteuer. Nach Abzug
der an Bund und Linder zu entrichtenden Gewerbesteuerumlage® machte
die Gewerbesteuer im Jahr 2010 in den alten Bundeslindern 18,2 %, in den
neuen Bundeslindern nur 11,7% der kommunalen Verwaltungshaushalte
(einschliefllich der Kreditaufnahmen) aus’. In etwa gleicher Héhe verhiel-
ten sich zusammengenommen die nach Art. 106 Abs. 5, 52 GG von Bund
und Lindern an die Kommunen auszukehrenden Anteile an der Einkom-
men- und Umsatzsteuer’. Die cher statisch-kontinuierlich flieende Grund-
steuer deckte 2010 in den alten Bundeslindern immerhin 6,6 % (in den
neuen Bundeslindern 5,1 %) der Einnahmen der Kommunen ab.

Mogen einem Steuerrechtler die Grundstrukturen des Bund-Liander-Finanz-
ausgleichs noch halbwegs gelaufig sein, bleiben die landesspezifischen Sys-
teme des kommunalen Finanzausgleichs ein Buch mit sieben Siegeln. Wer
sich mit den Kommunalfinanzen beschaftigt, darf dieses Feld aber nicht
links liegen lassen. Der bundesverfassungsrechtliche Anker fiir den kom-
munalen Finanzausgleich findet sich in Art. 106 Abs. 7 Satz 1 GG, wonach
die Lander von ihrem Gesamtaufkommen der Gemeinschaftstenern den
Gemeinden und Gemeindeverbinden insgesamt einen von der Landes-
gesetzgebung zu bestimmenden Hundertsatz zuzuweisen haben. Im Ubri-
gen legt es Art. 106 Abs. 7 Satz 2 GG in ihr Ermessen, ob und in welchem
Umfang sie die Kommunen auch an den Landesstenern beteiligen. Als Aus-
druck der finanziellen Verantwortung der Linder fiir ihre Kommunen ver-
pflichten die Landesverfassungen (so z.B. Art. 79 S. 2 LVerf NW) die Lan-
der ganz lberwiegend, im Rahmen ihrer finanziellen Leistungsfahigkeit
einen ibergemeindlichen Finanzausgleich durchzufithren. Der kommunale
Finanzausgleich ist ein Komplementirsystem zu den originiren Finanz-
quellen der Kommunen. Er soll die kommunale Finanzmasse aufstocken
und dadurch den Kommunen eine angemessene und ihren Aufgaben ent-
sprechende Finanzausstattung sichern (sog. Fiskalfunktion)’. Daneben soll
er das sich aus den Unzulinglichkeiten des kommunalen Steuersystems er-

5 Eingefihrt durch das sog. Gemeindefinanzreformgesetz v. 8.9.1969, BGBL. I 1587
(i.d.F. der Bekanntmachung v. 10.3.2009, BGBI. I 502: § 6 GFRG), auf der Grundlage
des durch das Finanzreformgesetz v. 12.5.1969, BGBI. I 359, eingefithrten Art. 106
Abs. 6 S. 4 GG; zum Hintergrund der Gewerbesteuerumlage instruktiv M. Wohltmann
in Henneke/Piinder/Waldhoff (Hrsg.), Recht der Kommunalfinanzen, 2006, § 9 Rz. 18 ff.

6 S. BMF, Eckdaten zur Entwicklung und Struktur der Kommunalfinanzen 2001-2010,
Stand April 2011, 1.

7 BMF (Fn. 6), 1, in 2010: Einkommensteuer 15,9 %, Umsatzsteuer 2,1 % (alte Bundes-
linder); Einkommensteuer 8,1 %, Umsatzsteuer 1,9 % (neue Bundeslinder).

8 K.-A. Schwarz in v. Mangoldt/Klein/Starck, 6. Aufl., Bd. 3, 2010, Art. 106 Abs. 5-7 GG
Rz. 143; M. Tréger, Reform der Gewerbesteuer und Finanzausgleich, Diss. Wiirzburg,
2007, 56; krit. H. Zimmermann, Kommunalfinanzen, 2. Aufl. 2009, 213 {.
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gebende interkommunale Woblstandsgefille tendenziell abmildern’. Inter-
kommunal bestehende strukturbedingte — nicht dagegen autonom zu ver-
antwortende — Unterschiede der Finanzkraft auf der Einnahmenseite sollen
reduziert werden (sog. redistributive Funktion)'®. Dabei kommt es — anders
als beim Linderfinanzausgleich zwischen den Bundeslindern — zu keiner
direkten Umverteilung zwischen den Kommunen. Vielmehr leisten die
Linder an die Kommunen Zuweisungen, die man in allgemeine und zweck-
gebundene Zuweisungen unterteilen kann. Im Jahre 2010 beliefen sich die
allgemeinen Zuweisungen der alten Bundeslinder auf 19,3 %, die der neuen
Bundeslinder sogar auf 36,9 % der Gesamteinnahmen der Kommunen"'.
Diese sog. Schliisselzuweisungen bilden das Herzstlick des kommunalen
Finanzausgleichs. Fiir sie wird eine den Finanzbedarf typisierende Bedarfs-
messzahl mit einer Steuerkraftmesszahl verglichen, um so die jeweils aus-
gleichsfihige, strukturelle Unterdeckung zu ermitteln'.

Dieser kurze Einblick soll zur Illustration dessen geniigen, was beim Thema
der Kommunalsteuern auferhalb der uns geliufigen Frage der Gewerbe-
steuer zu bewiltigen ist. Mein Bonner Kollege Christian Waldhoff wird
gleich im Anschluss das kommunale Finanzsystem aus rechtswissenschaft-
licher Sicht unter die Lupe nehmen. Dieser Blickwinkel ist bei einer so
komplexen, 6konomisch geprigten Materie zu erweitern. Wir sind deshalb
gliicklich, den Freiburger Kollegen und Direktor des Walter-Eucken-
Instituts Lars P. Feld fir eine 6konomische Analyse des kommunalen
Finanzsystems gewonnen zu haben. Lars P. Feld ist seit Januar einer der
finf Wirtschaftsweisen und beschiftigt sich dort mit der Finanzpolitik.
Zugleich ist er auch stellvertretender Vorsitzender des Wissenschaftlichen
Beirats beim BMF.

Seit Beginn der 90er Jahre des vergangenen Jahrhunderts hat sich die dster-
reichische Steuerpohtlk von den iiberkommenen deutschen Vorbildern
51gn1f1kant emanzipiert. Nach der Ubernahme des deutschen Steuerrechts
im Jahre 1938 war die Gewerbesteuer in Osterreich ebenfalls als Gewerbe-
ertrag-, Gewerbekapital- und Lohnsummensteuer ausgestaltet. 1993 hat
Osterreich die Gewerbesteuer durch die Kommunalsteuer ersetzt, die allein
auf in osterreichischen Betriebstitten erwirtschafteten Arbeitslohnen las-
tet”. Nach § 9 6KommStG betrigt die Kommunalsteuer 3% der Summe
dieser Arbeitslohne. Da Arbeitslohne nicht nur von Gewerbetreibenden

9 H.-G. Henneke in Henneke/Piinder/Waldhoff (Fn. 5), § 25 Rz. 6; H. Zimmermann
(Fn. 8), 210 ff.

10 H.-G. Henneke in Henneke/Piinder/Waldhoff (Fn. 5), § 25 Rz. 6; M. Tréger (Fn. 8),
56; H. Zimmermann (Fn. 8), 210 ff.

11 BME (Fn. 6), 1.

12 Zu den Grundziigen der Schliisselzuweisungen s. H.-G. Henneke in Henneke/Piinder/
Waldhoff (Fn. 5), § 25 Rz. 20 ff.; H. Zimmermann (Fn. 8), 237 ff.; am Beispiel des Frei-
staats Bayern s. M. Tréger (Fn. 8), 59 ff.

13 Kommunalsteuergesetz 1993, BGBI. Nr. 819, S. 6903, 6942.
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gezahlt werden, hat sich der Kreis der Steuerpflichtigen deutlich ausge-
dehnt. Auch ist die schlichte Ankniipfung an den Arbeitslohn einfacher
und konjunkturunabhingiger als die frithere Gewerbesteuer. Nachteilig
erscheint allerdings, dass der Faktor Arbeit zusitzlich zur Lohnsteuer
durch eine weitere Steuer belastet wird. Nicht nur insoweit diirfen wir fra-
gen: ,Was kann der deutsche Steuergesetzgeber von Osterreich lernen -
und was nicht?“"* Mein Linzer Kollege Markus Achatz wird uns in seinem
auch die Verhaltnisse der Schweiz und Frankreichs einbeziehenden rechts-
vergleichenden Vortrag darauf weiterfihrende Antworten geben!

Die in Art. 105 Abs. 2a GG der ausschliefllichen Landesgesetzgebung vor-
behaltenen ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern fallen von ihrem
Aufkommen her betrachtet kaum ins Gewicht. Der Anteil der ortlichen
Verbrauch- und Aufwandsteuern an den steuerlichen Gesamteinnahmen
der Gemeinden betrigt nicht einmal 1% der gesamten Steuereinnahmen®.
Deswegen werden sie auch gern als ,Bagatellsteuern“ oder ,kleine Ge-
meindesteuern® verniedlicht'®. Fiir den subjektiv Betroffenen ist eine solche
Steuer im Einzelfall aber alles andere als eine Bagatelle. Der Einfallsreich-
tum der Kommunen, an welche die Linder ihre Gesetzgebungskompetenz
delegiert haben (s. etwa Art. 79 Satz 1 LVerf NW), kennt kaum Grenzen.
Sie werden dazu durch die Rechtsprechung ermuntert, die sie weitgehend
ungehindert gewihren ldsst. Der Siindenfall liegt schon einige Jahrzehnte
zuriick in der Grundentscheidung des BVerfG zur Zweirwohnungstener” .
Diese war zunichst als eine Art kommunale Luxussteuer in Fremdenver-
kehrsgebieten gedacht. Mittlerweile erheben sie auch Grofistidte von aus-
wirtigen Berufstitigen, die einen doppelten Haushalt fihren miissen, und
von Studenten, die auswirts studieren. Fur zuldssig hilt die Rechtspre-
chung sie sogar in den sog. ,Kinderzimmerfillen®, in denen Studierende
mit Hauptwohnsitz noch am Wohnsitz ihrer Eltern gemeldet sind und am
Studienort eine ,,Zweitwohnung (ggf. in einem Studentenwohnheim) un-
terhalten'®. Damit erweist sich die Zweitwohnungsteuer als eine anachronis-

14 Fragestellung von R. Niermann in Rautenberg (Hrsg.), Sichsische Steuertagung 2007,
2008, 45, 52 fF.

15 S. Statistik von H.-G. Henneke, in diesem Band S. 117 (118); A. Kasper, Das Gemein-
desteuersystem der Bundesrepublik Deutschland, VR 2005, 109, 114, spricht von weni-
ger als 2%; C. Waldhoff, Ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern, in Henneke/
Piinder/Waldhoff (Fn. 5), § 13 Rz. 1, sogar von unrealistischen 4-5 %.

16 S. etwa R. Borell/V. Stern, Die Bagatellsteuern, Karl-Briuer-Institut des Bundes der
Steuerzahler, Heft 45, 1980; H.-W. Bayer, Die Kleinen Gemeindesteuern, in Piittner
(Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 6, 2. Aufl. 1985,
§ 116; K.-U. Rbein, Die kleinen kommunalen Steuern, 1997.

17 BVerfG v. 6.12.1983 — 2 BvR 1275/79, BVerfGE 65, 325.

18 So BVerwG v. 17.9.2008 — 9 C 14/07, NVwZ 2009, 532; BVerwG v. 13.5.2009 —
9 C 7/08, BVerwG NVwZ 2009, 1437 (1438); BFH v. 17.2.2010 — IT R 5/08, BStBL II
2010, 889 (890) Tz. 14 ff.; gebilligt durch BVerfG v. 17.2.2010 — 1 BvR 529/09, NVwZ
2010, 1022 (1023 ff.) (Kammerbeschluss).
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tische Mobilititsstener, die Uberflussigerweise die berufliche Aus- und Fort-
bildung behindert und mit einer Besteuerung nach wirtschaftlicher Leis-
tungsfahigkeit nichts zu tun hat”. Durch die grofiziigige, mafistab- und
prinzipienlose Rechtsprechung ermutigt, fithren Kommunen nun Betten-
stenern ein (manche Kommunen nennen sie auch verschleiernd ,,Kultur-
forderabgaben®), die Hoteliibernachtungen belasten”. Es ist offenbar nicht
mehr weit, die ,Fenstersteuer als ,,6rtliche Aufwandsteuer” zu reaktivie-
ren”’. Das Sammelsurium willkiirlicher értlicher Steuern eignet sich eher
fiir eine Steuerglosse als fiir eine ernsthafte rechtsdogmatische Auseinander-
setzung”. Umso dankbarer bin ich, dass sich mein Passauer Kollege Rainer
Wernsmann und der Hauptgeschaftsfithrer des Deutschen Landkreistages
Hans-Giinter Henneke der gemeindlichen Steuerautonomie und dem
Steuerfindungsrecht sowohl aus wissenschaftlicher als auch praktischer Sicht
annehmen werden.

Die Grundlagenarbeit wire unvollstindig, wenn wir uns auf die Kommu-
nalstenern beschrinken wiirden. Die Frage ,Gebiihrenstaat statt Steuer-
staat?“” werfen gerade die kommunalen Dienstleistungen im Bereich der
sog. Daseinsvorsorge auf. Gemeindeordnungen und Kommunalabgaben-
gesetze der Linder (z.B. §77 Abs.2 Nr.2 GO NW, §3 Abs. 2 Satz 1
KAG NW) erkliren Vorzugslasten® gegeniiber den Gemeindesteuern sogar
fir grundsitzlich vorrangig. Gleichwohl fiillen diese aber nur zu ca. 10%
den kommunalen Verwaltungshaushalt?. Da ein Grofiteil der kommunalen
Leistungen Sozialleistungen an Bedurftige sind, versagt insoweit das In-
strument der Vorzugslast. Dariiber hinaus verleithen kommunale Leistun-
gen nicht immer einen individuell zu- und abrechenbaren Vorteil. Zwar hat
das BVerwG das Subsidiarititsprinzip als einen Rechtssatz grundsitzlich
anerkannt. Gleichzeitig hat es aber einen einklagbaren Anspruch eines Ge-
werbetreibenden auf Senkung des gemeindlichen Gewerbesteuerhebesatzes,
der sich auf eine unzureichende Ausschopfung vorrangiger Einnahmequel-

19 Ebenfalls krit. H.-]. Kanzler, NWB 2011, 1459 (1464 {.); ausf. S. B. Buchmaier, Bundes-
staatliche, verfassungs- und europarechtliche Aspekte der Zweitwohnungsteuer, Diss.
Berlin, 2010, 179 ff.

Zuletzt gebilligt durch OVG Rheinland-Pfalz v. 17.5.2011 — 6 C 11337/10, DVBI. 2011,

1039 (1040); mit Recht krit. M. Ruteméller, DStZ 2011, 246.

Sie wurden etwa in Frankreich und England noch bis in das 19. Jahrhundert hinein er-

hoben.

22 Eine vernichtende Kritik an dem Sammelsurium der kommunalen Verbrauch- und Auf-
wandsteuern duflert insb. K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003,
1124 ff.

23 S. dazu C. Gramm, Vom Steuerstaat zum gebiihrenfinanzierten Dienstleistungsstaat,
Der Staat, Bd. 36 (1997), 267, 268 {.; U. Sacksofsky/]. Wieland (Hrsg.), Vom Steuerstaat
zum Gebiihrenstaat, 2000, passim.

24 S. dazu etwa M. Kaufmann und M. Arndt in Henneke/Piinder/Waldhoff (Fn. 5), §§ 15,
16; U. Lichtenfeld, F. Schulte; H. Wiesemann, C. Briining, in Driehaus (Hrsg.), Kom-
munalabgabenrecht, Kommentierungen der §§ 4 ff. KAG NW (Stand Mirz 2012).

25 Lt. BMF (Fn. 6), 1, in 2010 10,7 % (alte Bundeslinder), 8,2 % (neue Bundeslinder).
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len stiitzte, zuriickgewiesen®. Die Stellung der Vorzugslasten im System der
Kommunalfinanzen wird mein hiesiger Kollege Joachim Wieland zum
Schluss des heutigen Tages eingehend behandeln.

Im Zentrum des zweiten Tages werden morgen Gewerbe- und Grundsteuner
stehen. Es ist bemerkenswert, wie sehr sich das BVerfG bisher bei der
Priufung dieser beiden Steuern zuriickgehalten hat. Hierin liegt eine auf-
fallige Diskrepanz gegeniiber der Entfaltung gleichheitsrechtlicher Maf3-
stibe bei der Einkommensteuer. In seinem Beschluss vom 15.1.2008 hat das
BVerfG die Gewerbesteuer in ithrer Ausgrenzung der freien Berufe und
Land- und Forstwirte als (noch) willkiirfrei gerechtfertigt”. Unter Anfiih-
rung freiberufsspezifischer auflersteuerrechtlicher Regelungen meint das
Gericht, freie Berufe nach wie vor typologisch von Gewerbebetrieben, die
ihren Ertrag durch einen zusitzlichen Einsatz von Kapital und Arbeitneh-
mern steigern konnten, abgrenzen zu konnen. Dazu bemiiht es sogar wie-
der das Aquivalenzprinzip, wonach die Gewerbesteuer als pauschaler Aus-
gleich fir die besonderen Infrastrukturlasten, die durch die Ansiedlung von
Gewerbebetrieben verursacht wiirden, gerechtfertigt sei’®. Mich vermégen
die umfangreichen Ausfithrungen des BVerfG nicht zu iiberzeugen”. Das
Aquivalenzprinzip ist ein systemtragendes Prinzip im Recht der Vorzugs-
lasten®. Im Bereich des Steuerrechts taugt es dagegen allenfalls zur allge-
meinen Steuerrechtfertigung’ und grenziiberschreitenden Verteilung von
Steuerhoheiten™, nicht aber zur Rechtfertigung einzelner Steuerarten und
schon gar nicht zur Bestimmung der Bemessungsgrundlage einer Steuer.
Dies gilt auch und gerade fur die Gewerbesteuer. Die Sonderbelastung der
Gewerbetreibenden lisst sich weder kosten- noch nutzentheoretisch auf das
Aquivalenzprinzip stiitzen”. Freiberufliche Dienstleistungsunternehmen
haben von gemeindlichen Infrastrukturleistungen keinen geringeren Nut-

26 BVerwG v. 11.6.1993 — 8 C 32/90, KStZ 1993, 193 (194).

27 S. BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 (29 ff.); zuvor bereits BVerfG v.
13.5.1969 — 1 BvR 25/65, BVerfGE 26, 1 (8); BVerfG v. 25.10.1977 — 1 BvR 15/75,
BVerfGE 46, 224 (233, 239 £.).

28 BVerfG v. 15.1.2008 (Fn. 27), 37 ff.

29 Uberzeugend dagegen der Vorlagebeschluss des Niedersichsischen FG v. 21.4.2004
und 14.4.2005 — 4 K 317/91, EFG 2004, 1065; 2005, 1417; s. auch Kritik am BVerfG-
Beschl. von 7. Kefs, FR 2008, 829 ff.

30 S. auch A. Schmebl, Das Aquivalenzprinzip im Recht der Staatsfinanzen, Habil. Giefen,
2003, 117 ff., der zutreffend das Benutzungsgebiihrenrecht als das dem Aquivalenz-
prinzip unterliegende Referenzgebiet behandelt.

31 S. K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2. Aufl., K6ln 2000, 228-234.

32 Zur nutzentheoretischen Aufteilung von Besteuerungshoheiten im internationalen
Steuerrecht s. K. Vogel, Die Besteuerung von Auslandseinkiinften, DStJG Bd. 8, 1985,
3 (22 ff).

33 J. Hey, Kommunale Einkommen- und Kérperschaftsteuer, StuW 2002, 314 (319 f.);
J. Hey, Vom Nutzen des Nutzenprinzips fiir die Gestaltung der Steuerrechtsordnung,
in Festschrift fiir J. Lang, K6ln 2010, 133 (152 ff.).
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zen als Gewerbetreibende. Den grofiten Nutzen aus der kommunalen Infra-
struktur ziehen typischerweise vielmehr die in der Kommune jeweils leben-
den Einwohner.

Nachdem das BVerfG der Gewerbesteuer damit aber wohl auf unabsehbare
Zeit seinen verfassungsrechtlichen Segen erteilt hat, liegt es am Gesetz-
geber, eine Kommunalsteuerreform einzuleiten. Er ist in den letzten zwei
Jahrzehnten nicht véllig untitig geblieben. 1998 wurde die als Substanz-
steuer wirkende Gewerbekapitalsteuer abgeschafft® und ab 2001 die pau-
schale Steuerermifligung bei der Einkommensteuer zugunsten belasteter
Gewerbetreibender in § 35 EStG eingefithrt”. Die Senkung des Korper-
schaftsteuertarifs auf 15 % fiel zulasten des Steueraufkommens von Bund
und Lindern in der Unternehmensteuerreform 2008 hoch aus, um die Ge-
werbesteuer ungeschmilert zu belassen und durch Ausweitung der Fremd-
finanzierungshinzurechnungen sowie Einfiihrung einer sog. Zinsschranke
sogar zu revitalisieren®. Nach dieser Absicherung der Gewerbesteuer posi-
tioniert sich der Deutsche Stidtetag bewusst gegen Reformvorschlige mit
dem Slogan ,Die Gewerbesteuer — eine gute Gemeindesteuer“!”’. Der Ge-
werbesteuerkommentator’® Frank Roser wird durch eine kritische Bestands-
aufnahme der Richtigkeit dieser These auf den Grund gehen. Was fiir eini-
ge Stadte ,gut“ sein mag, muss fiir die betroffenen Unternehmen noch lan-
ge nicht ,gut” sein. Deshalb wird der Leiter der Steuerabteilung der Bayer
AG Bernd-Peter Bier in seinem Co-Referat die Gewerbesteuer aus Sicht
der Unternehmen beleuchten.

Weniger eingehend hat sich das BVerfG bisher mit der Grundstener be-
schiftigt. In ihrer derzeitigen Ausgestaltung ist sie eine Steuer auf den
Vermogensbestand im Sinne einer Sollertragsteuer (besondere Vermigen-
stener)”. Als sog. Realsteuer besteuert sie den aus dem realen, lokal ver-
orteten Vermogensgegenstand ,,Grundbesitz“ fliefenden Ertrag ohne Be-
riicksichtigung der Lebensverhiltnisse des Eigentiimers. In einem Kammer-
beschluss hat das BVerfG die Grundsteuer vor nicht allzu langer Zeit noch
unter Hinweis auf ithre Nennung in Art. 106 Abs. 6 GG ihrer Art und
Struktur nach verfassungsrechtlich gebilligt®. Jedoch fiihrt die fiir die
Grundsteuer nach wie vor mafigebende sog. Einheitsbewertung auch inner-
halb des Grundvermogens zu mannigfaltigen, gleichheitswidrigen Wert-

34 Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmensteuerreform v. 29.10.1997, BGBI. I 2590.

35 Steuersenkungsgesetz v. 23.10.2000, BGBI. I 1433.

36 Unternehmensteuerreformgesetz v. 14.8.2007, BGBI. I 1912.

37 Deutscher Stidtetag, Die Gewerbesteuer — eine gute Gemeindesteuer, Fakten und
Analysen, 2010.

38 Lenski/Steinberg, GewSt-Kommentar, Stand August 2011.

39 R. Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., K6ln 2010, § 13 Rz. 201.

40 BVerfG v. 18.2.2009 — 1 BvR 1334/07, NJW 2009, 1868 f.
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verzerrungen''. Dies hat nun auch der BFH erkannt und fordert eine um-
fassende Neubewertung des Grundvermogens”. Auflerdem sind m.E. die
in dem Einheitswertbeschluss zur Vermogensteuer vom BVerfG formulier-
ten Grundsitze® existenzsichernder Besteuerung fiir die Grundsteuer als
Sollertragsteuer nicht minder relevant. In diesem Licht ist die uneinge-
schrinkte Besteuerung von Wohngebiuden, Ein- und Zweifamilienhiusern
kaum zu rechtfertigen*. Diese Hinweise mdgen geniigen, um das Bediirfnis
nach einer kritischen Bestandsaufnahme der althergebrachten Grundsteuer
durch meinen Hamburger Kollegen Arndr Schmehl zu begriinden.

Damit sind wir bei den vielfiltigen Vorschligen zur Kommunalsteuer-
reform, die mittlerweile auf dem Tisch liegen. Kaum jemand hat sich in der
Vergangenheit so intensiv mit Steuerreform-Entwiirfen beschaftigt wie
Joachim Lang. Seine Arbeiten hierzu sind Legion. Zuletzt hat er die Len-
kungsgruppe der ,Kommission Steuergesetzbuch® unter dem Dach der
Stiftung Marktwirtschaft geleitet. Das dort entwickelte sog. Vier-Siulen-
Modell zur Reform der Kommunalsteuern beruht wesentlich auf einer Idee
Joachim Langs®. Auf der Grundlage seiner breiten Erfahrung wird er uns
morgen die einschligigen Reformmodelle vor- und gegentiberstellen. Ohne
seinem Referat vorgreifen zu wollen, und ohne Anspruch auf Vollstindig-
keit, seien hier als Alternativen zur derzeitigen Gewerbesteuer genannt:

- Wertschopfungsteuer®,

— kommunaler Zuschlag auf Einkommen- und Kérperschaftsteuer?,
— kommunale Gemeindewirtschaftsteuer*,

— rechtsformunabhingige Unternehmensteuer®,

— kommunale Einkommensteuer (Biirgersteuer)®,

41 R. Seer in Tipke/Lang (Fn. 39), § 13 Rz. 210 m.w. N.

42 BFH v. 30.6.2010 — IT R 60/08, BStBI. II 2010, 897 (900 {.), Tz. 20 ff.

43 BVerfG v. 22.6.1995 - 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (137 ff.).

44 S. auch P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, Reformentwurf, Heidelberg 2011, § 2
Rz. 35.

45 Kommission Steuergesetzbuch der Stiftung Marktwirtschaft, Steuerpolitisches Pro-
gramm, 2006, 40 ff.

46 Vorschlag des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Gut-
achten zur Reform der Gemeindesteuern in der Bundesrepublik Deutschland, BMF-
Schriftenreihe, Heft 31, 1982; Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirt-
schaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten 1984/85, Ziff. 420, 470; Jahresgutachten
1989/90, Ziff. 342 ff.; Jahresgutachten 1995/96, Ziff. 346 ff. (im Jahresgutachten
2001/02, Ziff. 380 ff., aber verworfen).

47 Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI)/Verband der Chemischen Industrie
(VCI), Verfassungskonforme Reform der Gewerbesteuer, 2001; H. O. Solms, Berliner
Entwurf der FDP, 2005, 29 {.; P. Kirchhof (Fn. 44), §§ 65 ff., mit Kommentierung.

48 S. Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Reform der Gewerbesteuer v. 8.9.2003, BT-
Drucks. 15/1517, 11.

49 Kommission Steuergesetzbuch der Stiftung Marktwirtschaft (Fn. 45), 40, 43 ff.

50 Kommission Steuergesetzbuch der Stiftung Marktwirtschaft (Fn. 45), 40, 42 f.
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— stirkere Beteiligung der Kommunen an der Umsatzsteuer’',
- Beteiligung der Kommunen am Lohnsteueraufkommen™.

Derzeit beschiftigen sich gleich mehrere Linderarbeitsgruppen mit einer
Reform der Grundstener. Da die Lander der Forderung nach Abschaffung
der Grundsteuer” aus fiskalischen Griinden nicht nachgeben werden, geht
es um deren verfassungskonforme Ausgestaltung. Es werden derzeit folgen-
de Modelle in den Linderfinanzverwaltungen diskutiert:**

— Boden- und Gebiudesteuer nach Verkehrswerten,

— wertunabhingige Besteuerung nach Nutzflichen,

— Kombination einer wertorientierten Boden- mit einer wertunabhingigen
Gebiudesteuer.

Die Tagung soll morgen eine Podiumsdiskussion abschlieflen, welche unter
meiner Moderation die Reformfragen zum Gegenstand haben wird. Neben
den Referenten Bernd-Peter Bier, Lars P. Feld und Joachim Lang werden
das Podium der Oberbiirgermeister der Stadt Kiel Torsten Albig und der
Leiter der Kommunalabteilung im Niedersichsischen Innenministerium
Ministerialdirigent Bernd Hiusler komplettieren. Torsten Albig, der tber
grofle praktische Erfahrungen sowohl als Abteilungsleiter im BMF als auch
als friherer Stadtkimmerer verfiigt, hat sich bisher fiir die Beibehaltung der
Gewerbesteuer ausgesprochen. Bernd Hiusler war mafigeblich an der Ent-
wicklung des am Beispiel Niedersachsens durchgerechneten sog. Nieder-
sichsischen Modells” beteiligt. Es baut auf dem Vier-Siulen-Modell der
Stiftung Marktwirtschaft auf und war Gegenstand der Beratungen der Ge-
meindefinanzreformkommission. Es dirfte also fiir Spannung bis zum
Schluss der diesjahrigen Tagung gesorgt sein.

51 H. O. Solms, Berliner Entwurf der FDP, 2005, 29.

52 Kommission Steuergesetzbuch der Stiftung Marktwirtschaft (Fn. 45), 40, 43 ff.

53 So etwa P. Kirchhof (Fn. 44), § 2 Rz. 36: stattdessen nur eine kommunale Zuschlag-
steuer.

54 S. etwa J. Becker, BB 2011, 535 ff.; I. Krause/M. Grootens, Novellierung der Grund-
steuer, NWB-EV 2011, 231 ff.

55 Dazu ausfithrlich M. Zwick/S. Dittrich/W. Schwabbacher/N. Zifonun-Kopp, Bericht v.
25.1.2011 zur gemeindescharfen Quantifizierung des ,Niedersichsischen Modells zur
Gemeindefinanzreform® fiir das Jahr 2006.
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I. Einleitung — Der vierfache Ankniipfungspunkt des Themas
Steuern/Abgaben und Kommunen

Die kommunale Finanzmisere ist sprichwortlich. Auch in Zeiten von
Hochkonjunktur ist etwa in Nordrhein-Westfalen die Mehrheit der Kom-
munen unter finanzaufsichtlicher Kuratel, d. h. ihrer Finanzautonomie ganz

1 Vgl. zur aktuellen gemeindlichen Finanzlage insgesamt Gemeindefinanzbericht 2011,
Der Stadtetag 5/2011.
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oder teilweise — etwa durch Haushaltssicherungskonzepte — beraubt’. Schon
das deutet darauf hin, dass hier ein strukturelles Problem vorliegt und es
sich nicht um die Massierung von Fillen von punktuellem Politikversagen
handeln dirfte. Durch das per Grundgesetzinderung eingefithrte Verbot
des Durchgriffs des Bundesgesetzgebers auf die Kommunen® ist zumindest
fur die Zukunft das Problem des Auseinanderfallens von Veranlassung von
Aufgaben und Kostentragung zwar entschirft, die iberkommene Aufgaben-
last der Stidte und Gemeinden scheint freilich derart hoch zu sein, dass in
bedenklicher Weise — wiederum in Nordrhein-Westfalen — der Kassen-
kredit zum Regelfinanzierungsinstitut zu mutieren droht*. Fiir die auf die-
ser Tagung besonders interessierenden Kommunalabgaben finden sich — wie
die Presse vermeldet — mittlerweile teilweise skurrile Formen: Gegentiber
der Bonner ,Verrichtungsteuer” fiir mobile oder immobile Dienstleistun-
gen im Prostitutionsgewerbe ist die Kolner Bettensteuer’ noch vergleichs-
weise harmlos und konventionell (um nur zwei Beispiele aus meiner rdum-
lichen Umgebung zu nennen). Die Finanzkrise scheint die Phantasie der
Kommunen in der Findung neuer Abgaben zu befliigeln®.

Das einleitende Referat hat die Aufgabe, das kommunale Finanzsystem aus
juristischer und rechtspolitischer Sicht zu entfalten und fiir die nachfolgen-
den Referate aufzubereiten. Dabei werden die Steuern und die sonstigen
Abgaben im Vordergrund stehen. Fragen des kommunalen Finanzaus-
gleichs werden nur insoweit behandelt, als sie fiir das Verstindnis und die
Funktionsweise der Einnahmen vonnéten sind’. Auch das wichtige Feld
der Kreditaufnahme, insbesondere im Zusammenhang mit der Schulden-
bremse, bleibt ausgeklammert®.

2 Dazu jetzt Faber, Die Kommunen zwischen Finanzautonomie und staatlicher Aufsicht,
im Erscheinen.

3 Art. 84 Abs. 1 Satz 7; 85 Abs. 1 Satz 2 GG, eingefiigt im Rahmen der Féderalismus-
reform I, Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.8.2006, BGBL I, S. 2034.

4 Kuban, Mehr als 40 Milliarden Euro Kassenkredite! Der Stidtetag 5/2011, 1; Anton/

Diemert, Gemeindefinanzbericht 2011 im Detail: Weniger Defizite — aber die Struktur-

krise bleibt, ebd., S. 11 (39).

Die ,Kulturforderabgabe“ auf Beherbergungsdienstleistungen wurde durch Urt. des

VG Kéln v. 6.7.2011 — 24 K 2736/10, dem Grunde nach bestitigt; die Berufung zum

OVG wurde zugelassen.

6 Der Spitzenaufsatz des aktuellen Hefts der Kommunalen Steuerzeitschrift: Rauscher/
Rauber, Nochmals: Zur Zulassigkeit der Einfiilhrung einer Pferdesteuer auf kommunaler
Ebene, KStZ 2011, 161; die Stadt Essen hatte die Einfilhrung einer ,Solariumssteuer
erwogen.

7 Vgl. als Uberblicksdarstellungen etwa Henneke, Die Kommunen in der Finanzverfas-
sung des Bundes und der Linder, 4. Aufl. 2008, S. 303 ff.; Henneke, Grundstrukturen
des kommunalen Finanzausgleichs, in Henneke/Pinder/Waldhoff (Fn. 7), § 25; Wohlt-
mann, Bemessung und Ausstattung des kommunalen Finanzausgleichs: Methodische
Vorgaben in den Lindern, Jahrbuch fiir 6ffentliche Finanzen 2011, S. 481; 6konomische
Analyse durch Zimmermann, Kommunalfinanzen, 2. Aufl. 2009, S. 207 ff.

8 Vor Einfiigung der Schuldenbremse Knop, Verschuldung im Mehrebenensystem, 2008,
S. 169 ff.

w
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Im Folgenden wird zunichst die vierfache Beziehung zwischen Kommunen
einerseits, Steuern und sonstigen Abgaben andererseits entfaltet werden.
Anschlieflend ist die Kongruenz zwischen der Stellung der Kommunen im
Staatsaufbau und ihrer finanzverfassungsrechtlichen Position in Erinnerung
zu rufen (unter IL.). Fir mein Referat wird die Finanzautonomie juristisch
die zentrale Bestimmungsgrofie sein. Diese gilt es freilich erst einmal zu
rekonstruieren, verengen sich Rechtsprechung und Lehre doch gerade in
dieser Frage in charakteristischer Weise (unter III.). Dies miindet alles in
sieben Zielkonflikte des kommunalen Finanzsystems, vorrangig der kom-
munalen Steuern und Abgaben, die das Tableau fiir die Diskussion der
konkreten Steuern und Abgaben und damit der weiteren Referate bilden
konnen (unter IV.). Schon die Redeweise von Zielkonflikten zeigt, dass ich
kaum abschlieflende Losungen anbieten werde, sondern die Wechselbeziig-
lichkeit in der juristischen und rechtspolitischen Argumentation um kom-
munale Steuern und Abgaben rationalisieren mochte. Mehr kann und soll
dieses Einleitungsreferat nicht leisten.

Die These im Zusammenhang mit den vier Ankniipfungspunkten zwischen
Kommunen und Steuern lautet, dass erst die Wechselbeziiglichkeit zwi-
schen diesen vier Punkten die juristische Konstruktion, vor allem jedoch
das rechtspolitische Verhalten der Kommunen in Relation zu Abgaben ver-
stehen ldsst.

1. Kommunale Steuern/Abgaben

Ausgangspunkt sind die Steuern und sonstigen Abgaben, welche die Kom-
munen nicht nur selbst erheben, sondern auch selbst gestalten konnen’. Die
ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern stellen nach Art. 105 Abs. 2a
GG die einzigen sich in der ausschlieffilichen Landeskompetenz befind-
lichen Steuern dar'™® — freilich mit der Option, die Einzelausgestaltung an
die Gemeinden weiterzugeben, wie dies regelmiflig durch die Kommunal-
abgabengesetze oder durch Spezialgesetze geschehen ist''. Damit eroffnet
sich den Gemeinden Gestaltungspotenzial, das auf der Einnahmenseite
grofler ist als das threr Muttergemeinwesen, der Lander. Diese Gestaltungs-
moglichkeiten setzen sich in den nichtsteuerlichen Abgaben, d.h. vorrangig
in Gebtiihren und Beitrigen fort, spielen diese doch als ,,Verwaltungspreise®
auf der unteren Verwaltungsebene im Kontakt mit dem Biirger als Ver-

9 Dabei darf freilich nicht {ibersehen werden, dass der Einnahmeeffekt der 6rtlichen Ver-
brauch- und Aufwandsteuern denkbar gering ist, vgl. Zimmermann, Kommunalfinan-
zen (Fn. 7), S. 118, 182 (mit Aufschliisselung nach Steuerarten); durchaus kritische ko-
nomische Analyse ebd., S. 183.

10 Zu den Gestaltungsmoglichkeiten der Linder Wernsmann, Die Einnahmenautonomie
der Linder, Jahrbuch fiir 6ffentliche Finanzen 2011, S. 417.

11 Waldhoff, Ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern, in Henneke/Piinder/Waldhoff
(Fn.7),§ 13 Rz. 3 ff.
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waltungsadressaten eine ungleich groflere Rolle als in der Bundes- oder
Landesverwaltung. Davon sind wiederum die bundesrechtlich geregelten
Steuern mit kommunaler Gestaltungsmoglichkeit (regelmaflig Hebesatz-
rechte'?) zu unterscheiden: die Gewerbesteuer und die Grundsteuer.

2. Ertragsbeteiligung der Kommunen an Steuern anderer Ebenen

Von beachtlicher Ertragsrelevanz ist die Beteiligung der Kommunen an
zentral gesetzten und erhobenen Steuern, d.h. vorrangig an zwei Gemein-
schaftsteuern (Einkommensteuer und Umsatzsteuer, Art. 106 Abs.5 und
Abs. 52 GG)". Wie noch zu zeigen sein wird, befriedigen solche Ertrags-
beteiligungen freilich nur einen Teil dessen, was man sinnvollerweise als
kommunale Finanzautonomie bezeichnen kann, indem Finanzmittel fiir
eine mehr oder weniger autonome Sachpolitik zur Verfigung gestellt wer-
den. Das fiir den Einkommensteueranteil nach dem Grundgesetz mogliche
Hebesatzrecht (Art. 106 Abs. 5 Satz 3 GG) ist nie verwirklicht worden'* —
m. E. ein symptomatischer Befund in Bezug auf Gestaltungswillen und Ge-
staltungschancen in unserem Zusammenhang.

3. Einfluss der Kommunen auf die Steuerrechtsetzung und die
Steuererhebung

Als Gestaltungs- bzw. Ertragsberechtigte wirken die Kommunen, vorran-
gig tiber die kommunalen Spitzenverbinde®, in kaum zu tiberschitzender
Weise an iibergeordneten Steuerrechtsetzungsprozessen mit". Dass die
Gewerbesteuer praktisch nie gegen die Interessen bestimmter, einer eher
atypischen Interessenlage unterfallender Stidte, reformiert werden konnte,
ist kein Zufall. Rickkopplungen von der ,Verwaltungsfront® zur Recht-
setzungsebene sind notwendig; wenn freilich das Korrektiv zentraler Regel-
vorgabe (im Verhaltnis zur ortlichen Gestaltungsmoglichkeit) konterkariert
wird, droht ein Funktionsmechanismus beschidigt zu werden.

12 Schnorr, Das Hebesatzrecht der Gemeinden, Diss. iur. Miinster 1973.

13 Vgl. Schwarz, Die Beteiligung der Kommunen an der Einkommen- und Umsatzsteuer,
in Henneke/Ptinder/Waldhoff (Fn. 7), § 12; Miiller, Die Beteiligung der Gemeinden an
den Gemeinschaftsteuern, 2010; bei Gesamteinnahmen von 174 Mrd. Euro und Steuer-
einnahmen von 64 Mrd. Euro machte der Einkommensteueranteil 2010 23 Mrd. Euro,
der Umsatzsteueranteil 3,2 Mrd. Euro aus; Quelle: Gemeindefinanzbericht 2011, Der
Stidtetag 5/2011, 11, Ubersicht 4.

14 Hidien, in Dolzer/Kahl/Waldhoff/Graflhof (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grund-
gesetz, Loseblattsammlung, Stand des Gesamtwerks: 153. Lfg. August 2011, Art. 106
GG Rz. 1044 ff.

15 Vgl. etwa Henneke, Die kommunalen Spitzenverbinde, 2005.

16 Freilich ohne am verfassungsrechtlich vorgegebenen Gesetzgebungsverfahren mit
Organqualitit teilnehmen zu kénnen; damit haben die Kommunen - zumindest der
Theorie nach — nicht die Position, welche die Linder iiber Art. 105 Abs. 3 GG an iiber-
geordneter Steuerrechtsetzung haben.
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4. Besteuerung der Kommunen

Das Thema kann nicht abschlieflend erfasst werden, ohne einen kurzen
Blick auf die Besteuerung der Kommunen selbst zu lenken". Wihrend die
Besteuerung kommunaler Eigengesellschaften grundsitzlich keinen Beson-
derheiten unterliegt, ist schon der Zweck der Besteuerung von Eigenbetrie-
ben unklar und umstritten. Es ist das Verdienst Rainer Hiittemanns, hier
fiir nachhaltige Klarheit gesorgt zu haben: Nur die Kombination der Her-
stellung von Wettbewerbsneutralitit der Besteuerung #nd dem Bestreben,
nicht den bundesstaatlichen Finanzausgleich zu manipulieren, fiihrt zu sach-
gerechten Ergebnissen'®. Die vielleicht grofite praktische Bedeutung besitzt
das Problem des sog. kommunalen steuerlichen Querverbunds, d.h. der
Verlustverrechnung zwischen verschiedenen kommunalen Eigenbetrieben®’.
Darauf wird im Zusammenhang mit dem Postulat der Finanztransparenz
zurlickzukommen sein.

Die unionsrechtlichen Vorgaben fiir Kommunalsteuern und Kommunal-
abgaben sind demgegeniiber eher schwach ausgeprigt. Zwar werden Dis-
kr1m1n1erungen hinsichtlich der Ausgestaltung von Zweitwohnungsteuern
diskutiert, und auf etwaige Friktionen zwischen kommunaler Finanz-
autonomie und Beihilfenregime werde ich noch zurtickzukommen. Letzt-
lich verhindert jedoch die ortliche Radizierung und damit verbunden der
von vornherein eingeschrinkte grenziiberschreitende Bezug eine dhnliche
Intensitit der europarechtlichen Uberlagerung wie bei den nationalen Er-
tragsteuern oder gar den harmonisierten Verbrauchsteuern.

Eine Prizisierung zur Abgrenzung von kommunaler Ebene und Selbstver-
waltung sei noch gestattet: Die kommunale ist von der sog. funktionalen
Selbstverwaltung strikt zu trennen*. Wihrend erstere sich in eine gestufte
demokratische Ordnung nahtlos einfligt, da das ,,Gemeindevolk® die All-
gemeinheit dhnlich reprisentiert wie das Staatsvolk, es sich — wie es das
BVerfG in den Entscheidungen zum kommunalen Auslinderwahlrecht her-
ausgestellt hat” — insoweit um einen territorial radizierten Ausschnitt aus

17 Vgl. etwa Reimer, Die Besteuerung kommunaler Betitigungen, in Henneke/Piinder/
Waldhoff (Fn. 7), § 23; Seibold-Freund, Besteuerung von Kommunen, 2008.

18 Hiittemann, Die Besteuerung der offentlichen Hand, 2002, S. 5 ff.

19 Hiittemann, Die Besteuerung der offentlichen Hand (Fn. 18), S. 105 ff.; Seibold-
Freund, Besteuerung von Kommunen (Fn. 17), Rz. 23 {; zur aktuellen Problematik als
Uberblick Westermann/Prechtl, Der steuerliche Querverbund — das BMF-Schreiben
vom 12. November 2009 und Kernpunkte der Neuregelung, KStZ 2010, 149 m.w.N,;
ausfiihrlich Bott in Ernst & Young, Korperschaftsteuergesetz. Kommentar, Loseblatt-
sammlung, Stand des Gesamtwerks: 83. Lfg. September 2011, § 4 KStG Rz. 140 ff.

20 Vgl. Wollenschliger, Kommunalabgabenrecht unter europiischem Einfluss: Die Zweit-
wohnungsteuer auf dem Priifstand des Gemeinschaftsrechts, NVwZ 2008, 506 m. w. N.

21 Waldhoff, Satzungsautonomie und Abgabenerhebung, in FS fiir Klaus Vogel, 2000,
S. 495 (502 £.).

22 BVerfGE 83, 37 (53 f£.); 60 (71 fF.).
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dem Staatsvolk handelt, bestehen im Bereich der funktionalen Selbstver-
waltung von vornherein die Gefahren der Interessenpolitik. Dies ist mit
Schwankungen - von der Facharztentscheidung® bis zur Wasserverbands-
entscheidung” — in der Verfassungsjudikatur beriicksichtigt worden.

Innerhalb der kommunalen Familie konzentriere ich mich auf die Gemein-
den, lasse die Kreise auflen vor, da diese im Steuer- und Abgabenbereich
keine Finanzkompetenzen besitzen®.

Die erwihnten vier Punkte stellen den rechtlichen und rechtspolitischen
Rahmen fiir unser Thema dar. Hinzu kommen freilich weitere Faktoren,
wie politische Mehrheitsverhiltnisse im Mehrebenensystem, die lobbyisti-
sche Unterfitterung der jeweiligen Positionen, Diskussionszusammen-
hinge, die zu ,Paketlosungen fithren, die Analyse unterschiedlicher Inte-
ressen innerbalb der ,kommunalen Familie“ u. A. Was bedeutet das fiir das
Tagungsthema insgesamt? Auch in der Analyse der kommunalen Einnah-
men zeigt sich ein zunehmend bewusster werdendes Desiderat der deut-
schen Steuerdiskussion: Wir diskutieren zu sehr iber Reforminhalte im
Vergleich zu den Bedingungen von Reformen®. Das diirfte angesichts der
Unreformierbarkeit von Kommunalsteuern — ich erwihne nur die leidige
Gewerbesteuerreform — auf der Hand liegen. Gerade an dieser Reform
konnte gezeigt werden, dass eine einseitige Perspektive — etwa allein aus
dem Blickwinkel des Unternehmenssteuerrechts — kaum weiterfithrt. Ein-
zubeziehen sind aber nicht nur die verfassungsrechtliche Absicherung kom-
munaler Finanzautonomie, sondern vor allem auch die rechtspolitischen
Bedingungen in dem oben skizzierten Geflecht der Bezugspunkte zwischen
Kommunen und Steuern, fiir Reformen. Anders ausgedruckt: Gerade die
Kommunalsteuerprobleme zeigen die Dringlichkeit einer — dann notwen-
digerweise interdiszipliniren — ,Theorie der Steuerreform“. Das sollte
nicht allein den Politologen und Finanzwissenschaftlern Uberlassen wer-
den.

Im Folgenden wird zunichst die institutionell-kompetenzielle Seite der
Stellung der Gemeinden in der Finanzverfassung beleuchtet werden (unter
IL.), um dann mit der kommunalen Finanzautonomie den zentralen inhalt-
lichen Bestimmungsgrund zu entfalten (unter IIL.).

23 BVerfGE 33, 125.

24 BVerfGE 107, 59.

25 Henneke, Besonderheiten der Einnahmen der Kreise und umlagefinanzierten Verbin-
de, in Henneke/Piinder/Waldhoff (Fn. 7), § 14 Rz. 1; aus 6konomischer Sicht Zimmer-
mann, Kommunalfinanzen (Fn. 7), S. 185 {.

26 Vgl. jedoch etwa Schin, Steuerpolitik 2008 — Das Ende der Illusionen? Beihefter zu
DStR 2008 Heft 17, S. 10.
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II. Stellung der Kommunen im Staatsaufbau und daraus
resultierende finanzverfassungsrechtliche Spielriume

Spielriume und Reformperspektiven fiir die kommunalen Steuern und Ab-
gaben setzen zunichst eine prizise Verortung der Kommunen im gestuften
Staatsaufbau, insbesondere in der bundesstaatlichen Finanzverfassung vor-
aus. Die Kommunen sind nach heutigem verfassungsrechtlichem Verstind-
nis Teil des Staates”. Sie ordnen sich als Triger kommunaler Selbstverwal-
tung (Art. 28 Abs.2 GG) nahtlos in die staatliche Binnenorganisation ein
und iiben Staatsgewalt aus, die folglich demokratisch legitimiert sein muss
(Art. 20 Abs. 2 GG)*. Die Gleichsetzung der kommunalen mit der sog.
funktionalen Selbstverwaltung wire weder mit dem organisatorischen
Staatsaufbau noch mit den demokratischen Legitimationsanforderungen
des Grundgesetzes vereinbar”.

Die deutsche bundesstaatliche Doktrin geht von einem zweistufigen Staats-
aufbau aus: Dem Bund als zentraler Ebene werden die Lander als Glied-
staaten gegentibergestellt. Gleichwohl bilden die Stidte und Gemeinden
sowie die Landkreise eine eigene Verwaltungsebene. Zweistufiger Staats-

aufbau und drei- oder mehrstufiger Verwaltungsaufbau sind zu unterschei-

den. Nicht zuletzt daraus resultiert die eigentiimliche ,Doppelrolle“®, in

der sich die mit Selbstverwaltungsrecht ausgestatteten Kommunalkorper-
schaften in der grundgesetzlichen Verfassungsordnung befinden: Einerseits
erweisen sie sich als Teil der administrativen Dezentralisation, andererseits
prigen sie den Staatsaufbau politisch-demokratisch®. Das BVerfG hat dar-

27 Schmidt-Afsmann/Rébl, Kommunalrecht, in Schmidt-Afimann/Schoch (Hrsg.), Beson-
deres Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2008, Rz. 8; Dreier, in Dreier (Hrsg.), Grundgesetz.
Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 28 GG Rz. 85.

28 BVerfGE 8, 122 (132); 38, 258 (270); 61, 82 (103); 73, 118 (191); 83, 37 (54); Isensee, Idee
und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 6, 3. Aufl. 2008, § 126 Rz. 174 ff,;
Pijttner, Kommunale Selbstverwaltung, ebd., § 144 Rz.9; Schmidi-Affmann, Die
Garantie der kommunalen Selbstverwaltung, in FG 50 Jahre Bundesverfassungsgericht,
Bd. 2, 2001, S. 803 (805 f.). Diese Feststellung ist das Ergebnis eines langen Entwick-
lungsprozesses: Unter den Reformen des Freiherrn vom Stein wurden die Gemeinden
als Selbstorganisation von Teilen der Gesellschaft verstanden; noch unter der Weimarer
Reichsverfassung war die verfassungsrechtliche Garantie kommunaler Selbstverwal-
tung (Art. 127 WRV) im Grundrechtsabschnitt festgeschrieben. Solche Vorstellungen
sind mit dem Grundgesetz endgiiltig iiberwunden.

29 Str., vgl. bereits Fn. 21 ff.; wie hier Waldhoff, Satzungsautonomie (Fn. 21), S. 495 ff.

30 Schoch/Wieland, Finanzierungsverantwortung fiir gesetzgeberisch veranlasste kommu-
nale Aufgaben, 1995, S. 65; Dreier in Dreier (Fn. 27), Art. 28 GG Rz. 86; Schoch, Der
verfassungsrechtliche Schutz der kommunalen Selbstverwaltung, Jura 2001, 121 (124);
Schmidt-AfSmann/Rébl, Kommunalrecht (Fn. 27), Rz. 8.

31 Vgl. Piittner, Kommunale Selbstverwaltung (Fn. 28), Rz. 1.
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aus die spezifische Funktion, welche die Gemeinden im Staatsaufbau erfiil-
len, entwickelt und umschrieben®.

Die bundesstaatliche Finanzverfassung erwihnt in ihren Art. 104a-109 GG
drei Gebietskorperschaften als Bezugssubjekte finanzverfassungsrecht-
licher Hoheitsrechte: Bund, Linder und Gemeinden (einschliefflich der
Gemeindeverbinde)”. Bund und Linder erweisen sich dabei als die Haupt-
adressaten der bundesstaatlichen Finanzverfassung. Die Gemeinden und
Gemeindeverbinde sind im Rahmen einer ,gegliederten® oder ,gestuften
Demokratie“** Teile der Linder, sie bilden keine dritte Staatsebene®. Der
zehnte Abschnitt des Grundgesetzes geht von einer zweistufigen Finanz-
verfassung in Korrelation zu einem zweistufigen bundesstaatlichen Aufbau
aus®. Die Gemeinden sind durch die Linder finanzverfassungsrechtlich
mediatisiert. Die zahlreichen Erwihnungen der Gemeinden und Gemein-
deverbinde in den finanzverfassungsrechtlichen Vorschriften’” widerspre-
chen dem Dargelegten nicht: Art. 106 Abs. 9 GG rechnet ausdriicklich die
Einnahmen und Ausgaben der Gemeinden und Gemeindeverbinde den
Lindern zu. Auch Art. 104b Abs. 1 Satz 1 GG weist in die gleiche Rich-
tung: Die dort vorgesehenen Finanzhilfen des Bundes an die Kommunen
werden diesen durch das jeweilige Land zugeleitet, um unmittelbare finanz-
verfassungsrechtliche Beziehungen zwischen Bund und Gemeinden zu ver-

32 BVerfGE 79, 127 (143 ff.).

33 Niher Vogel/Waldhoff, in Dolzer/Kahl/Waldhoff/Graflhof (Hrsg.), Bonner Kommen-
tar zum Grundgesetz, Vorb. zu Art. 104a-115 GG Rz. 46 ff. (= Vogel/Waldhoff, Grund-
lagen des Finanzverfassungsrechts, 1999, Rz. 46 ff.). Hinzu kommen als Sonderfille die
Europdischen Union (Art. 106 Abs. 1 Nr. 7 GG) und — auf8erhalb des zehnten Grund-
gesetzabschnitts — die 6ffentlich-rechtlich organisierten Kirchen hinsichtlich der Kir-
chensteuer (Art. 140 GG i. V.m. Art. 137 Abs. 6 WRYV).

34 von Unrub, Gebiet und Gebietskorperschaften als Organisationsgrundlage nach dem
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, DVBL. 1975, 1 (2); vorn Unrub, Demo-
kratie und kommunale Selbstverwaltung, DOV 1986, 217 (219 {.); Henneke, Offent-
liches Finanzwesen, Finanzverfassung, 2. Aufl. 2000, Rz. 828.

35 Hide, Finanzausgleich, 1996, S. 188; Henneke, Finanzverfassung (Fn. 34), Rz. 826.

36 P. Kirchhof, Die kommunale Finanzhoheit, in Pittner (Hrsg.), Handbuch der kommu-
nalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 6, 2. Aufl. 1985, S. 5; Wendt, Finanzhoheit und
Finanzausgleich, in Isensee/Kirchhof (Fn. 28), § 139 Rz. 80; Grawert, Die Kommunen
im Linderfinanzausgleich, 1989, S. 23 ff.; Schwarz, Finanzverfassung und kommunale
Selbstverwaltung, 1996, S. 62 ff.

37 Art. 104b Abs. 1 Satz 1 GG - Finanzhilfen des Bundes fiir die Gemeinden; Art. 105
Abs. 3 GG - Zustimmungserfordernis des Bundesrats fiir Steuergesetze, deren Auf-
kommen den Gemeinden zufliefit; Art. 106 Abs. 3 und Abs. 5 bis 9 GG — Ertragshoheit
der Gemeinden; Art. 107 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 GG - Beriicksichtigung der Finanzkraft
und des Finanzbedarfs der Gemeinden beim horizontalen Finanzausgleich; Art. 108
Abs. 4 Satz 2, Abs. 5 bis 7 GG — Ubertragungsméglichkeit hinsichtlich der Steuerver-
waltung durch die Gemeinden.
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meiden®. Auch das BVerfG hat sich dieser Sichtweise angeschlossen®.
Folge der Zweistufigkeit der bundesstaatlichen Finanzverfassung ist es, dass
direkte finanzverfassungsrechtliche Beziehungen oder ein ,Durchgriff*
zwischen Bund und Gemeinden grundsitzlich nicht statthaft sind®.
Art. 106 Abs. 8 GG stellt insofern eine Ausnahmevorschrift dar*'. Die ge-
legentlich vertretene Gegenauffassung, welche die Gemeinden als eigen-
standige dritte Stufe der Finanzverfassung sicht”, iiberzeugt nicht. Die
Gemeinden werden weder durch eine Zusammenschau des verfassungs-
rechtlichen Prinzips der Volkssouveranitit (Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG) mit
dem zweiten Teil der Homogenititsklausel des Art. 28 Abs. 1 Satz2 GG
als eigenstindige bundesstaatliche Stufe ausgeformt, noch kann dies im
Umkehrschluss aus Art. 106 Abs. 9 GG unter Betonung von dessen Charak-
ter als rechtlicher Fiktion gefolgert werden. Insgesamt sind die Gemeinden
also ,weit davon entfernt ...[,] in der Finanzverfassung als ,vollwertige
Partner von Bund und Lindern zu erscheinen®®. Immerhin hat der Zweite
Senat des BVerfG in seinem letzten Finanzausgleichsurteil vom 11.11.1999
unter Heranziehung auch des neuen Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG eine gewisse
finanzverfassungsrechtliche Verselbstindigung der Kommunen hergeleitet,
welche die ,bisherige Zweistufigkeit der Finanzverfassung® modifizierte*.
Es bleibt abzuwarten, ob sich aus dieser Feststellung in der Zukunft Ver-
inderungen werden herleiten lassen®.

Mit dieser staatsorganisationsrechtlichen Verortung ist der kompetenzielle
Rahmen fiir das Thema der Kommunalsteuern und Kommunalabgaben be-

38 Thiirer, Bund und Gemeinden, 1986, S. 55 ff.; Meis, Verfassungsrechtliche Beziehungen
zwischen Bund und Gemeinden, 1989, S. 96 ff.

39 BVerfGE 86, 148 (215): ,,Diese Bestimmungen erhalten ihren Sinn aus dem Zusammen-
hang der Finanzverfassung mit der staatsorganisationsrechtlichen Regelung, die das
Grundgesetz vornimmt. Im Bundesstaat des Grundgesetzes stehen sich Bund und
Linder und die Linder untereinander gegentiber; die Kommunen sind staatsorganisa-
tionsrechtlich den Landern eingegliedert.”

40 BVerfGE 26, 172 (181 1.); 41, 291 (313 f.); Thiirer, Gemeinden (Fn. 38), S. 54; Schoch/
Wieland, Finanzierungsverantwortung (Fn. 30), S. 115 ff.; Schoch, Die Dogmatik zum
finanzverfassungsrechtlichen Schutz der kommunalen Selbstverwaltung, AfK 2000, 225
(231).

41 Grawert, Gemeinden und Kreise vor den Aufgaben der Gegenwart, VVDStRL 36
(1978), S. 277 (302); Thiirer, Gemeinden (Fn. 38), S. 60; Meis, Bund und Gemeinden
(Fn. 38), S. 106 ff.

42 Schmidt-Eichstaedt, Bundesgesetze und Gemeinden, 1981, S. 123 ff.

43 Thiirer, Gemeinden (Fn. 38), S. 26 {.; Korioth, Der Finanzausgleich zwischen Bund und
Lindern, 1997, S. 41 {.

44 BVerfGE 101, 158 (230); vgl. zuvor bereits in diese Richtung Pagenkopf, Kommunal-
recht, Bd. 2, 1976, S. 11.

45 Keine Anderung sicht Scholz in Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Art. 28 GG
Rz. 84a. Ferner Schoch/Wieland, Finanzierungsverantwortung (Fn.30), S.79 ff;
Nierhaus in Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 28 GG Rz. 86.
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stimmt. Im Folgenden ist auf die inhaltlichen Bestimmungsgriinde, die mit
der Finanzautonomie zugleich die Legitimationsbasis darstellen, einzuge-
hen.

III. Finanzautonomie als zentraler Bestimmungsgrund fiir das
kommunale Finanzsystem

1. Das traditionelle Konzept kommunaler Finanzautonomie

Finanzautonomie wird in Deutschland traditionellerweise im Sinne einer
ausreichenden Finanzausstattung zur autonomen Erfillung von Sachaufga-
ben verstanden: Finanzautonomie als aufgabenadiquate, verfassungsrecht-
lich abgesicherte Finanzausstattung, die vornehmlich durch die Zuweisung
von Ertragshoheit gewihrleistet wird; oder kiirzer: autonomiegerechte
Finanzausstattung®. Finanzautonomie erweist sich dann als Verteilungs-
problem am Gesamtfinanzaufkommen. Diese m.E. von vornherein ver-
fehlte Verortung, die auf dem problematischen Gedanken der Entkoppe-
lung von Sach- und Finanzpolitik basiert, existiert auf der hier interessie-
renden kommunalen Ebene von vornherein abgeschwicht, da die Gemein-
den letztlich groflere Gestaltungsspielriume auf der Einnahmenseite haben
als etwa die — immerhin rhetorisch ihre ,Staatsqualitit“ hochhaltenden®

Lander. Eine Verfassungserginzung wie Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG verdeut-
licht dies. Gleichwohl wird dieses abgeschwicht auch auf kommunaler
Ebene dominierende traditionelle Ubergewicht der Finanzausstattung ge-
geniiber den finanziellen Gestaltungsmoglichkeiten dann zum Problem,
wenn weitere Einnahmemoglichkeiten, wie die Verschuldung, aus guten
Griinden verschlossen oder doch entscheidend verengt werden — Stichwort:
die Anforderungen der Schuldenbremsen im Mehrebenensystem®. Eine
ausreichende Finanzausstattung auf kommunaler Ebene mag ein finanz-
wirtschaftliches Korrelat fiir die zahlreichen Pflichtaufgaben der Gemein-
den sein, bei denen sie zwar als Selbstverwaltungskorperschaften auftreten,
jedoch staatliche Aufgaben dem Biirger gegentiber erfiillen. Fiir den eigent-
lichen Bereich autonomer Gestaltung ist er nicht adiquat. Die Kernthese
meines Referats geht nun dahin, nicht bei einer traditionalen Entfaltung des
Rechts der kommunalen Selbstverwaltung stehen zu bleiben, sondern die-

46 P. Kirchhof, Der Verfassungsauftrag zum Linderfinanzausgleich als Erginzung fehlen-
der und als Garant vorhandener Finanzautonomie, 1982, S. 5; Volkmann, Bundesstaat
in der Krise?, DOV 1998, 613 (615); Schwarz, Der Finanzausgleich als Ordnungsrah-
men effektiver Aufgabenerfillung, in Blanke/Schwanengel (Hrsg.), Zustand und Per-
spektiven des deutschen Bundesstaates, 2005, S. 107.

47 Kritisch Mollers, Staat als Argument, 2000, S. 350 ff.

48 Zur ,Schuldenbremse® im Uberblick statt vieler Waldhoff/ Dieterich, Die Foderalismus-
reform II — Instrument zur Bewiltigung der staatlichen Finanzkrise oder verfassungs-
rechtliches Placebo? ZG 2009, 97; zu den Wechselwirkungen zwischen den verschiede-
nen Ebenen vor der Féderalismusreform II Knop, Verschuldung (Fn. 8).
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ses verfassungsrechtliche Grundprinzip wieder stirker legitimatorisch zu
erkliren und zu rekonstruieren®.

2. Kommunale Finanzautonomie als Finanzverantwortung:
die juristische Reformulierung politischer und 6konomischer
Postulate vor dem verfassungsrechtlichen Demokratieprinzip

FEinnahmen und Ausgaben sind auf simtlichen staatlichen Ebenen durch das
Gesamtdeckungsprinzip zwar zunichst weitgehend getrennt. Der Zusam-
menhang zwischen Nehmen und Geben wird dann jedoch politisch, mani-
festiert im Haushalt, hergestellt™. Das gilt fiir den Bund, fiir das Land und
die Kommunen. Von Autonomie kann sinnvollerweise nur gesprochen wer-
den, wenn diese politische Vermittlung auch zustandekommen kann. Nur
so kann ,,Finanzverantwortung® hergestellt werden. Diese bildet den zen-
tralen demokratischen Legitimationsmechanismus bei jeglicher Abgaben-
erhebung’. Verantwortungszusammenhinge bauen in der Demokratie
— auch auf kommunaler Ebene — auf Zurechenbarkeit von Verantwortung
auf?. Um die demokratische Riickkopplung sicherzustellen, miissen diese
Verantwortlichkeiten dafiir sichtbar, d.h. identifizierbar sein®. Auf die
Finanzierung auch der Kommunen bezogen ist das nicht nur ein finanz-
psychologisches Postulat zur Vermeidung von Abgabenwiderstand und
damit zur Hebung der Steuermoral, sondern Kernbestandteil demokrati-
scher Legitimationsstiftung. Kommunale Selbstverwaltung erfordert inso-
fern die Kopplung und Rechtfertigung von Sach- #nd Finanzentscheidun-
gen.

Dieser demokratische Zusammenhang wird von finanzwissenschaftlicher
Seite als institutionelle oder fiskalische Aquivalenz, als Einheit von Kosten-
tragern und Nutznieflern (sog. Steuer-Ausgaben-Mechanismus) beschrieben
und positiv gewiirdigt™. Er ist mit dem hier vorgetragenen Ansatz juris-

49 Insgesamt — vor allem auf Bund und Linder bezogen — Waldhoff, Finanzautonomie
und Finanzverflechtung in gestuften Rechtsordnungen, VVDStRL 66 (2007), S. 216.

50 Zu dieser zentralen Haushaltsfunktion jetzt eindringlich BVerfG, Urt. v. 7.9.2011 —
2 BvR 987/10; 1485/10; 1099/10 — ,EURO-Rettungsschirme®, Rz.122{; ferner
P. Kirchhof, Die Steuerung des Verwaltungshandelns durch Haushaltsrecht und Haus-
haltskontrolle, NVwZ 1983, 505 ff.; Heun, Haushaltsrecht und Staatsleitung, 1989,
S. 171 ff.; Waldhoff, Die Zwecksteuer, StuW 2002, 285 (299 {., 309 ff.) m.w. N.

51 Eingehender Waldhoff, Finanzautonomie (Fn. 49), S. 231 ff.

52 Volkmann (Fn. 46), S. 615; Mehde, Wettbewerb zwischen Staaten, 2005, S. 126.

53 Di Fabio, Das Recht offener Staaten, 1998, S. 45 ff.; Oeter, Integration und Subsidiari-
tit im deutschen Bundesstaatsrecht, 1998, S. 581 f.; Huber, Deutschland in der Fodera-
lismusfalle?, 2003, S. 15 f.

54 Olson, The Principle of ,Fiscal Equivalence, American Economic Review 59 (1969),
479; Eichenberger, Der Zentralisierung Zihmung. Die Féderalismusdiskussion aus
politisch-6konomischer Perspektive, in Engel/Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht als
ein Gegenstand 6konomischer Forschung, 1998, S. 157 (162 ff.); Déhler, Autonome
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tisch reformuliert: Auch jenseits der stark vordringenden 6konomischen
Analyse des Rechts fordern zwei Herangehensweisen in der Sache Ahn-
liches, vermag das Finanzrecht finanzwissenschaftliche Erkenntnisse in sein
System zu integrieren.

Die hier vorgetragene Sichtweise von Finanzautonomie als Basis fiir die
juristische Behandlung kommunaler Steuern und Abgaben wird durch zwei
rechtsdogmatische Erwigungen im engeren Sinne gestiitzt. Bereits oben
wurde auf den Unterschied zwischen funktionaler und kommunaler Selbst-
verwaltung hingewiesen. Wihrend Erstere Probleme hinsichtlich der Ein-
figung in die demokratische Legitimationsstruktur der Verfassung bietet,
wie sie am Beispiel der grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte in der Fach-
arztentscheidung bereits 1972 vorbildlich aufgedeckt wurden®, ist die kom-
munale Selbstverwaltung nicht nur als institutionelle Garantie im Grund-
gesetz ausdriicklich erwihnt und damit gewollt und garantiert, sie erweist
sich in ihrer demokratischen Legitimationsstruktur auch als reprisentative
Demokratie im Kleinen. Vor allem bringen die hier entfalteten Gedanken
jedoch mehrere Grundgesetzerginzungen zum Ausdruck: Durch die sog.
Grofle Finanzreform 1969 wurde den Gemeinden das Hebesatzrecht fiir
die Realsteuern gesichert und deren Ertragshoheit verfassungskriftig. Die
Begriindung dieses Verfassungsinderungsgesetzes bringt die Intention
mustergliltig zum Ausdruck, wenn ausgefithrt wurde, sie diene der Siche-
rung des fir eine eigenverantwortliche Selbstverwaltung unentbehrlichen
Spannungsverhaltnisses zwischen dem Streben nach einem moglichst hohen
Niveau der offentlichen Leistungen und einer moglichst niedrigen Steuer-
belastung®. Rein klarstellender Natur war dann die Einfiigung des heutigen
Art. 28 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 1 GG, wonach die finanzielle Eigenverant-
wortung zur kommunalen Selbstverwaltung gehért”. Im Zuge der Ab-
schaffung der Gewerbekapitalsteuer und der Einfiihrung der Beteiligung
der Kommunen an der Umsatzsteuer wurde noch ein zweiter Halbsatz er-
ganzt, der vor dem Wegfall des Objekts des wichtigsten Hebesatzrechtes

schiitzt, einer ,,wirtschaftskraftbezogenen Steuerquelle“*.

3. Das Unionsrecht als Test fiir wirkliche Autonomie

An dieser Stelle kann das Unionsrecht wichtige weitere Prizisierungen brin-
gen”. Das europiische Beihilfenrecht befasst sich mit Steuervergiinstigun-

Besteuerungsrechte fiir Gliedstaaten und Gemeinden in ausgewihlten foéderativen
Finanzverfassungen, 2002, S. 62 ff.; auf die Kommunen bezogen Zimmermann, Kom-
munalfinanzen (Fn. 7), S. 19 ff.

55 BVerfGE 33, 125.

56 BT-Drs. V/2861, S. 39, Nr. 183.

57 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 27.10.1994, BGBI. 1, S. 3146.

58 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 20.10.1997, BGBI. 1, S. 2470.

59 Vgl. bereits Waldhoff, Finanzautonomie (Fn. 49), S. 227 ff.
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gen inzwischen auch als Folge dezentralisierter Finanzkompetenzen, bisher
vorwiegend im Bereich des sog. asymmetrischen Foderalismus (Azoren/
Portugal®; Baskenland/Spanien®; Gibraltar/Vereinigtes Konigreich®)®.
Das unionsrechtliche Problem besteht darin, dass einerseits die kompeten-
zielle Binnenstruktur der Mitgliedstaaten durch das Europarecht hinge-
nommen werden muss, dass andererseits jedoch nicht zu rechtfertigende,
wettbewerbsverzerrende Beihilfen auch in Form von Steuersubventionen
den Gemeinsamen Markt bzw. Binnenmarkt empfindlich storen. Die Judi-
katur hat hier Kriterien entwickelt, wann eine Steuerdifferenzierung als
Ausfluss wahrer Autonomie gerechtfertigt ist, wann sie eine verkappte un-
zulissige Beihilfe darstellt. Aus einer ganz anderen Sachlogik heraus — der
funktionalen Sicherung des Gemeinsamen Marktes/Binnenmarktes — er-
halten wir so Argumente, um wahre Autonomie zu erkennen. Wettbewerbs-
vor- oder -nachteile, die Unternehmen durch die unterschiedliche Steuer-
belastung im Gemeinsamen Markt haben, stellen mangels nationalen Ver-
gleichsmaf$stabs® grundsitzlich keine unzulissigen Beihilfen dar®, genauso
wie die unterschiedliche Steuerbelastung als solche nicht diskriminierend
oder beschrinkend gegen Grundfreiheiten verstof8t*. , Wirkliche Autono-

60 EuGH, Urt. v. 6.9.2006 — Rs. C-88/03, Slg. 2006, I-7115.

61 EuGH, Urt. v. 11.9.2008 — Rs. C-428/06, EutW 2008, 757.

62 EuGH, Urt. v. 15.11.2011 — verb. Rs. C-106/09 P und C-107/09 P.

63 Dazu insgesamt Glaser, Regionale Steuerautonomie im Fokus des EG-Beihilfenrecht,
EuZW 2009, 363.

64 Schlussantrag Generalanwalt Geelboed v. 20.10.2005 — Rs. C-88/03 — Portugiesische
Republik/Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Tz. 52 f., Slg. 2006, I-7115.
Werden regionale Steuerverglinstigungen von der Zentralregierung einseitig gewahrt,
ist demgegeniiber das Beihilfenrecht stets relevant: Anwendungsfille der Praxis der
Gemeinschaft waren hier u.a. die Steuervergiinstigungen fiir die neuen Linder in
Deutschland (dazu etwa EuGH, Slg. 2000, I-6857 - Deutschland/Kommission;
Koschyk, Steuervergiinstigungen als Beihilfen nach Artikel 92 EG-Vertrag, 1999,
S. 220 ff.; Blumenberg/Lausterer, Staatliche Beihilfen im Bereich der direkten Unter-
nehmensbesteuerung, in FS fir Albert Radler, 1999, S.1 [8ff.]), sog. Coordination
Centers in Belgien (dazu etwa Koschyk, a.a.O., S.244 {f.; Blumenberg/Lausterer,
a.2.0., S. 4 1), das International Financial Service Center im Dubliner Hafen (Koschyk,
a.2.0., S.259f; Blumenberg/Lausterer, a.a.O., S.61.) oder Off-Shore-Geschafts-
zentren in Portugal, etwa auf Madeira (Pausenberger/Schmidt, IStR 1996, 415 ff.).

65 EuG, verb. Rs. T 346/99, T-347/99 und T-348/99, Slg. 2002, 1I-4259 — Territorio
Histérico de Alava — Diputacién Foral de Alava u.a./Kommission, Rn. 62; Mehde,
Wettbewerb (Fn. 52), S. 243; nicht auf Steuern begrenzt Koenig/Kiihling, Reform des
EG-Beihilfenrechts aus der Perspektive des mitgliedstaatlichen Systemwettbewerbs,
EuZW 1999, S. 517.

66 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 12.5.1998 — Rs. C-336/96, Slg. 1998, 1-2793 - Gilly, Tz. 34;
dazu Cordewener, Europiische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2002,
S. 590 ff.; Steuersatzunterschiede diirfen allerdings Auslinder im Inland nicht diskrimi-
nieren, EuGH, Urt. v. 12.6.2003 — Rs. C-234/01, Slg. 2003, I-5933 — Gerritse, Tz. 43 ff,;
Lehner, Die Reform der Kapitaleinkommensbesteuerung im Rahmen des Verfassungs-
und Europarechts, in Schén (Hrsg.), Einkommen aus Kapital (DStJG 30), 2007.
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mie“?” bedeute beihilfenrechtlich, dass keine Quersubventionierungen der
zentralen Ebene die Folgen der niedrigeren Einnahmen fiir die autonome
Gebietskorperschaft weitgehend ausgleichen, sondern von der beschliefen-
den Gebietskorperschaft selbst getragen werden®. Autonomie in diesem
Sinne setzt auch hier Einnahmen und Ausgaben finanzwirtschaftlich zuein-
ander in Beziehung und stellt einen Verantwortungszusammenhang fir die
Entscheidung auf der Einnahmenseite her.

Auf das deutsche Kommunalfinanzsystem bezogen bestehen hier freilich
keine unmittelbaren unionsrechtlichen Gefahren. Zum einen ist diese Recht-
sprechung, die am Beispiel von asymmetrischen Finanzsystemen entwickelt
wurde, gar nicht unmittelbar einschligig, denn das Hebesatzrecht etwa bei
der Gewerbesteuer besteht in Deutschland ja gerade flichendeckend und
damit in dem verwendeten Bild symmetrisch. Zum anderen ist der kom-
munale Finanzausgleich — soweit ich das Uberblicke — regelmiflig so kon-
struiert, dass nicht die realen, sondern fiktive Hebesitze in die Finanz-
kraftberechnung eingesetzt werden und damit der Autonomiespielraum
zumindest teilweise erhalten bleibt.

IV. Sieben grundsitzliche Zielkonflikte des kommunalen
Finanzsystems®

1. Kommunale Finanzautonomie versus Finanzierungssicherheit und
Nivellierungen durch den kommunalen Finanzausgleich

Die kommunale Praxis deutet darauf hin, dass den Kommunen oftmals
stetige Einnahmen wichtiger als die hier entfalteten bestehenden oder zu
schaffenden Gestaltungsmoglichkeiten auf der Einnahmenseite des Kom-
munalhaushalts sind. Finanzierungssicherheit ist angesichts eines auch in
den Kommunalhaushalten beachtlichen fixen Blocks an Kosten — etwa fiir
Personal — wichtig. Die Nivellierungen durch den kommunalen Finanzaus-
gleich bewirken ein Ubriges. Sicherlich dienen Finanzzuweisungen seitens
der Linder auch dazu, die Kommunen als untere staatliche Verwaltungs-
stellen, die dem Biirger gegeniiber zahlreiche Landes-, gelegentlich auch

67 Schlussantrag Geelhoed (Fn. 64), Tz. 54.

68 Schlussantrag Geelhoed (Fn. 64), Tz. 60: ,Wenn ... der Beschluss der lokalen Korper-
schaft in wirklicher Autonomie ... gegeniiber der Zentralregierung ergeht, so besteht
kein logischer oder dogmatischer Grund fiir eine Unterscheidung zwischen symmetri-
scher Devolution von steuerlichen Befugnissen ... in dem simtliche lokalen Kérper-
schaften die gleichen autonomen steuerlichen Befugnisse haben ... und asymmetrischer
Devolution von steuerlichen Befugnissen ... in dem nur einige, aber nicht alle lokalen
Korperschaften autonome steuerliche Befugnisse haben®.

69 Die Finanzwissenschaft als Teildisziplin der Volkswirtschaftslehre fragt demgegentiber
nach einem ,idealen Finanz- bzw. Einnahmensystem, vgl. Zimmermann, Kommunal-
finanzen (Fn. 7), S. 108 ff.; zu 6konomischen Zielkonflikten des kommunalen Finanz-
systems ebd., S. 47.
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Bundesgesetze vollziehen, fir diese Verwaltungsaufgabe in Stand zu setzen.
Der Rahmen des einleitenden Referats wiirde gesprengt, setzte ich mich
hier auch noch mit der Problematik des kommunalen Finanzausgleichs ver-
tieft auseinander’. Es muss nach der hier vertretenen Konzeption kommu-
naler Finanzautonomie freilich stets im Bewusstsein bleiben, dass Auto-
nomie Unterschiede generiert, andernfalls kann sie sinnvollerweise nicht als
Autonomie erfasst werden. Ohne dass dies unmittelbar Relevanz fiir die
Beurteilung der Finanzautonomie der Stidte und Gemeinden in Deutsch-
land hitte, ist der Test des EuGH in Bezug auf das unionale Beihilfen-
regime, wie er diesen in den Entscheidungen zum asymmetrischen Finanz-
foderalismus in Portugal, Spanien und Grofibritannien vorgenommen hat,
aus einer ganz anderen Sachlogik kommend ein gutes Beispiel, wirkliche
Autonomie von Verantwortungszusammenhinge verschleiernden Koope-
rationsmechanismen zu unterscheiden’.

Im Ubrigen konnen die gegenliufigen Ziele von Gestaltungsmacht und
Finanzierungssicherheit auch bei den konkreten Einnahmen austariert wer-
den. Die Grundgesetzanderung von 1998 iiberzeug hier: Einerseits wurden
die Kommunen tiber Art. 106 Abs. 52 GG an der sehr stetigen Umsatz-
steuer beteiligt, andererseits wurden tiber Art. 28 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 2
GG ihre Mitgestaltungsoptionen verfassungskraftig festgeschrieben. Die
Verfassungserginzung entbehrt mithin nicht einer inneren Logik.

2. Kommunale Gestaltungsmdoglichkeiten versus Steuervereinfachung

Ein zweites Spannungsverhiltnis besteht zwischen den Gestaltungsbediirf-
nissen auf kommunaler Ebene und dem Ziel der Steuervereinfachung™.
Zugegeben: Ein Grofiteil der ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern
stellen — wie die von Hermann-Wilfried Bayer konsequent gebrauchte Be-
zeichnung ,kleine Gemeindesteuern® verdeutlicht”? — letztlich Bagatell-
abgaben dar (,kommunale Bagatellsteuern). Auf die Steuerbelastung des
einzelnen Biirgers bezogen sind sie oftmals irrelevant (eine Ausnahme
scheint sich bei der Zweitwohnungsteuer anzubahnen, die mit bis zu 20 %
der Kaltmiete eine betrichtliche Hohe erreichen kann). So ist es kein Zu-
fall, dass etwa Klaus Tipke in seiner Steuerrechtsordnung vehement fir die
Streichung zahlreicher, am besten aller dieser Kommunalsteuern pladiert™.
Auch das ist freilich wiederum nur eine Seite der Medaille. Wie herausgear-
beitet, befriedigen die tiber Art. 105 Abs.2a GG 1. V.m. den jeweiligen
Kommunalabgabengesetzen kompetenziell abgesicherten Steuern im Kern

70 Vgl. die Nachweise oben Fn. 7.

71 S. oben unter III 3.

72 Insgesamt Fischer (Hrsg.), Steuervereinfachung (= DStJG 21), 1998; Isensee, Vom Beruf
unserer Zeit fiir Steuervereinfachung, StuW 1994, 3.

73 Bayer, Die Kleinen Gemeindesteuern, in Piittner (Fn. 36), S. 156.

74 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 2, 2. Aufl. 2003, S. 1127 f.
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die aus der richtig verstandenen Finanzautonomie flieffenden Gestaltungs-
bediirfnisse der Gemeinden. In diesem Zusammenhang ist zentral, dass
gerade die ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern regelmifig eher eine
Lenkungs-, denn eine Finanzierungsfunktion haben. (Kampf-)Hunde-
steuer”, Vergntigungsteuer auf Spielgerite, abgestuft etwa fiir sog. Gewalt-
spielautomaten, und jetzt auch die sog. Verrichtungsteuer stellen die pro-
minentesten Beispiele dar. Zwar mag sich in Grenzfillen die einzelne Kom-
mune in dem Widerspruch zwischen Gefahrenabwehr und Fiskalinteresse
verheddern, grundsitzlich sind derartige Gestaltungen freilich legitim. Die
Gemeinden als die biirgernahen staatlichen Instanzen haben auf diesen Ge-
bieten anerkennenswerte Bediirfnisse, zumal die ortliche Differenzierung
hier eine Feinsteuerung ermdglicht, die bei zentralen Regelungen gar nicht
moglich wire.

Steuervereinfachung als grundsitzlich legitimes Ziel kann auf verschiedenen
Ebenen ansetzen: bei ganzen Steuerarten wie innerhalb einer bestehenden
Steuer. Die grundsitzliche Unterscheidung des BVerfG, dass der Steuer-
gesetzgeber bei der Auswahl des Belastungsgrunds grofle Freiheit besitzt,
bei der Durchfithrung der dadurch getroffenen Belastungsentscheidung
jedoch verfassungsrechtlich stirker gebunden ist”, gilt auch hier: Kompe-
tenziell mogliche Steuern konnen kaum der Steuervereinfachung geopfert
werden, zumal wenn sie — wie hier — einen weiteren Verfassungsauftrag
(Finanzautonomie auf kommunaler Ebene) verwirklichen. Verkomplizie-
rungen innerhalb bestehender Steuern zu vermeiden ist der richtige An-
satzpunkt fiir das Projekt der Steuervereinfachung. Das bedeutet zugleich,
dass eher auf bundesrechtlich geregelte Verbrauchsteuern, denn auf 6rtliche
Verbrauch- und Aufwandsteuern verzichtet werden sollte.

Zudem sind die meisten Kommunalsteuern bzw. die Beteiligungsrechte der
Gemeinden an Steuern von vornherein bereits im Hinblick auf Steuerver-
einfachung konzipiert. Paradebeispiel bilden die Steuern mit kommunalen
Hebesatzrechten — Gewerbe- und Grundsteuer. Die die Komplexitit des
Vollzugs determinierende Bemessungsgrundlage” ist bundeseinheitlich
geregelt, die Gemeinden konnen das ,,politische“ Element, den konkreten
Steuersatz Uber die Bestimmung des kommunalen Hebesatzes mittels auto-
nomer Satzung mitbestimmen. Damit ist die Trennung zwischen dem
rechtsdogmatisch anspruchsvollen und komplexen Element der Bemes-
sungsgrundlage einerseits, dem genuin ,politischen Element des Steuer-
tarifs/Steuersatzes andererseits vollzogen. Das entspricht auch dem richtig

75 Vgl. aus der Judikatur nur etwa BVerwGE 110, 265; BVerwG, NVwZ 2005, 1325;
BayVGH, NVwZ-RR 2007, 57; VGH Kassel, NVwZ 2007, 109.

76 BVerfGE 93, 121 (136); 107, 27 (47); 117, 1 (30); 122, 210 (230 {.) und stindige Rspr.

77 Zu diesen Teilelementen des Steuertatbestands allgemein Waldhoff, Struktur und
Funktion des Steuertatbestands, in FS fiir Wolfgang Spindler, 2011, S. 853.
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verstandenen Grundkonzept von Steuerharmonisierung auf EU-Ebene”
und ferner etwa dem Steuerharmonisierungsprojekt bei den direkten Steuern
in der Schweiz”.

Diese Funktionsteilung besteht bei den ortlichen Verbrauch- und Aufwand-
steuern nicht. Freilich leisten hier die materiellen Gehalte der Kompetenz-
begriffe Ahnliches*. Da diese Abgaben zudem auch vollstindig kommunal,
d.h. lokal verwaltet werden, ist die fehlende vollstindige Identitit der
Steuerbemessungsgrundlage hinnehmbar.

Als Fazit bleibt festzuhalten: Die Kommunalabgaben scheiden als Schwer-
punkt von Bemithungen um Steuervereinfachung aus.

3. Finanz-demokratische Transparenz versus Misch- und
Kooperationselemente im kommunalen Finanzsystem

Entwickelt man Finanzautonomie — wie hier — legitimatorisch®, diirfen die
demokratischen Verantwortungszusammenhinge nicht verwischt werden.
Das erfordert wiederum Transparenz, denn nur so kann der kontrollieren-
de Wihler fundierte Entscheidungen treffen. Nun gehort es zu den Charak-
teristika der seit 1969 bestehenden bundesstaatlichen Finanzverfassung, dass
die kooperativen Elemente iiberwiegen. Die Entkoppelung von Steuer-
gesetzgebungs-, Steuerertrags-, Steuerverwaltungs- und Steuerrechtspre-
chungshoheit verunmoglicht es, klare Verantwortungsbeziehungen herzu-
stellen. Wie bereits erwihnt sind nun die Autonomie- und damit Gestal-
tungsmoglichkeiten auf kommunaler Ebene grofler als auf Landesebene.
Doch auch hier findet eine Uberlagerung durch Finanzzuweisungen tber
den kommunalen Finanzausgleich statt. Dadurch wird die Ertragshoheit
weiter verunklart. Die Gewerbesteuerumlage® stellt das bekannteste Bei-
spiel dar. Gerade weil die kommunale Ebene in Deutschland nicht als wei-
tere staatliche Ebene konzipiert ist, verlore sie ihre Legitimation, setzte sich
ein solcher Trend fort. Die mit ihrer — freilich fraglichen® — Eigenstaatlich-

78 Dazu insgesamt statt vieler Waldhoff in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 4. Aufl.
2011, Art. 113 AEUV Rz. 27.

79 Dazu allgemein etwa Cagianut, Steuerharmonisierung in der Schweiz, StuW 1985, 408;
Vallender, Steuerharmonisierung, ASA 61 (1992), 263; Reich, Gedanken zur Umset-
zung des Steuerharmonisierungsgesetzes, ASA 62 (1994), 577; Yersin, Steuerharmoni-
sierung und kantonales Recht, ASA 63 (1995), 97; Waldhoff, Verfassungsrechtliche Vor-
gaben fiir die Steuergesetzgebung im Vergleich Deutschland-Schweiz, 1997, S. 74 ff.

80 Niher Waldhoff, Satzungsautonomie (Fn.49), S.512 ff. in Anwendung auf ortliche
Verbrauch- und Aufwandsteuern; kritisch Kempen, Entscheidungsanmerkung, JZ 1997,
843; allgemein zu den materiellen Gehalten der steuerlichen Kompetenzbegriffe m.w.N.
Waldhoff, Verfassungsrechtliche Vorgaben (Fn. 79), S. 182 ff.

81 S. oben unter IIT; ausfithrlicher Waldhoff, Finanzautonomie (Fn. 49), S. 231 ff.

82 Zu dieser statt vieler Wobltmann, Gewerbesteuerumlage, in Henneke/Piinder/Waldhoff
(Fn.7),§9.

83 S. oben Fn. 47.
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keit kokettierenden Linder vermogen auch ohne Finanzverantwortung im
engeren Sinne zu Uberleben, Kommunen als Selbstverwaltungskorperschaf-
ten sind auf wirkliche Finanzautonomie demgegeniiber angewiesen.

Wie bereits erwahnt stellt die Zuldssigkeit bzw. Gestaltung des kommuna-
len steuerlichen Querverbunds einen Test im Hinblick auf Transparenz
und Finanzverantwortung im Bereich der auf dieser Tagung weitgehend
ausgeklammerten Problematik der Besteuerung der Kommunen dar*. Fiir
welche Losung das hier stark gemachte Prinzip spricht, bedarf keiner wei-
teren Erlduterung.

4. Kommunaler Abgabenwettbewerb versus Gleichheitserwartungen
in der Fliche

Der deutsche Foderalismus im Allgemeinen und der Finanzfoderalismus
im Besonderen erscheinen ausgesprochen differenzierungsfeindlich. Wirk-
liche oder vermeintliche Gleichheitserwartungen dominieren nicht nur die
Diskussion um den Finanzausgleich, sondern auch kommunale Differen-
zierungen. Ein gleichheitsverfassungsrechtliches Problem liegt darin be-
kanntlich nicht, kann doch der Gleichheitssatz stets nur denselben Recht-
setzer binden®. Auch das Bemiihen der Abwehr einer Okonomisierung,
d.h. des Wettbewerbselements verfehlt die Problematik: Die Ausnutzung
von Kompetenzen, hier von Autonomie als Ausfluss von Selbstverwaltung,
mag Okonomisch als eine besondere Form von Wettbewerb beschrieben
werden; in der Sache liegt darin aus juristischer Perspektive jedoch zu-
nichst das Gebrauchmachen von verfassungs- und einfachgesetzlich einge-
raumten Kompetenzen. Anders gewendet: Autonomie fiihrt zwangslaufig
zu Wettbewerb, auch wenn das nicht das primire Ziel sein sollte®.

Die Entscheidung des BVerfG zum Mindesthebesatz bei der Gewerbe-
steuer vom Januar 2010 stellt hier die rechtliche Bewiltigung dar: ,Mit der
wettbewerblichen Funktion der Gewihrleistung des Hebesatzrechts kon-
nen auch gesetzliche Bestimmungen vereinbar sein, die die Freiheit des
Wettbewerbsverhaltens begrenzen, um den Wettbewerb in gemeinwohl-
vertraglichen Bahnen zu halten. Eine Beschrankung der Hebesatzautonomie
ist demnach mit Sinn und Zweck der verfassungsrechtlichen Gewahrleis-
tung dieser Autonomie nicht von vornherein unvereinbar.“® Steuerwettbe-
werb als Ausfluss von Autonomie muss stets geregelt sein — das gilt auf
europiischer ebenso wie auf kommunaler Ebene.

Nichtsdestotrotz muss ich festhalten: Der Sinn fiir Differenzierungen ist im
Bewusstsein der Bevolkerung wie in der Politik auf kommunaler Ebene

84 S. oben unter I 4.

85 Diirig in Maunz/Diirig (Fn. 45), Art. 3 Abs. 1 GG Rz. 233 ff.
86 Niher Waldhoff, Finanzautonomie (Fn. 49), S. 252 ff.

87 BVerfGE 125, 141 (166 £.).
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kaum ausgeprigter als im bundesstaatlichen Bereich und bleibt insgesamt
defizitir. Die so leicht von der Zunge gehenden Postulate ,einheitlicher”
oder zumindest ,gleichwertiger” Lebensverhiltnisse verdecken hier regel-
miflig die Probleme®. Welche fatalen Folgen verfehlte Einheitlichkeits-
erwartungen zeitigen konnen, sehen wir in dramatischer Weise in der aktu-
ellen europdischen Verschuldungskrise.

5. Staatliche Aufgabenzuweisung versus finanzielle Mindestausstattung
der Kommunen

Lange Zeit beherrschte die Diskussion um staatliche Aufgabenzuweisung
ohne entsprechende Mittelausstattung die Problematik der kommunalen
Finanzausstattung. Inzwischen sind in unterschiedlicher Form in allen
Landesverfassungen Konnexititsregeln eingefiihrt, die das betreffende Land
zwingen, mit der Aufgabe auch entsprechende Mittel weiterzureichen®.
Der Durchgriff des Bundes auf die Kommunen war damit noch nicht ent-
schirft. Hier hatte eine halbherzige Rechtsprechungslinie des BVerfG™
nicht fir Klarheit sorgen kénnen. Durch die Verfassungserginzungen in
der Foderalismusreform I wurden schliefSlich Art. 84 Abs. 1 Satz 7 und
Art. 85 Abs. 1 Satz 2 GG eingefiigt, wonach der direkte Bundesdurchgriff
auf die Gemeinden und Gemeindeverbinde untersagt ist. Die bisher schon
Ubertragenen Aufgaben gelten freilich mit einer differenzierten Ubergangs-
regelung fort, sodass sich das Verbot in der Sache als Erweiterungsverbot
erweist’. Mag die Last aus der Vergangenheit auch erheblich sein, ist das
Problem fiir die Zukunft zumindest teilentschirft.

6. Finanzautonomie versus Kommunalaufsicht

Auch fiir das Verhiltnis zur Kommunalaufsicht muss es bei Stichworten
bleiben. Die Selbstverwaltungsgarantie und damit auch die kommunale
Finanzautonomie finden ihr Korrelat in der Rechtsaufsicht des Staates™.

88 Eingehender Waldhoff, Verfassungsrechtliche Vorgaben (Fn.79), S. 83 ff.; Waldhoff,
Finanzautonomie (Fn. 49), S. 248 {f.; Waldhoff, Grundziige des Finanzrechts des Grund-
gesetzes, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 116 Rz. 77 ff.

89 Uberblick etwa bei Miickl, Konnexititsprinzip in der Verfassungsordnung von Bund
und Lindern, in Henneke/Piinder/Waldhoff (Fn. 7), § 2; Henneke, Kommunale Finanz-
garantien in der Rechtsprechung, ebd. §24; aus ckonomischer Sicht Zimmermann,
Kommunalfinanzen (Fn. 7), S. 79 ff.

90 Etwa BVerfGE 22, 180 (209 f£.); 77, 288 (299).

91 Niher Henneke in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf (Hrsg.), Kommentar zum
Grundgesetz, 11. Aufl. 2008, Art. 84 GG Rz. 20 ff.

92 Vgl. etwa Kahl, Begriff, Funktionen und Konzepte von Kontrolle, in Hoffmann-Riem/
Schmidt-Afimann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 3, 2009,
§ 47 Rz. 99 ff.; auf die Kommunalfinanzen bezogen jetzt Faber, Die Kommunen zwi-
schen Finanzautonomie und staatlicher Aufsicht (Fn. 2).
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Ermoglicht der Gesetzesvorbehalt in Art. 28 Abs. 2 GG und den korres-
pondierenden landesverfassungsrechtlichen Normen dem Gesetzgeber, den
Rahmen der Autonomie zu bestimmen, sichert die Kommunalaufsicht die
Kongruenz mit der staatlichen Gesamtordnung im Einzelfall.

Zwei Fille aus jiingster Zeit mogen die Problematik illustrieren: Die Regie-
rung von Oberbayern, bestitigt durch das VG Miinchen®”, hat der bayeri-
schen Landeshauptstadt die Einfithrung einer sog. Bettensteuer untersagt:
Fir berufsbedingte Hotel-Aufenthalte diirfe diese nicht erhoben werden,
da es sich insofern nicht um eine Aufwandsteuer handele, ein einheitlicher
Steuersatz differenziere nicht geniigend und verstofle gegen den steuer-
lichen Gleichheitssatz, und die Einbeziehung von Hoteliibernachtungen in
den ermifligten Umsatzsteuersatz wiirde durch die Steuer konterkariert.
Unabhingig von der juristischen Validitit der Argumente — das Berufungs-
verfahren beim VGH ist anhingig — diirfte das Urteil des BVerwG vom
27.10.2010 bedeutsamer sein. Die Entscheidung betraf eine nordrhein-
westfilische Gemeinde in einer ,anhaltenden Haushaltsnotlage“ mit nicht
greifendem Haushaltssicherungskonzept, bei der die Kommunalaufsicht im
Wege der Ersatzvornahme die Hebesitze fiir Gewerbe- und Grundsteuer

heraufgesetzt hatte. Das BVerwG steckt die Spielriume der Kommunalauf-
sicht hier ab:

»,Wegen der in Art. 28 II GG erfolgten verfassungsrechtlichen Gewihrleistung der ge-
meindlichen Selbstverwaltung und kommunalen Finanzhoheit ist es daher grundsitzlich
Aufgabe des Rates und der Verwaltung einer Gemeinde, alle notwendigen Mafinahmen
sowohl auf der Ertrags- als auch auf der Aufwandsseite zu ergreifen, um den gesetzlich
vorgegebenen Haushaltsausgleich zu erreichen. Innerhalb des den Gemeinden zustehen-
den Gestaltungsspielraums ist es der Kommunalaufsicht deshalb grundsitzlich untersagt,
der Gemeinde im Fall eines unausgeglichenen Haushalts alternativlos vorzuschreiben, was
sie zu tun hat. Auch wenn die Finanzlage sehr angespannt und unter Umstinden selbst die
Erfillung der Pflichtaufgaben nicht mehr sichergestellt ist, liegt es innerhalb des Gestal-
tungsspielraums der Gemeinde, durch ihre demokratisch gewihlten Organe zu entschei-
den, wie die notwendige Reduzierung freiwilliger Leistungen und die Erzielung zusitz-
licher Einnahmen (z.B. durch Abgaben und Steuern) erfolgen soll. ... Die staatliche Kom-
munalaufsichtsbehorde ist jedoch unabhingig von der Frage einer aufgabenadiquaten
Finanzausstattung der Gemeinde durch das Land bei sachgerechter Austibung des ihr zu-
stehenden ErschlieSungs- und Auswahlermessens im Rahmen der Rechtsaufsicht befugt,
bei Nichterfillung einer der Gemeinde obliegenden rechtlichen Verpflichtung einzugrei-
fen und unter Beachtung des Verhiltnismifiigkeitsgebots eine gegen diese Verpflichtung
verstofflende Mafinahme zu beanstanden und aufzuheben. ... Weder Art.28 II noch
Art. 106 VI 2 GG 1. V. mit § 6 I GewStG und § 25 I GrStG schlieffen eine Beanstandung
der Senkung der Hebesitze fiir die Grund- und die Gewerbesteuer aus, wenn die betref-
fende Gemeinde sich in einer anhaltenden Haushaltsnotlage befindet und das von ihr vor-
gelegte — gesetzlich vorgeschriebene — Haushaltssicherungskonzept nicht erkennen ldsst,
wie der durch die Hebesatzsenkung unmittelbar bewirkte Einnahmeverlust hinreichend
verlasslich ausgeglichen werden soll. In einer solchen Situation darf die betroffene Ge-

93 VG Miinchen, Urt. v. 30.6.2011 — M 10 K 10.5725; vgl. ferner ,Miinchen: Fiskus im
Schlafrock®, in FAZ Nr. 162 v. 15.7.2011, S. 2.
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meinde die Hebesitze nicht auf ein deutlich niedrigeres Niveau festsetzen, wenn ein Aus-
gleich des Einnahmeausfalls weder konkret in der Haushaltsplanung vorgesehen noch hin-
reichend konkret absehbar ist.“*

7. Abgabenrechtfertigung: Steuern versus Vorzugslasten

Die theoretische Zentralfrage der Finanzierung der 6ffentlichen Hand ist
die Entscheidung zwischen dem Leistungsfahigkeitsprinzip und dem Aqui-
valenzprinzip als Grundlage: Gemeinlast versus Vorzugslast, Steuern ver-
sus Gebiihren u. A.” Allen Angriffen” zum Trotz: Das Steuerstaatsprinzip
beherrscht nicht nur die verfassungsgerichtliche Judikatur, es ist auch weder
theoretisch noch rechtsdogmatisch widerlegt. Steuerstaatlichkeit in diesem
verfassungsrechtsdogmatischen Sinn bedeutet, dass nichtsteuerliche Ab-
gaben einer besonderen Rechtfertigungslast unterliegen”. Die iiberkomme-
nen kommunalen Vorzugslasten — Gebithren und Finanzbeitrige — halten
einem solchen Test freilich regelmifig stand. Auch hier werden die Beson-
derheiten der kommunalen Ebene als derjenigen Verwaltungsebene, welche
die Hauptlast des Verwaltungsvollzugs dem Burger gegentiber tragt, deut-
lich: Wer konkrete Verwaltungsleistungen erbringt, kann auch den ,,Verwal-
tungspreis“”*dafiir erheben. Welche dieser Leistungen derart ,bepreist®
werden und welche nicht, ist freilich — und darin liegt wiederum eine Kon-
trolle — Sache des Gesetzgebers, denn auch die Gebiihren- und Beitrags-
erhebung unterfillt selbstverstindlich dem Vorbehalt des Gesetzes. Damit
ist sie zunichst politisch zu entscheiden. Der Ubergriff in die allgemeine
Staatsfinanzierung, d.h. in den Bereich der Steuer wird dadurch abgewehrrt,
dass tiber die Gebuhrenprinzipien — Aquivalenz oder Kostendeckung — der
kausale Bezug erhalten bleibt. Insofern ist auch die Entscheidung des Ers-
ten Senats des BVerfG zu der sozialen Staffelung von Gebiihren™ richtig:
Diese ist nur insofern statthaft, als dass noch keine Kostendeckung in Be-
zug auf die zu finanzierende Sachaufgabe erreicht wurde. Ein hoherer An-
teil an Abgaben, die dem Prinzip konkreter Aquivalenz folgen, ist somit
auf der kommunalen Ebene grundsitzlich legitim.

Kommunalabgabenrechtlich herrschte lange und existiert teilweise auch
heute noch eine steuerliche Subsidiaritatsklausel: Die Gemeinden sollen nur

94 BVerwG, NVwZ 2011, 424 (427 £.).

95 Uberblick bei Waldhoff, Grundziige (Fn. 88), Rz. 5; aus 6konomischer Sicht — auf die
kommunale Ebene bezogen — wiederum Zimmermann, Kommunalfinanzen (Fn. 7),
S. 121 ff.

96 Vgl. etwa Sacksofsky, Umweltschutz durch nichtsteuerliche Abgaben, 2000, S. 129 ff,;
Sacksofsky/Wieland (Hrsg.), Vom Steuerstaat zum Gebiihrenstaat, 2004; Arndt Schmebl,
Das Aquivalenzprinzip im Recht der Staatsfinanzierung, 2004; Arndt Schmehl, Dimen-
sionen des Aquivalenzprinzips im Recht der Staatsfinanzierung, ZG 2005, 123.

97 BVerfGE 55, 274 (297 ff.); 93, 319 (342 ff.) und stindige Rspr.

98 Leisner, Verwaltungspreis — Verwaltungssteuer, in GS fiir Hans Peters, 1967, S. 730.

99 BVerfGE 97, 332 (344 ff.).
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Steuern erheben diirfen, sofern die anderen Einnahmequellen bereits ausge-
schopft sind. In Ankntipfung an heute zumeist iberholte historische Vor-
bilder normieren die meisten Gemeindeordnungen einen Vorrang von Ent-
gelten fiir erbrachte Leistungen in Form von Gebiihren und Beitrigen'®.
Mehrfach wird die Steuererhebung als nachrangig angesehen; sie soll nur
zuldssig sein, ,soweit die sonstigen Einnahmen nicht ausreichen®. Regel-
miflig subsidiir ist auch die an spezielle Restriktionen gebundene Kredit-
aufnahme. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage nach einem
etwaigen Rangverhiltnis der verschiedenen Einnahmearten der Gemein-
den. Der tatsichlichen Bedeutung entspricht solche Regelung schon lange
nicht mehr'; das ist juristisch allerdings auch irrelevant'®. Das BVerwG
hat kommunalrechtliche Rangfolgen am Beispiel von § 63 Abs.2 GO NW
a.F. (jetzt: § 77 Abs. 2 GO NW) gebilligt, sie als Rechtssatz, nicht lediglich
als Programmsatz qualifiziert, gleichzeitig den Gemeinden jedoch hinsicht-
lich des Grads der Ausschopfung einzelner Abgaben oder Einnahmen einen
gerichtlich nur eingeschrinkt iiberpriifbaren Entscheidungsspielraum zu-
gemessen. Auch darin verwirklicht sich ein Stiick (Finanz-)Autonomie. Im
Ergebnis wurde damit ein einklagbarer Anspruch eines Gewerbesteuer-
pilichtigen zuriickgewiesen, der auf die Senkung des gemeindlichen Hebe-
satzes wegen mangelhafter Ausschopfung vorrangiger Einnahmequellen ge-
klagt hatte'®. Eine anderslautende Entscheidung hitte zu einer Aufspaltung
der kommunalen Finanzhoheit in einen individuell einklagbaren Teil und
einen verbleibenden Teil gefihrt und die Finanzautonomie aus Sicht der
Kommune letztlich geschwicht. Der in den einschligigen Finanzvorschrif-
ten der Gemeindeordnungen zum Ausdruck kommende Subsidiaritits-

gedanke hat somit keine unmittelbar individualschiitzende Funktion'*.

100 Vgl. nur § 78 Abs.2 GO BW; Art. 61 Abs.2 Nr.1 GO Bay.; § 93 Abs.2 Nr. 1 GO
Hess.; § 83 Abs. 2 Nr. 1 GO Nds.; § 63 Abs. 2 Nr. 1 GO NW; § 94 Abs.2 Nr. 1 GO
RhPf; § 83 Abs. 2 KSVG Saarl; §76 Abs.2 GO SchlH; Stober, Kommunalrecht in
der Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl. 1996, S. 302 {.

101 Vgl. nur Schmidt-Jortzig/ Makswit, Handbuch des kommunalen Finanz- und Haus-
haltsrechts, 1991, Rz. 46.

102 Zutreffend Stober, Kommunalrecht (Fn. 100), S. 302 f.

103 BVerwG, DOV 1993, 1093; Vorinstanz OVG Miinster, NVwZ 1990, 393; vgl. in die-
sem Zusammenhang ferner VGH Kassel, NVwZ 1992, 807; OVG Koblenz, NVwZ
1986, 148; Erlenkimper, Entwicklungen im Kommunalrecht, NVwZ 1994, 440 (443);
Schmitt, Inhalt, verfassungsrechtliche Stellung und Bedeutungsgehalt der kommuna-
len Finanzhoheit, 1996, S. 71 {.; Winands, Das Steuererfindungsrecht der Gemeinden,
JuS 1986, 942 (948).

104 Vgl. auch Stober, Kommunalrecht (Fn. 100), S. 303.
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V. Der begrenzte Wille zur Autonomie als rechtssystematische
Schwachstelle und politische Glaubwiirdigkeitsliicke

Zum Abschluss mochte ich vier Thesen, die zugleich Leitlinien fir die
konkretisierenden Vortrige sein mogen, mit einem Ausblick verbinden:

1. Das Problem der Kommunalsteuern und -abgaben kann nicht allein aus
steuerrechtlicher Sicht verhandelt werden; die Kompetenz- und Legiti-
mationsfragen der kommunalen Selbstverwaltung sind stets miteinzube-
ziehen. Das bisherige stetige Scheitern entsprechender Reformen belegt
dies.

2. Inhaltlicher Bestimmungsgrund kann nur eine legitimatorisch verstan-
dene Finanzautonomie als Kernelement der kommunalen Selbstverwal-
tung sein.

3. Okonomische Postulate konnen oftmals sehr viel einfacher juristisch
reformuliert werden, als uns das bewusst ist: Die sog. institutionelle oder
fiskalische Aquivalenz, der sog. Steuer-Ausgabemechanismus erscheinen
so als ,,Finanzverantwortung® in anderem Gewand. Das bedeutet nicht,
den Eigenstand der Steuerrechtswissenschaft preiszugeben. Fiir die kom-
munale Finanzautonomie konnte das exemplifiziert werden.

4. Manche steuerpolitischen Postulate — Steuervereinfachung; Abgrenzung
zu Vorzugslasten; Lenkungsfunktionen von Abgaben u.a.m. — erfahren
im kommunalen Kontext eine Akzentverschiebung.

Mein Ausblick ist nicht ganz so optimistisch, denn das Modell baut auf
einen politischen Willen zur Autonomie. Dieser ist auf simtlichen Ebenen
leider eher begrenzt'®. Der kommunalen Seite soll ins Stammbuch ge-
schrieben sein, dass ihre legitimatorische Sonderstellung und damit manche
Besonderheit und Privilegierung in ihrem Steuer- und Abgabengebahren
gefahrdet ist, wenn Autonomie nicht wirksam wahrgenommen wird, wenn
man sich hinter Mischfinanzierungen, Kooperationen, Finanzzuweisungen
usw. versteckt. Damit gefahrdeten die Kommunen die Quellen der Legiti-
mitdt, die ihr in jeder Hinsicht besonderes Finanzierungssystem stiitzt.

105 Vgl. bereits Waldhoff, Finanzautonomie (Fn. 49), S. 268; vgl. ferner allgemein jetzt
auch etwa Schneider, Die Berliner Republik — Ein Bundesstaat ohne Foderalisten?, in
FS fiir Roman Herzog, 2009, S. 451.
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agen V. Schlussbemerkung

I. Einleitung

Die Rechtsvergleichung nimmt in den Rechtswissenschaften eine zuneh-
mend wichtige Funktion ein'. Sie wird heute jedenfalls in der Rechtspolitik
praktiziert und dient dazu, die eigene Rechtsordnung besser zu verstehen
und Alternativen fir erkannte Defizite zu entwickeln. Aber auch in der
Rechtsdogmatik spielt die Rechtsvergleichung eine nicht zu unterschitzen-

1 David (Hrsg.), International Encyclopedia of Comparative Law, Tibingen 1972;
Gutteridge, Comparative Law: An Introduction to the Comparative Method of Legal
Study and Research, Cambridge 1971; Schlesinger/Baade/Damasha/Herzog, Compara-
tive Law, 6. Aufl, New York 1998; Thuronyi, Comparative Tax Law, The Hague 2003.
— Im Besonderen zum Problem des Fiscal Federalism vgl. Sacchetto, Analysis of Fiscal
Federalism from a Comparative Tax Law Perspective, in Bizioli/Sacchetto (Hrsg.), Tax
Aspects of Fiscal Federalism, IBFD 2011, 1.
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de Rolle, so etwa, wenn sich die Rechtsprechung des EuGH rechtserheb-
lichen Fragen zum Unionsrecht durch Analyse der einzelstaatlichen euro-
paischen Rechtsordnungen nahert. Rechtsvergleichung setzt aber keines-
wegs einen gemeinsamen supranationalen Rechtsraum voraus. Ein Blick in
das angloamerikanische Schrifttum zeigt, dass die Rechtsvergleichung
nahezu zu einer eigenstindigen Wissenschaftsdisziplin geworden ist, die
unterschiedlichste Methoden, Theorien und Prinzipien anwendet’.

Im ersten Teil dieses Beitrags soll der Frage nachgegangen werden, inwie-
weit Rechtsvergleichung diese Funktionen fiir kommunale Finanzsysteme
zu leisten vermag. Die Analyse wird zeigen, dass fiir die Charakterisierung
kommunaler Finanzsysteme die Finanzautonomie der Kommunen und die
Mechanismen zum Ausgleich zwischen Finanzkraft und Finanzbedarf eine
zentrale Rolle spielen. Rechtsvergleichend sollen hierbei vor allem die kom-
munalen Finanzsysteme Osterreichs und der Schweiz betrachtet werden.

II. Zur Funktion der Rechtsvergleichung kommunaler
Finanzsysteme

1. Ausgangslage

Die Existenz lokaler Gebietskorperschaften basiert schlicht auf der Erkennt-
nis, dass es im Staat zahlreiche Funktionen gibt, die besser innerhalb einer
ortlich lokalen Einrichtung und damit moglichst nahe am Biirger wahrge-
nommen werden. Diese Einsicht bedingt in allen Rechtsordnungen das
Entstehen lokaler Einrichtungen mit mehr oder weniger ausgepragter Kom-
petenz zur Selbstverwaltung, die in der Erfillung der ihnen tibertragenen
Aufgaben mit zum Teil erheblichen Freiheiten ausgestattet sind.

Die Autonomiespielriume in der Aufgabenerfillung setzen aber ein ent-
sprechend entwickeltes kommunales Finanzsystem mit Spielriumen in der
Finanzierung von Aufgaben voraus. Autonomie in der Aufgabenerfillung
verkommt nimlich zur Bedeutungslosigkeit, wenn sie nicht von Finanz-
autonomie begleitet ist. Es gilt der Grundsatz: ,Wer zahlt, schafft an“>. Die
Entfaltung des kommunalen Spielraums in der Aufgabenerfillung setzt da-
her spiegelbildlich einen autonomen Spielraum fiir den Einsatz finanzieller
Ressourcen voraus. Finanzautonomie ist damit im Rechtsvergleich ein zen-
trales Strukturelement kommunaler Finanzsysteme.

2 Vgl. etwa Schlesinger/Baade/Damasha/Herzog (Fn. 1).

3 Ruppe, Neuordnung der bundesstaatlichen Kompetenz — Teilbereich Finanzverfassung,
in: Republik Osterreich - BKA — Verfassungsdienst (Hrsg.), Neuordnung der Kompe-
tenzverteilung in Osterreich, 307 ff.; Zimmermann, Stirkung der regionalen und kom-
munalen Steuerautonomie — Kriterien und Ansatzpunkte, in Bauer/Schratzenstaller
(Hrsg.), Stirkung der subnationalen Steuerautonomie und intragovernmentale Trans-
fers, Wien/Graz 2007, 21 ff.; Sutter, Mehr Abgabenautonomie fiir Linder und Gemein-
den?, in Lienbacher/Wielinger (Hrsg.), Offentliches Recht, Jahrbuch 2010, 145 ff.
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Ferner kann als gemeinsames Strukturelement kommunaler Finanzsysteme
der finanzielle Ausgleich mit dem Ziel ausreichender Bedarfsdeckung identi-
fiziert werden. Dieser Ausgleich hat zum einen eine vertikale Dimension
zwischen dem Staat und den Kommunen, in foderalen Staatsordnungen
unter Einbeziehung der foderalen Gliedstaaten; dariiber hinaus aber vor
allem eine horizontale Dimension, wenn es darum geht, Unterschiede zwi-
schen den Kommunen auszugleichen, die aus autonom erhobenen Ein-
nahmen und vertikal zugewiesenen Mitteln resultieren.

Rechtsvergleichend betrachtet konnen somit in allen Staaten — ungeachtet
dessen, ob sie foderal oder zentral organisiert sind — die Elemente der finan-
ziellen Autonomie sowie des vertikalen und horizontalen Ausgleichs mit
dem Ziel ausreichender Bedarfsdeckung als essentielle Strukturelemente
kommunaler Finanzsysteme identifiziert werden.

2. Die Europiische Charta der kommunalen Selbstverwaltung

Einen gewissen rechtlichen Rahmen fiir einen Rechtsvergleich kommunaler
Finanzsysteme innerhalb Europas bietet die Europaische Charta der kom-
munalen Selbstverwaltung. Sie ist ein volkerrechtlicher Vertrag aus dem
Jahr 1985, der heute von allen Staaten Europas ratifiziert ist. Die Charta
basiert auf der Ausgangsiiberlegung, dass Gemeinden einer der Grund-
pfeiler jeder demokratischen Staatsform sind und dass das demokratische
Recht des Biirgers auf Mitwirkung an der offentlichen Verwaltung am
direktesten auf lokaler Ebene ausgeiibt werden kann. In ihrer Priambel
weist die Europiische Charta der kommunalen Selbstverwaltung darauf
hin, dass die Gemeindeautonomie einen wichtigen Beitrag zum Aufbau
eines Europas darstellt, das auf den Grundsitzen der Demokratie und der
Dezentralisierung der Macht griindet. Art. 2 verpflichtet daher die Ver-
tragsstaaten, den Grundsatz der Gemeindeautonomie soweit wie moglich
in der Verfassung anzuerkennen.

Fir die Umsetzung der Gemeindeautonomie ist es nach der Priambel der
Charta unter anderem auch erforderlich, dass die Gemeinden die zur Er-
fullung ihres Auftrags erforderlichen Mittel besitzen. Art. 9 Z. 1 der Charta
hilt daher fest, dass die Gemeinden im Rahmen der nationalen Wirtschafts-
politik Anspruch auf ausreichende Eigenmittel haben, Uber die sie bei der
Austibung ihrer Kompetenzen frei verfiigen konnen. Diese Finanzmittel
miissen nach Z. 3 zumindest teilweise aus kommunalen Steuern und Ab-
gaben stammen, deren Satz die Gemeinden im gesetzlichen Rahmen fest-
legen konnen. Z. 4 hilt fest, dass die Finanzierungssysteme der Gemeinden
ausreichend vielfiltig und dynamisch gestaltet sein miissen, damit die Ge-
meinden so weit wie praktisch moglich in der Lage sind, mit der tatsich-
lichen Entwicklung der Kosten fiir die Austibung ihrer Kompetenzen Schritt
zu halten. Die Charta bestimmt ferner in Art. 9 Z. 5, dass der Schutz der
finanziell schwicheren Gemeinden die Einfithrung eines Finanzausgleichs-
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verfahrens oder gleichwertiger Mafinahmen erfordert, welche die Auswir-
kungen ungleicher Verteilung der moglichen Finanzierungsquellen und der
Kosten von Lasten korrigieren sollen. Ausdriicklich wird darauf hingewie-
sen, dass derartige Verfahren oder Mafinahmen die Entscheidungsfreiheit
der Gemeinden im eigenen Verantwortungsbereich nicht beeintrichtigen
dirfen.

Diese Europiische Charta bindet die Vertragsstaaten allerdings nur inso-
weit, als sie nach einem festgelegten A-la-carte-System Bestimmungen der
Charta akzeptieren. Die Bestimmung, dass die Gemeinden die Finanzie-
rung zumindest teilweise aus kommunalen Steuern und Abgaben mit einem
kommunalen Hebesatzrecht vornehmen sollen, gehort hierbei zu einem
engeren Kreis von 14 Normen, aus dem mindestens 10 vom ratifizierenden
Staat ausgewahlt werden miissen. Eine feste Verpflichtung, diese spezielle
Norm in die nationale Rechtsordnung zu ibernehmen, besteht danach fiir
die Staaten der europiischen Charta nicht. Gleiches gilt fiir die Regelung
zum Finanzausgleich.

Auch wenn die Charta daher auf dem Boden der Uberzeugung steht, dass
die finanzielle Absicherung der Gemeindeautonomie zu einem anerkannten
Grundpfeiler demokratischer Rechtsordnungen rechnet, besteht offensicht-
lich kein verbindlicher Minimalkonsens dariiber, ob und wenn ja welche
finanzverfassungsrechtlichen Normen zu ihrer Absicherung unabdingbar
sind. Dafir konnen mehrere Grinde ins Treffen gefiihrt werden: Zum
einen sind Finanzsysteme immer in Verbindung mit der jeweils konkreten,
regelmiflig verfassungsrechtlich determinierten Aufgabenorganisation zu
sehen. Zum anderen sind kommunale Finanzsysteme als Teil der gesamt-
staatlichen Finanzverfassung zu begreifen. Diese Ausgangslage setzt auch
der Aussagekraft von Rechtsvergleichen kommender Finanzsysteme natiir-
liche Grenzen.

3. Zwischenergebnis

Das Ziel eines Rechtsvergleichs kommunaler Finanzsysteme kann somit vor
diesem Hintergrund nicht in der Priifung der Abweichung oder Uberein-
stimmung einer nationalen Norm im Hinblick auf einen iiberstaatlich vor-
gegebenen Standard bestehen. Das Ziel eines Rechtsvergleichs beschrinkt
sich vielmehr auf eine Analyse von Strukturelementen kommunaler Finanz-
systeme im Sinne einer Best Practice, dies mit dem Ziel zu analysieren, durch
welche Modelle und Rechtsinstitute moglicherweise bestehende Defizite
einer Rechtsordnung behoben werden konnen.

Als Strukturelemente werden fiir die weitere Analyse die Finanzautonomie
und die Ausgleichsinstrumente betrachtet. Fir jedes dieser Strukturele-
mente zeigt sich rechtsvergleichend eine erhebliche Bandbreite an Varia-
tionsmoglichkeiten, die zu hochst unterschiedlich ausgestalteten Systemen
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fihren. Diese sind Ausdruck der jeweiligen nationalen Besonderheiten in
der Organisation staatlicher Aufgaben, der historischen Entwicklung, wirt-
schaftlicher und soziale Ausgangslagen und der politischen Prozesse. Dem-
entsprechend vorsichtig ist mit Aussagen, die aus solchen Rechtsverglei-
chen abgeleitet werden, umzugehen: Was sich in einem bestimmten natio-
nalen Kontext aufgrund politischer, wirtschaftlicher oder sozialer Gegeben-
heiten als probate Problemlésung erwiesen hat, wird in aller Regel nicht als
Patentlosung fiir andere Rechtsordnungen zu betrachten sein. Vor diesem
Hintergrund beschrinkt sich der folgende Rechtsvergleich kommunaler
Finanzsysteme im Wesentlichen darauf, fiir ausgewihlte Linder (Oster-
reich, Schweiz) die essentiellen Strukturelemente des Systems, die die
Finanzautonomie der Gemeinden und die Ausgleichsmechanismen betref-
fen, darzustellen und einer unter vorstehendem Vorbehalt stehenden Be-
wertung zu unterziehen.

III. Zur Finanzautonomie der Kommunen

1. Zur Ausgestaltung und zum Wesen der Finanzautonomie

Finanzautonomie wird in allen Rechtsordnungen als essentielle Grundlage
kommunaler Finanzsysteme erkannt. Thre Ausgestaltung erfolgt allerdings
sehr unterschiedlich. So gibt es etwa Rechtsordnungen, wie etwa die fran-
zosische oder britische, in denen bereits die freie Verfiigbarkeit tiber verti-
kale Transferzahlungen als hinreichender Ausdruck der Finanzautonomie
gesehen wird*. Die Finanzautonomie beschrinkt sich in diesen Fillen
lediglich darauf, Art und Hohe der betreffenden Ausgaben festzulegen.
Eine materielle Finanzautonomie setzt dartiber hinaus die kommunale Kom-
petenz zur Auslibung von Steuerhoheit voraus. Auch diese Kompetenz
kann in unterschiedlicher Intensitat ausgestaltet sein. Sie kann von der Ent-
scheidung iiber die Erhebung einer zentral bereits festgelegten Abgabe dem
Grunde und der Hohe nach bis hin zur Ausgestaltung der Abgabe selbst
reichen. Die Abgabenautonomie kann beispielsweise eine — vergleichsweise
schwache — Ausgestaltung erfahren, indem Kommunen das Recht erhalten,
fir eine zentral vorgegebene und verpflichtend einzuhebende Abgabe den
Steuersatz (Hebesatz) innerhalb vorgegebener Grenzen festzulegen. Weit
umfassender ist die Abgabenautonomie freilich in Rechtsordnungen, in
denen Kommunen das Recht tUbertragen wird, innerhalb vorgegebener
Grenzen selbstindig Abgabentatbestinde zu schaffen, somit fiir einen be-
stimmten Steuergegenstand Steuersubjekt, Befreiungen, Bemessungsgrund-

4 Vgl. Beltrame/Oliva, The European Experiences — France, in Bizioli/Sacchetto (Fn. 1),
489 ff. (497); Eden, The European Experiences — United Kingdom, in Bizioli/Sacchetto
(Fn. 1), 548 ff.
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lage und Steuersatz festzulegen und damit tiber das Ob und das Wie der
Erhebung zu entscheiden’.

Begreift man die materielle Finanzautonomie als ein fiskalokonomisches
Bindeglied zwischen dem Biirger als Wihler und den politisch verantwort-
lichen Reprisentanten der jeweiligen Gebietskorperschaft’, ist aus steuer-
wissenschaftlicher Sicht eine starke Ausgestaltung der Finanzautonomie zu
fordern. Die These ist folgende: Je stirker die Korrelation zwischen den
kommunalen Ausgaben und der kommunal induzierten Steuerbelastung fir
den Gemeindebiirger spiirbar ist, desto grofier wird die Verantwortung des
politischen Reprisentanten gegeniiber seinem Wahler. Wihrend die blofle
Verfugungsberechtigung iber Einnahmen zum Verlust der Verantwort-
lichkeit tiber Ausgaben fithrt und regelmiflig einen ansteigenden Bedarf
nach zusitzlichen Zuschiissen auslost, scheinen Systeme mit ausgeprigter
materieller Finanzautonomie der Kommunen zu gewihrleisten, dass das
Streben kommunaler Reprisentanten nach Machterhalt zu Effizienz in der
Mittelaufbringung und Mittelverwendung zwingt.

2. Kommunale Finanzautonomie in ausgewihlten Rechtsordnungen
a) Osterreich
aa) Verfassungsrechtlicher Rabmen

Kennzeichen der osterreichischen Finanzverfassung ist, dass die Verteilung
der Besteuerungsrechte zwischen Bund, Lindern und Gemeinden nicht
durch den Verfassungsgesetzgeber, sondern durch den einfachen Bundes-
gesetzgeber im Rahmen eines regelmiflig befristet erlassenen einfachen Bun-
desgesetzes, dem sog. Finanzausgleichsgesetz (FAG), vorgenommen wird’.
Formal erfolgt die Verteilung der Besteuerungsrechte derart, dass die kon-
kreten Abgabengegenstinde finanzverfassungsrechtlich vorgesehenen Ab-
gabentypen zugeordnet werden, wobei der einfache Bundesgesetzgeber
zwischen ausschliefflichen und geteilten Abgaben wihlen kann. Fiir die
Finanzautonomie der Gemeinden von besonderem Interesse ist der Typus
der ausschliefllichen Gemeindeabgabe, das sind jene Abgaben, iiber deren
Ertrag ausschliefflich Gemeinden verfiigungsberechtigt sind. Finanzverfas-
sungsrechtlich konnen solche Abgaben durch den Bund, das jeweilige Land,
aber auch durch die betreffende Gemeinde selbst geregelt werden. Die
Gemeinden konnen materielles Abgabenrecht im Wege selbstandiger Ver-
ordnungen erlassen, wenn sie hierzu vom Bund oder vom jeweiligen Land

5 Vgl. dazu die Rechtslage in Osterreich unter 2. a).
6 Vgl. Fn. 3.
7 Vgl. Doralt/Ruppe, Steuerrecht I1°, Rz. 8 ff.
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ermichtigt werden®. Ein Abgabenerfindungsrecht kommt den Gemeinden
allerdings nicht zu.

Derartige Ermichtigungen werden vom Bund einfachgesetzlich im FAG
vorgesehen’. In diesen Fillen kommt den Gemeinden das Recht zu, durch
Beschluss der Gemeindevertretung materielles Steuerrecht zu schaffen.
Eine landesgesetzliche Regelung ist im Fall einer bundesgesetzlichen Er-
michtigung nicht erforderlich. Der Landesgesetzgeber ist allerdings an
einer einheitlichen Regelung einer solchen Abgabe nicht gehindert, wobei
er die bundesgesetzliche Ermichtigung konkretisieren, nicht aber ein-
schrinken darf'®. Ausnahmen oder Befreiungen, die durch die Ermichti-
gung nicht gedeckt sind oder iiber das Ubliche hinausgehen, kénnen da-
nach nicht Gegenstand einer landesgesetzlichen Regelung sein.

Der Bundesgesetzgeber legt im FAG' ferner fest, dass bestimmte Landes-
und Gemeindeabgaben ausschlieflliche Gemeindeabgaben sind. In diesen
Fillen bedarf die Erhebung durch die Gemeinde einer entsprechenden lan-
desgesetzlichen Regelung. Diese kann in einer konkreten landesgesetz-
lichen Regelung, aber auch in einer landesgesetzlichen Ermichtigung der
Gemeinden bestehen, diese Abgaben im Rahmen ihres freien Beschluss-
rechts auszuschreiben. Wird vom Landesgesetzgeber der Weg einer Er-
michtigung gewidhlt, muss diese aber die wesentlichen Merkmale dieser
Abgabe und insbesondere auch ihr zulissiges Hochstausmaf festlegen™.

Bei der Verteilung der Besteuerungsrechte im Allgemeinen und auf Ge-
meinden im Besonderen bestehen fiir den Bund kaum Schranken. Inhaltlich
unterliegen die Regelungen allerdings der Priifung nach § 4 Finanzverfas-
sungsgesetz (F-VG): Danach hat die Verteilung der Besteuerungsrechte in
Uberemsnmmung mit den Lasten der offentlichen Verwaltung zu erfolgen
und ist darauf Bedacht zu nehmen, dass die Grenzen der Leistungsfahigkeit
der beteiligten Gebietskdrperschaften nicht berschritten werden. Der
VIGH versteht diese Norm als Konkretisierung des Gleichheitssatzes fir
das Gebiet des Finanzverfassungsrechtes und erkennt in der Vorschrift ein
spezielles Sachlichkeitsgebot. Dementsprechend weit ist dieser Mafistab™.
Fest steht jedoch, dass der einfache Bundesgesetzgeber diesen Grundsatz
auch fiir die Verteilung der Besteuerungsrechte an Gemeinden zu beachten
hat. Werden aufgrund der positiven Rechtsordnung Gemeinden mit be-
sonderen Agenden betraut und unterscheiden sie sich deshalb von anderen

8 Vgl. dazu Ruppe in Korinek/Holoubek (Hrsg.), Osterr. Bundesverfassungsrecht, F-VG
(3. Lfg. 2000), § 7 Rz. 36 ff.; Kofler in Kneihs/Lienbacher (Hrsg.), Bundesverfassungs-
recht, F-VG (7. Lfg. 2011), § 7 Rz. 31 ff.

9 Vgl. dazu § 15 FAG 2008, s. unten 2.a) bb).

10 Ruppe (Fn. 8), § 7 Rz. 44 .

11 Vgl. dazu § 14 Abs. 2 FAG 2008.

12 Vgl. dazu Ruppe (Fn. 8), § 8 Rz. 30 ff.

13 Vgl. Ruppe (Fn. 8), § 4 Rz. 4 ff.; Kofler (Fn. 8), § 4 Rz. 5 ff.
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Gemeinden typischerweise durch eine hohere Kostenbelastung, hat der
Bundesgesetzgeber hierauf im Rahmen des Finanzausgleichs Bedacht zu
nehmen'.

Eine faktische Schranke besteht fiir den Bund ferner insofern, als er mit den
am Finanzausgleich beteiligten Gebietskorperschaften vor Inangriffnahme
steuerpolitischer Mafinahmen Verhandlungen zu fiihren hat, wenn diese
fir die anderen Gebietskorperschaften mit einem Ausfall von Steuern ver-
kntipft sein konnen. Das gleiche gilt fiir Mehrbelastungen, die als Folge von
Mafinahmen des Bundes fiir den Zweckaufwand der Gebietskorperschaften
zu erwarten sind. Die finanzverfassungsrechtliche Ausgangslage bedingt,
dass die Gemeinden neben den Lindern als gleichberechtigte Partner an
diesen Verhandlungen teilnehmen und hierbei durch deren Interessensver-
tretungen, das sind der Osterreichische Stadtebund und der osterreichische
Gemeindebund, vertreten werden. In der politischen Praxis liegt dem je-
weiligen Finanzausgleichsgesetz auch tatsichlich eine Ubereinkunft der Ver-
handlungspartner, also ein Paktum zugrunde. Dieses Paktum fliefit als Ver-
einbarung regelmiflig in die jeweilige Legistik ein. Gerade weil der Finanz-
ausgleich auf einer Verhandlungslosung basiert, hat der Regelungskomplex
des Finanzausgleichs nach der Rechtsprechung des VIGH aufgrund des
Sachlichkeitsgebotes die Vermutung der Richtigkeitsgewahr fiir sich. Ein-
zelne Regelungen konnen danach nur dann zu einer Verletzung des Gleich-
heitssatzes fithren, wenn sie zu anderen Bestimmungen in sachlich nicht
rechtfertigbarem Widerspruch stehen oder die Partner im Rahmen der
Finanzausgleichsverhandlungen von véllig verfehlten Primissen ausgingen
oder die artikulierte Interessenlage eines Partners geradezu willkurlich igno-
riert oder missachtet wurde'. Aus der Vermutung der Richtigkeit kann aber
nach der Rechtsprechung nicht geschlossen werden, dass es dem Bund ver-
wehrt wire, einseitige Anderungen des Finanzausgleichs vorzunehmen.
Eine Verletzung des Gleichheitssatzes liegt in solchen Fillen vielmehr erst
dann vor, wenn der Eingriff fiir die anderen Gebietskorperschaften tiber-
raschend erfolgt und einschneidend ist'.

bb) Die einzelnen Gemeindeabgaben

Vor dem Hmtergrund dieser verfassungsrechthchen Ausgangslage finanzie-
ren die Gemeinden in Osterreich zurzeit im geltenden Finanzausgleich
ihren eigenen Haushalt zu rund 20 % mit ausschlief}lichen Gemeindeabga-
ben". Entsprechend der finanzverfassungsrechtlichen Ausgangslage han-

14 ViSlg. 10.633/1985; Ruppe (Fn. 8), § 4 Rz. 4 ff.; Kofler (Fn. 8), § 4 Rz. 6.

15 ViSlg. 12.505/1990; s. auch V{Slg. 14.262/1995; V1Slg. 15.093/1998; V{Slg. 15.681/1999;
Vi1Slg. 15.938/2000; V{Slg. 16.457/2002; V{Slg. 16.849/2003.

16 ViSlg. 12.505/1990; ebenso V{Slg. 15.039/1997.

17 Vgl. Bréthaler, Einnahmenautonomie auf der regionalen und kommunalen Ebene in
Osterreich, in Bauer/Schratzenstaller (Fn. 3), 32 ff. (57 £.).
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delt es sich hierbei zum Teil um Abgaben, die aufgrund einer bundes- oder
landesgesetzlichen Ermichtigung dem freien Beschlussrecht der Gemeinde
unterliegen, zum Teil um bundesrechtlich oder landesrechtlich geregelte
Abgaben, deren Aufkommen vom Bund oder dem jeweiligen Land aus-
schliefflich den Gemeinden tiberlassen wird.

Zur wichtigsten Einnahmequelle aus ausschlieflichen Gemeindeabgaben
zihlt die Kommunalsteuer'®. Sie wird erhoben auf Arbeitslohne, die vom
Unternehmer an die Dienstnehmer einer im Inland gelegenen Betriebsstitte
des Unternehmens gewihrt werden. Sie hat sich aus der alten Lohn-
summensteuer entwickelt und wurde 1993 anlisslich der Abschaffung der
Gewerbeertragsteuer eingefiihrt, die Gewerbekapitalsteuer wurde schon
zuvor 1986 abgeschafft”. Die Kommunalsteuer wird nicht nur von Ge-
werbebetrieben, sondern generell von Unternehmen im Sinne des UStG
erhoben. Bemessungsgrundlage ist die Lohnsumme, der Steuersatz betrigt
3%. Die Erhebung und Verwaltung der Kommunalsteuer obliegt den Ge-
meinden im eigenen Wirkungsbereich, Organe der Bundesverwaltung wer-
den nur ausnahmsweise titig (etwa im Zuge der Zerlegung oder Zuteilung
der Bemessungsgrundlagen).

Die Kommunalsteuer ist keine freie Beschlussrechtsabgabe der Gemeinden.
Fiur die Kommunalsteuer hat vielmehr der Bund die Grundsatzgesetz-
gebung nach §7 Abs.3 F-VG ausgetibt®. Die Er- und Einhebung der
Kommunalsteuer liegt somit weder dem Grunde noch der Hohe nach im
Ermessen der Gemeinde. Das Aufkommen der Kommunalsteuer betrug
2010 2,4 Mrd. Euro, das entspricht rd. 10% der Gemeindehaushaltsmittel.
Unter den ausschlieflichen Gemeindeabgaben ist sie die Aufkommens-
starkste.

Fine weitere wichtige ausschliefliche Gemeindeabgabe ist die Grund-
steuer’. Diese ist zwar ebenfalls bundesgesetzlich geregelt, ist aber anders
als die Kommunalsteuer hinsichtlich der Festsetzung des Hebesatzes als
freie Beschlussrechtsabgabe ausgestaltet. Ob die Grundsteuer erhoben wer-
den soll und in welcher Hohe der mit 500 % gedeckelte Hebesatz ausge-
schopft werden soll, liegt somit im Ermessen der Gemeinde. Bemessungs-
grundlage sind die Einheitswerte, die letztmalig vor bald 40 Jahren Gegen-
stand einer Hauptfeststellung waren. Die Einnahmen aus der Grundsteuer
beliefen sich 2010 auf 600 Mio. Euro, das sind rd. 2,5% der Gemeinde-
haushaltsmittel.

Eine zentrale Einnahmequelle der Gemeinden stellen ferner die sog. Bentit-
zungsgebiihren dar. Sie liegen vollstindig im freien Beschlussrecht der Ge-

18 S. BGBI. 1993/8191.d.F. BGBI. 12011/76.

19 Zur Rechtsentwicklung vgl. Taucher, Kommentar zum KommStG, Wien 1998, 2 ff.
20 Vgl. Ruppe (Fn. 8), § 7 Rz. 17.

21 S. BGBI. 1955/149 1.d. F. BGBI. 1 2010/34.
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meinde und werden erhoben fiir die Benttzung von Gemeindeeinrichtun-
gen und Gemeindeanlagen, die fiir Zwecke der offentlichen Verwaltung
betrieben werden”. Die Erhebung der Gebiihr setzt ein formliches, ab-
grenzbares, konkretes Bentitzungsverhiltnis mit dem Abgabepflichtigen
voraus®, womit Infrastrukturinvestitionen wie etwa die Strafenerrichtun-
gen nicht als Gegenstand eines Gebiihrenhaushaltes in Betracht kommen,
wohl aber Wasserleitungsnetze, Kanalanlagen, Friedhéfe oder die Miillab-
fuhr®. Fir die Beniitzungsgebiihren gilt das Aquivalenzprinzip: Nach der
bundesgesetzlichen Ermichtigung darf der mutmaflliche Jahresertrag der
Gebithren das doppelte Jahreserfordernis fir die Erhaltung und den Be-
trieb der Anlage sowie fur die Verzinsung und Tilgung der Errichtungs-
kosten unter Berlicksichtigung einer der Art der Einrichtung der Anlage
entsprechenden Lebensdauer nicht iibersteigen”. Auf lingere Sicht diirfen
jedenfalls die Gesamteinnahmen aus dem Betrieb der Einrichtung die dar-
aus entstehenden Kosten nicht tibersteigen®. In seiner individuellen Dimen-
sion verlangt das Aquivalenzprinzip, dass ein sachgerechtes Verhiltnis von
Leistung und Gegenleistung auch aus der Sicht des einzelnen Nutzers be-
stehen muss”. Das Aufkommen aus Beniitzungsgebiihren belief sich 2010
auf 1,9 Mrd. Euro, das sind rd. 7% der Gemeindehaushaltsmittel.

Bentitzungsgebiihren sind von den sog. Interessentenbeitrigen abzugren-
zen. Bei diesen handelt es sich um Landes- und Gemeindeabgaben®, die
einer landesgesetzlichen Regelung bediirfen und fir die die Lander die Er-
tragsverteilung festlegen. Nach dem FAG sind sie nicht zwingend als aus-
schlieflliche Gemeindeabgaben vorzusehen”. Wihrend Beniitzungsgebiih-
ren nur in einem formlichen Beniitzungsverhiltnis entstehen konnen, sind
Interessentenbeitrige dartiber hinausgehende Beitragsleistungen zu einem
finanziellen Aufwand fir 6ffentliche Anlagen und Einrichtungen, die fir

22 Vgl. dazu Ruppe, Finanzverfassungsrechtliche Aspekte der Finanzierungsinstrumente
im Verkehrswesen, in Schonbick (Hrsg), Neuordnung der Kompetenzen und Finanzie-
rungsmoglichkeiten im Verkehrswesen Osterreichs, Wien 1994, 69 ff. (105); Ruppe,
Finanzierungsalternativen kommunaler Wirtschaftsverwaltung, in Krejci/Ruppe (Hrsg.),
Rechtsfragen der kommunalen Wirtschaftsverwaltung, Wien 1992, 55 {f. (71).

23 S. ViSlg. 10947/1986.

24 Vgl. Pfaundler, Der Finanzausgleich in Osterreich, Wien 1931, 57 f.

25 Vgl. § 15 Abs. 3 Z. 4 FAG 2008; dazu V{Slg. 16319/2001.

26 S. ViSlg. 11559/1987; 8847/1980 u.v.a.

27 Der Rechtsprechung ist hierbei bislang bei der Kostenzurechnung eine Differenzierung
zwischen Gruppen von Nutzern etwa nach der Besiedelungsdichte bei Abwasserent-
sorgungsleistungen fremd, obwohl eine solche nach den unionsrechtlichen Vorgaben
des Art. 9 WRRL (2000/60/EG) zwecks Wahrung des Verursacherprinzips geboten
wire; vgl. dazu Taucher, Unionsrechtliche Vorgaben bei Kommunalabgaben, Hrvats-
ka; Komparativna Javna Uprava (Croatian and comparative public administration)
2011, 455 ff. (469 £.).

28 Vgl. § 14 Abs. 1 Z. 13 FAG 2008.

29 Vgl. § 14 Abs. 2 FAG 2008.
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den Interessenten von Nutzen sind”. Grundgedanke dieser Abgabenform
ist die Kostenbeteiligung. Anders als bei den Bentitzungsgebiihren hat das
Aquivalenzprinzip hier keine individuelle Dimension®'.

Daneben existiert eine weitere Zahl kleinerer ausschlief{licher Gemeinde-
abgaben:

a) In das freie Beschlussrecht der Gemeinden hat der Bund gem. § 15 FAG
2008 die Lustbarkeitsabgaben (Vergniigungssteuern) ohne Zweck-
widmung des Ertrages, die Abgabe fiir das Halten von Hunden, die Ab-
gabe von freiwilligen Feilbietungen sowie die Abgaben fiir das Halten
von Kfz in Kurzparkzonen ibertragen.

b) Neben der Grundsteuer, der Kommunalsteuer, den Vergniigungssteu-
ern, den Abgaben fiir das Halten von Tieren, den Beniitzungsgebiihren
und den Parkgebiihren sind nach § 14 Abs. 2 FAG 2008 auch die Zweit-
wohnsitzabgaben, die Abgaben von freiwilligen Feilbietungen und die
Gebrauchsabgaben als ausschliefliche Gemeindeabgaben auszugestalten.
Fur diese Abgaben, die nicht in das freie Beschlussrecht der Gemeinden
ubertragen sind, kommt dem Land Abgabenhoheit zu, die Ertragshoheit
liegt zur Ginze bei den Gemeinden. Die Ausschopfung dieser Abgaben
setzt somit eine landesgesetzliche Regelung voraus.

Aus diesen tbrigen ausschliefflichen Gemeindeabgaben werden 800 Mio.
Euro, das sind rd. 4 % der Gemeindehaushaltsmittel, erlost.

cc) Bewertung

Die Gemeinden finanzieren somit ihren Haushalt zu etwas mehr als 20 %
mit ausschlieflichen Gemeindeabgaben, deren Aufkommen zu 90% auf
die Kommunalsteuer, die Grundsteuer und Beniitzungsgebiihren entfillt.
Kommunalsteuer und Grundsteuer tragen mit 36,5 % zum Gesamtabgaben-
ertrag der Gemeinden bei*’. Die Finanzautonomie der Gemeinden muss
heute vor dem Hintergrund gesehen werden, dass die Gemeindeaufgaben
selbst einer hohen Wachstumsdynamik unterliegen. Die groften Ausgaben
und Kosten entfallen im lokalen Nutzerkreis auf Bereiche, auf die gemafl
der vorhersehbaren demografischen Entwicklung in den kommenden Jahren
ein weiter massiv ansteigender Ausgabendruck zukommen wird: Kinder-
betreuung, Bildung, soziale Sicherheit, Gesundheit, Pflege und Altenbetreu-
ung. Dem steht ein Gemeindefinanzausgleich gegentiber, in dem die Steuer-
autonomie der Gemeinden wenig entwickelt ist. Die wichtigsten von den
Gemeinden eingehobenen Steuern sind bundesgesetzlich geregelt und ent-

30 Vgl. Ruppe, Finanzierungsalternativen kommunaler Wirtschaftsverwaltung (Fn. 22),
79 ff.

31 Vgl. Ruppe, Finanzierungsalternativen kommunaler Wirtschaftsverwaltung (Fn. 22), 80 f.

32 Vgl. die Beitrige von Brithaler und Smekal, beide in Bauer/Schratzenstaller (Fn. 3),
32 ff. und 80 ff.
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halten kaum Moglichkeiten einer autonomen verstirkten Ausschopfung.
Ein gewisses Autonomiepotential bieten die Gebiihrenhaushalte, die zu-
mindest in Teilbereichen ausbaufihig erscheinen.

Steuerpolitisch in Diskussion ist die Grundsteuer. Die letzte Hauptfest-
stellung liegt bald 40 Jahre zuriick. Die Einheitswerte bilden die Verkehrs-
werte langst nicht mehr ab, das Auftkommen der Grundsteuer ist tiber die
Jahre erodiert. Die Stadt Graz finanzierte noch 1958 18 % des Gemeinde-
haushaltes tiber die Grundsteuer, heute sind es weniger als 3 %>’. Der VEGH
hat die Grundsteuer ungeachtet der aufgrund der Einheitsbewertung fest-
gestellten Unsachlichkeit der Erbschafts- und Schenkungssteuer’ bestitigt,
da der Eingriff angesichts der geringfligigen Belastung nicht in die verfas-
sungsrechtlich bedeutsame Sphire reicht®. Die Anhebung der Einheits-
werte scheint ungeachtet dessen erforderlich, auch um regional unter-
schiedliche Entwicklungen, die seit der letzten Hauptfeststellung 1973 ein-
getreten sind, auszugleichen. Bislang fehlt es jedoch — wie generell in der
Vermogensteuerdebatte — an einem politischen Konsens in der Regierungs-
koalition. Gegen eine Neubewertung werden vor allem die anfallenden
Kosten der Verwaltung angefiihrt™.

b) Schweiz
aa) Verfassungsrechtliche Grundlagen

In der Schweiz sind die Steuern, die der Bund erheben darf, in der Bundes-
verfassung nach dem System der Einzelermichtigung ausdriicklich festge-
legt”. Dies erklirt sich historisch aus dem Umstand, dass die urspriingliche
Steuerhoheit in der Schweiz in den Hinden der Kantone lag. Der Bund
durfte seit jeher nur subsididr Steuern erheben und dies nur in jenem Rah-
men, der verfassungsrechtlich abgesteckt ist. Die dem Bund zugewiesenen
Steuerobjekte sind in der Verfassung festgelegt, mit Hochststeuersitzen ver-
sehen und zeitlich begrenzt. Die Kompetenz des Bundes wird hier jeweils
durch das Stimmvolk und die Kantone erneuert. Uber die geltende Finanz-
ordnung wurde im Jahr 2004 abgestimmt, sie gilt bis 2020.

Aufgrund der verfassungsrechtlichen Kompetenzlage kommt den Kantonen
das Recht zu, alle Steuern zu erheben, die von der Bundesverfassung nicht
zur ausschliefflichen Erhebung dem Bund zugeordnet sind®. Es handelt
sich hierbei um Steuern, die nach der Kompetenzlage von Kantonen neben

33 Vgl. Kamper, Reform der Grundsteuer — eine dringende Notwendigkeit, in politicum
105 (Steuerreform), 67 ff.

34 Vgl. VEGH v. 7.3.2007 — G54/06.

35 Vgl. VEGH v. 6.10.2010 — B298/10.

36 Zu den moglichen Reformkonzepten vgl. Taucher, Steuer auf Grund und Boden -
Optionen fiir Osterreich, in Bauer/Schratzenstaller (Fn. 3), 121 ff.

37 Vgl. Reich, Steuerrecht, Ziirich 2009, 50 ff.

38 Vgl. Reich (Fn. 37), 51, 163 ff.
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dem Bund erhoben werden (parallele Bundeskompetenz, z.B. bei den direk-
ten Steuern), um Steuern, fur die verfassungsrechtlich eine konkurrierende
Kompetenz des Bundes vorgesehen ist, solange diese von ihm nicht ausge-
bt wird, und schlieflich um Steuern, fir die keine Bundeskompetenz in
der Verfassung vorgesehen ist (wie z. B. fiir die Vermdgensteuern).

Die Steuererhebungskompetenz der Gemeinden ist eine von den Kantonen
abgeleitete Steuerhoheit, deren Ausgestaltung durch den jeweiligen Kanton
bestimmt wird”. Sie ist in den einzelnen Kantonen vielfach nicht im
Verfassungsrang, sondern nur auf Gesetzesstufe verankert. Ein Steuer-
erfindungsrecht haben Gemeinden nicht. Der durch den Kanton festgelegte
Steuerkatalog an Gemeindeabgaben ist abschlieffend. Dabei kommen den
Gemeinden regelmiflig Gestaltungsspielraume bei der Festlegung des
Steuermafles zu.

bb) Die einzelnen Gemeindeabgaben

Die Haupteinnahmequelle der Kantone bildet die allgemeine Einkommen-
steuer und Vermogensteuer der natiirlichen Personen sowie die Gewinn-
und Kapitalsteuer juristischer Personen®. Auf der gleichen Bemessungs-
grundlage werden von Gemeinden allgemeine Einkommensteuern und Ver-
mogensteuern eingehoben, wobei diese im Regelfall durch Anwendung
eines Steuerfufles auf die Staatssteuer ermittelt werden. Im Allgemeinen
sind die Gemeindesteuerfiifie nicht durch Hochst- oder Mindestsitze ein-
gegrenzt, wenngleich sich solche Begrenzungen aus dem innerkantonalen
Finanzausgleich ergeben konnen. Im Kanton Ziirich variiert etwa der Ge-
meindesteuerfuf§ zwischen 73 % und 123 % der Staatssteuer*'.

Im Ubrigen hingt die Finanzautonomie der Gemeinden davon ab, in wel-
chem Umfang der Kanton Abgaben den Gemeinden iiberlisst”. In Betracht
kommen Grundstiicks-Gewinnsteuern als eine spezielle Einkommensteuer
auf den Gewinn aus der Verduflerung von unbeweglichen Vermdgens-
werten, periodische Liegenschaftssteuern als spezielle Vermogensteuer,

39 Vgl. Reich (Fn. 37), 163 ff.; Rentzsch, The European Experiences — The Swiss Confede-
ration, in Bizioli/Sacchetto (Fn. 1), 223 ff.

40 Die selbststindige Besteuerung des Einkommens durch die Kantone fihrt zur Gefahr
einer Doppelbesteuerung. Das Bundesverfassungsgesetz verbietet interkantonale
Doppelbesteuerung und beauftragt den Bund, die erforderlichen Mafinahmen gegen die
interkantonale Doppelbesteuerung zu treffen. Nach Art. 46 Abs. 2 aBV sollte die Bun-
desgesetzgebung die erforderlichen Bestimmungen zur Abwehr der interkantonalen
Doppelbesteuerung treffen. Ein solches Gesetz ist jedoch bislang nicht erlassen wor-
den. Zahlreiche Versuche sind an der Komplexitit der Materie gescheitert. Die Grund-
sitze wurden viel mehr bislang durch die Gerichte entwickelt, wobei durch zahlreiche
Urteile ein nahezu abschliefendes Normensystem zur Beurteilung von Doppelbesteue-
rungsfragen geschaffen worden ist. — Vgl. dazu Reich (Fn. 37), 52 {.

41 Vgl. Reich (Fn. 37), 395.

42 Zum Folgenden vgl. Reich (Fn. 37), 163 ff.
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ferner Erbschaftsteuern, die zur Zeit in allen Kantonen mit Ausnahme des
Kantons Schwyz erhoben werden, und Steuern auf Schenkungen, die bis
auf die Kantone Schwyz und Luzern ebenfalls von simtlichen Kantonen
eingehoben werden. In zahlreichen Kantonen wird ferner die sog. Hand-
Anderungssteuer, eine Rechtsverkehrsteuer auf die Veriuflerung von im
Kanton gelegenem unbeweglichen Vermogen, erhoben. Alle Kantone er-
heben ferner Motorfahrzeugsteuern. Daneben finden sich weitere im Regel-
fall betragsmiflig nicht allzu stark ins Gewicht fallende Steuern, wie z.B.
Vergniigungs- oder Billetsteuern, Hundesteuern, Beherbergungs- und Kur-
taxen sowie kantonale Spielbankenabgaben.

Konkret” behilt sich etwa der Kanton Ziirich die Erhebung der Erbschafts-
und Schenkungsteuer und der Verkehrsabgaben vor. Die Gemeinden er-
heben daher neben der kommunalen Einkommen- und Vermdgensteuer
die Grundstiicks-Gewinnsteuer, die Personalsteuer, eine geringe franken-
miflig bestimmte Steuer von jeder volljihrigen oder erwerbstitigen Person,
und die Hundesteuer. Daneben erheben die Gemeinden mit Seerettungs-
dienst eine Schiffsteuer. Die Hand-Anderungsteuer wurde im Kanton
Ziirich mit 1.1.2005 abgeschafft.

cc) Bewertung

Einkommen- und Vermdgensteuer sind damit die zentralen kommunalen
Steuerquellen. Die Finanzautonomie in diesem Bereich beschrinkt sich
zwar nur auf die Festlegung des Steuerfules. Dessen ungeachtet wird all-
gemein davon ausgegangen, dass das Schweizer kommunale Finanzsystem
erhebliche Effizienzpotentiale erschliefit. Grund hierfir ist offenbar, dass
aufgrund der spiirbaren kommunalen Einkommensteuerbelastung letztlich
der Gemeindebiirger als Steuerzahler tiber das o6ffentliche Angebot ent-
scheidet™.

Wenngleich auch fiir das Schweizer kommunale Finanzsystem allgemein
kritisch festgehalten wird, dass der Spielraum zur Festsetzung des Steuer-
fules fur die Kommunen im Ablauf der Zeit geringer geworden ist, weil
auch der Anteil der festliegenden Aufgaben in den kommunalen Haus-
halten Giber die Jahre zugenommen hat, wird doch allgemein der Steuer-
wettbewerb mit als einer der entscheidenden Griinde fir die vergleichs-
weise niedrige Abgabenquote der Schweiz betrachtet. Zum Teil wird aber
auch kritisch angemerkt, dass der Steuerwettbewerb zu Steuerbelastungs-
unterschieden fiihrt, die dahin gehend hinterfragt werden, ob sie im Sinne
der nationalen Kohision noch akzeptiert werden kénnen®.

43 Vgl. Reich (Fn. 37), 169.

44 Vgl. Kirchgissner, Jingere Entwicklungen der Finanzsysteme foderaler Staaten: Der
»Neue Finanzausgleich® der Schweiz, in Bauer/Handler/Schratzenstaller (Hrsg.),
Finanzmanagement im féderalen Staat, Wien/Graz 2006, 51 ff.

45 Vgl. Kirchgéssner (Fn. 44), 56 ff.
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c) Frankreich
aa) Verfassungsrechtliche Grundlagen

Die Finanzautonomie lokaler Korperschaften war in diesem zentralistisch
unitarisch organisierten Staat lange Zeit ausschliefflich durch Entscheidun-
gen des franzosischen Verfassungsrates gewihrleistet. Ausgehend vom
Prinzip der Selbstverwaltung hielt der Verfassungsrat in einer Leitentschei-
dung des Jahres 1990* zusammenfassend fest, dass es Aufgabe des natio-
nalen Gesetzgebers ist, die fundamentalen Grundsitze der Selbstverwal-
tung lokaler Gebietskorperschaften und damit thre Kompetenzen sowie
ihre Ressourcen zu regeln. Eine konkrete verfassungsgesetzliche Regelung
hat die Finanzautonomie lokaler Korperschaften im Rahmen der Verfas-
sungsreform des Jahres 2003 gefunden. Art. 72-2 der franzosischen Verfas-
sung bestimmt, dass lokale Korperschaften tiber eigene Steuereinnahmen
verfugen und die Ubertragung der Kompetenzen zur Aufgabenerfullung auf
lokale Korperschaften voraussetzt, dass dquivalente Steuereinnahmen {iber-
tragen werden”. Diese konnen bestehen in einer ginzlichen oder teilweisen
Uberweisung von Steuereinnahmen aus einer bestimmten Abgabe; verfas-
sungsrechtlich zulissig ist es aber auch, den Gemeinden innerhalb vorgege-
bener Grenzen die Ausgestaltung der Bemessungsgrundlage und die Fest-
legung der Steuersitze zu ibertragen.

bb) Lokale Abgaben mit Finanzautonomie

Im kommunalen Finanzsystem Frankreichs spielen insbesondere vier staat-
lich geregelte Abgaben eine zentrale Rolle fiir die Finanzautonomie der
Gemeinden. Es sind dies die Grundsteuern fiir bebaute und unbebaute
Grundstiicke (les taxes foncieres), die Wohnungsabgabe (taxe d’habitation)
und die Gewerbesteuer (contribution économique territoriale)*. Die grund-
stiicksbezogenen Abgaben werden auf Basis eines Jahresmietwertes er-
hoben. Die Kommunen haben hinsichtlich dieser Abgaben innerhalb der
gesetzlich vorgegebenen Grenzen das Recht, den Steuersatz zu fixieren und
auch Befreiungen festzulegen. Letzteres gilt auch fiir die Gewerbesteuer,
die im Jahr 2010 hinsichtlich der Bemessungsgrundlage eine Vereinfachung
und Modernisierung erfahren hat. Die Bemessungsgrundlage der Gewerbe-
steuer setzt sich einerseits aus dem Jahresmietwert des unbeweglichen Be-
triebsvermogens und andererseits aus dem Mehrwert des Betriebs zusam-
men. Wahrend der Steuersatz hinsichtlich des unbeweglichen Vermogens
durch die lokalen Korperschaften festgesetzt wird, ist die mehrwertbezo-
gene Abgabe mit 1,5 % des Mehrwerts nach Abzug eines Freibetrages von

46 Urteil des Conseil Constitutionnel (CC) Nr. 90-277 DC v. 25.7.1990.

47 Vgl. dazu Beltrame/Oliva, The European Experience — France, in Bizioli/Sacchetto
(Fn. 1), 489 ff. (506 f£.).

48 Dazu und zum Folgenden Beltrame/Oliva, The European Experience — France, in
Bizioli/Sacchetto (Fn. 1), 489 ff. (517).
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152 000 Euro festlegt. Der Gesamtbetrag der Gewerbesteuer ist mit 3 % des
wihrend eines Steuerjahres geschaffenen Mehrwerts begrenzt.

cc) Bewertung

Generell kann konstatiert werden, dass die Finanzautonomie von Gemein-
den im franzosischen kommunalen System iiber die letzten Jahrzehnte eine
erhebliche Stirkung erfahren hat". Betrachtet man den durchschnittlichen
Anteil frei verfugbarer Steuereinnahmen, hat sich dieser gemessen am Ge-
samtbudget von 53,7 % im Jahr 2001 auf iiber 60% im Jahr 2008 erhoht.
Freilich ist auch festzustellen, dass die freie Verfligbarkeit die schwichste
Ausprigung der Finanzautonomie darstellt. Schrinkt man die Betrachtung
auf die zuvor dargestellten vier Abgaben mit kommunalen Steuererhebungs-
kompetenzen ein, tragen diese im Durchschnitt immerhin zu 35 % zum
Gemeindehaushalt bei.”

Zulasten der kommunalen Finanzautonomie geht insbesondere, dass die
Bemessungsgrundlage im Bereich des Grundvermdgens extrem unterbe-
wertet ist. An sich ist gesetzlich vorgesehen, dass die Jahresmietwerte alle
drei Jahre angepasst und alle sechs Jahre neu festgesetzt werden. Stattdessen
wurden jahrliche Indexanpassungen verfiigt, die aber keinesfalls die realisti-
sche Wertsteigerung abbilden. Die 1990 verfiigte generelle Revision der Be-
wertung unbeweglichen Grundvermdgens ist bis heute nicht umgesetzt®'.

3. Zwischenergebnis

Generell kritisch gesehen wird, dass die Finanzautonomie der Kommunen
nicht hinreichend dynamisch ausgestaltet ist, um mit den wachsenden Auf-
gaben und Kostenbelastungen Schritt zu halten. Spielriume fiir eine Aus-
schopfung neuer Steuerquellen bestehen kaum.

Ausbaufihig erscheinen neben der Steuerquelle des Grundvermégens allen-
falls nach dem Aquivalenzprinzip gestaltete Gebiithrenhaushalte®. Nicht
alle Gemeindedienstleistungen konnen allerdings durch Gebiihren finan-
ziert werden. Es sollte aber dariiber nachgedacht werden, in welchen Berei-
chen die Steuerfinanzierung durch Gebiihrenfinanzierung ersetzt werden

49 Vgl. dazu Beltrame/Oliva, The European Experience — France, in Bizioli/Sacchetto
(Fn. 1), 489 ff. (522 f£.).

50 Zu konstatieren ist hierbei insbesondere auch ein dynamisches Wachstum der Grund-
steuern, die weniger auf eine Erhohung der Steuersitze als vielmehr auf eine Aus-
weitung der Bemessungsgrundlage durch Gebiudeneubauten zuriickzufiihren ist und
damit auch die wirtschaftliche Dynamik innerhalb der jeweiligen Kommune wider-
spiegelt.

51 Vgl. Beltrame/Oliva, The European Experiences — France, in Bizioli/Sacchetto (Fn. 1),
489 ff. (518).

52 So auch Beltrame/Oliva, The European Experiences — France, in Bizioli/Sacchetto
(Fn. 1), 489 ff. (538).
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konnte. Gebiihren indizieren eine Verhiltnismafligkeit zwischen dem Wert
einer erbrachten Leistung und der dafiir vom Nutzer verlangten Gebiihr.
Die Beriicksichtigung der Einkommensverhiltnisse des Nutzers scheint in
solchen Systemen keineswegs ausgeschlossen.

Die Ursachen fiir die Schwichen in der kommunalen Finanzautonomie lie-
gen aber nur zum Teil im Abgabenrecht, wenn man etwa an die nicht volle
Ausschopfung der Steuerquelle des Grundvermégens denkt™. Die schwin-
dende Finanzautonomie der Gemeinden diirfte daneben in weit stirkerem
Maf} Folge einer zunehmenden Uberwilzung von Aufgaben durch Bund
und Linder auf die Kommunen sein. Eine Stirkung der Finanzautonomie
setzt damit im Vorfeld auch klare Regelungen betreffend die Verteilung von
Aufgaben voraus™.

Geht man von der These aus, dass ein hinreichendes Maf§ an Finanzauto-
nomie eine Voraussetzung fir effizienten Mitteleinsatz in kommunalen
Finanzsystemen ist, zeigt eine Analyse vorstehend skizzierter Rechtsord-
nungen, dass bereits eine Hebesatzberechtigung auf die Einkommensteuer-
bemessungsgrundlage geeignet sein kann, dieses Ziel zu gewahrleisten. Dies
offenbar auch deshalb, weil die Einkommensteuer anders als eine Gewerbe-
steuer den Gemeindebiirger als Wihler am unmittelbarsten trifft. Ein-
schrankend ist freilich hinzufiigen, dass dieser Befund vor dem Hinter-
grund der jeweiligen Staatsverfassung zu sehen ist. Diese schiitzt etwa in
der Schweiz Kantone und unter deren Schirmherrschaft die Gemeinden
offenbar weit stirker als in zentralistisch ausgestalteten foderalen Systemen
vor kostenintensiven Ausgabentibertragungen durch den Staat.

IV. Ausgleichsmechanismen

1. Vorbemerkung

Wie bereits oben II. 1. angemerkt, besteht die Funktion der Finanzverfas-
sung und des auf ihr aufbauenden Finanzausgleichs nicht nur in der verti-
kalen Verteilung der Finanzautonomie, sondern auch in einem Ausgleich
der durch die Zuteilung von Steuerautonomie bedingten Disparititen. Die-
sem Zweck dienen Mafinahmen, die darauf abzielen, ausgehend von einer

53 Die Zurtickhaltung bei der Ausschopfung dieser Steuerquelle ist wenig verstindlich.
Sicherlich kann die Zuriickdringung der Besteuerung von Vermdgen steuerwissen-
schaftlich begriindet werden, doch spricht vieles fiir eine Modernisierung der alten
Grundsteuer unter Beriicksichtigung von Leistungsfihigkeits- oder Lenkungsaspekten.
So wire es denkbar, Abschlige fir Niedrigeinkommensbezieher und etwa Begiinsti-
gungen fiir energiesparende Objekte vorzusehen, wie dies zum Teil etwa in Grof3-
britannien bereits praktiziert wird.

54 Vgl. Schratzenstaller, Resimee zum Workshop ,Reform des Finanzausgleichs/6ffent-
lichen Finanzmanagements — Internationale Erfahrungen und Reformperspektiven fiir
Osterreich®, in Bauer/Handler/Schratzenstaller (Fn. 44), 167 ff.
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primiren Finanzkraft bedarfsgerecht die fiir die Aufgabenerfiillung erfor-
derlichen Mittel zur Verfugung zu stellen. Die Aufgabe des Ausgleichs stellt
sich zum einen vertikal, zum anderen vor allem aber horizontal zwischen
Gebietskorperschaften derselben Ebene. Die Mafistibe fiir diesen Ausgleich
konnen einerseits an einem typisierenden oder konkreten Finanzbedarf
festgemacht werden, der Ausgleich kann sich aber auch darauf beschrin-
ken, eine Angleichung in der Finanzkraft herbeizufiihren, um Unterschiede
in der Finanzkraft zu neutralisieren.

2. Osterreich

a) Primdrer, sekunddirer und tertidgrer Finanzausgleich

Der wesentliche Teil des Gemeindehaushalts wird durch Ertragsanteile an
gemeinschaftlichen Bundesabgaben finanziert. Fiir die vertikale Oberver-
teilung zwischen Bund, Lindern und Gemeinden existierten in der Vergan-
genheit zahlreiche unterschiedliche Schliissel, die im Rahmen des FAG
2008 — sieht man von drei Abgaben ab — ausgehend von den tatsichlichen
Anteilen 2007 in einem einheitlichen Schliissel zusammengefiihrt wurden.
Nach diesem Schliissel kommen dem Bund 67 %, den Lindern 21 % und
den Gemeinden 12% des Abgabenaufkommens aus gemeinschaftlichen
Bundesabgaben zu®.

Betrachtet man den Gemeindeertragsanteil, wird dieser in weiterer Folge
horizontal auf die Bundeslinder verteilt, wobei die linderweise Aufteilung
zum Teil nach der Volkszahl, zum Teil nach einer gewichteten Volkszahl,
dem sog. abgestuften Bevolkerungsschliissel erfolgt™. Diese linderweise
ermittelten Gemeindeertragsanteile werden sodann in einem ersten Schritt
um verschiedene Vorausanteile gekiirzt” und der verbleibende Betrag, das
sind immerhin 76 %, wird sodann nach dem abgestuften Bevélkerungs-
schlissel auf die Gemeinden eines Landes verteilt. Dieser Vervielfacher der
Volkszahl steigt mit der Gemeindegrofienklasse vom Faktor 1,5 auf 2% an.
Die Festlegung des Schlissels gehort zu einem der zentralen Verhand-
lungspunkte eines jeden Finanzausgleichs. In der Rechtsentwicklung hat
sich das Spannungsverhiltnis, also die Relation zwischen dem niedrigsten
und dem hochsten Vervielfacher, seit dem Jahr 1948 von 1 zu 2,33 auf der-
zeit 1 zu 1,55 reduziert. Der VIGH hat den abgestuften Bevolkerungs-

55 Vgl. Hiittner/Griebler/Huemer, Das Finanzausgleichsgesetz 2008 — Gesetzestext mit
Kommentar, in Bauer (Hrsg.), Finanzausgleich 2008: Ein Handbuch — mit Kommentar
zum FAG 2008, Wien/Graz 2008, 89 ff. (125).

56 Vgl. §9 Abs. 7 Z.5 lit. b FAG 2008.

57 Vgl. § 11 Abs. 1 und 2 FAG 2008.

58 Vgl. Brothaler, Entwicklung des osterreichischen Finanzausgleichs 1948-2008, in Bauer
(Fn. 55), 213 ff. (234 £.).

59 Vgl. § 9 Abs. 10 FAG 2008.
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schlissel schon mehrmals auf Vereinbarkeit mit dem Sachlichkeitsgebot des
Art. 7 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) gepriift®. Die unsachlichen
Effekte, die an den Stufengrenzen aufgetreten sind (wertvoller Grenz-
burger), hat der VIGH als verfassungskonform beurteilt, da sie auf einem
Paktum beruhten®. Den zugleich vom VfGH in diesem Zusammenhang
geduflerten kritischen Bedenken hat der Gesetzgeber des FAG 2008 durch

Implementierung einer Einschleifregelung Rechnung getragen®.

In weiterer Folge wird der Finanzausgleich der Gemeinden im Rahmen des
sog. sekundiren Finanzausgleichs durch Finanzzuweisungen, Bedarfszuwei-
sungen und Zweckzuschiisse verandert. Anzufiihren ist hier zunachst die
sog. Landesumlage: Nach §3 Abs.2 F-VG sind die Linder berechtigt,
ithren durch sonstige Einnahmen nicht gedeckten Bedarf durch Landes-
gesetz auf die Stidte mit eigenem Statut, die Gemeinden oder ggf. die Ge-
meindeverbinde umzulegen. Die Landesumlage ist im Grunde ein histori-
sches Relikt®: Sie stellt eine Reaktion darauf dar, dass den Lindern mit
dem Anschluss Osterreichs alle Besteuerungsrechte, insbesondere die
Grundsteuer, die Gewerbesteuer einschlieflilich der Lohnsummensteuer
und die Getriankesteuer entzogen wurden und nach dem 2. Weltkrieg nicht
wieder zurlickgegeben worden waren. Als Ausgleich erhielten die Lander
eine hohere Ertragsbeteiligung an den gemeinschaftlichen Bundesabgaben
und eben das Recht, eine Landesumlage einzuheben. Die Obergrenze war
urspriinglich bei 20 % festgelegt und liegt heute bei 7,6 % der Gemeinde-
ertragsanteile an gemeinschaftlichen Bundesabgaben®. Sie wird nicht von
allen Landern in voller Hohe eingehoben, Niederosterreich etwa hat sie 1997
zur Ginze abgeschafft®.

Die Gemeinden erhalten vom Bund einerseits Finanzzuweisungen zur Star-
kung der Finanzkraft im Rahmen des sog. Gemeindekopfquotenausgleichs,
mit dem Abweichungen von der Bundesdurchschnittskopfquote reduziert
werden®, fiir den Personennahverkehr®, andererseits Zuschiisse fiir Thea-
ter und Pflichtschulgemeinden®. Eine umverteilende Funktion kommt
ferner auch den Bedarfzuweisungen der Linder an die Gemeinden zu:
Diese konnen zur Aufrechterhaltung oder zur Wiederherstellung des
Gleichgewichts im Haushalt, zur Deckung aulergewohnlicher Erforder-
nisse oder zum Ausgleich von Hirten gewihrt werden. Thre Vergabe er-

folgt auflerhalb des FAG durch die Lander in der Regel an Abgangsgemein-

60 Vgl. ViSlg. 9280/1981; V{Slg. 12505/1990; V{Slg. 15938/2000.
61 Vgl. ViSlg. 12505/1990.

62 Vgl. §9 Abs. 11 FAG 2008.

63 Vgl. Ruppe (Fn. 8), § 3 Rz. 1; Kofler (Fn. 8), § 3 Rz. 5.

64 Vgl. § 5 FAG 2008.

65 Vgl. Ruppe (Fn. 8), § 3 Rz. 13.

66 Vgl. § 21 FAG 2008.

67 Vgl. § 20 FAG 2008.

68 Vgl. § 23 Abs. 1 und 3 FAG 2008.
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den aus jenen 12,7 %, die aus den Gemeindeertragsanteilen als Vorausanteil
fiir solche Zwecke ausgeschieden werden®.

Nach der Verteilung der Ertragsanteile und der im FAG selbst geregelten
Transfers werden Gemeinden im sog. tertiiren Finanzausgleich durch
Umlagen und Beitrige belastet, die der jeweilige Landesgesetzgeber als
Finanzierungsbeteiligung fiir bestimmte Landesaufgaben vorsieht. Solche
Finanzierungsbeteiligungen sind vor allem im Bereich der allgemeinen So-
zialhilfe, der Behindertenhilfe, der Krankenanstalten und in vielen anderen
Bereichen vorgesehen. Derartige Umlagen werden in der Regel nach dem
Mafistab der Finanzkraft erhoben, womit die Aufgabenbelastung der je-
weiligen Gemeinde unberiicksichtigt bleibt”.

b) Bewertung

Der Finanzausgleich fiir Gemeinden sieht sich in Osterreich mit der Kritik
konfrontiert, dass es thm an ausreichender Aufgabenorientierung mangelt.
Der abgestufte Bevolkerungsschliissel vermag diese zweifelsfrei nicht zu
gewihrleisten”. Zudem werden die Vielzahl von Transfers, ihre Komple-
xitit und die hiermit einhergehende Intransparenz unter Verlust an Auto-
nomie in der Mittelverwendung beklagt. Mit dem FAG 2008 wurden zwar
zahlreiche Transfers des sekundiren Finanzausgleichs eliminiert und in die
Verteilung der Ertragsanteile an gemeinschaftlichen Bundesabgaben integ-
riert. Dennoch lisst die Transparenz zu wiinschen tibrig.

Eine enorme Belastung stellt fiir die Gemeinden der sog. tertidre Finanz-
ausgleich dar. In diesem tertidren Finanzausgleich kompensieren die Lin-
der ihre geringe Mittelausstattung durch eine immer stirker werdende Be-
teiligung der Gemeinden an diversen Aufgaben. Jede Steigerung an Ein-
nahmen im primiren und sekundiren Finanzausgleich wird dabei durch die
Belastung im tertidren, nicht im FAG geregelten, Bereich weit Ubertroffen.
Wihrend etwa die Ertragsanteile von 2002 bis 2006 lediglich um 6,5 % und
die Einnahmen der laufenden Gebarung insgesamt um 11,8 % gestiegen
sind, verzeichnete im selben Zeitraum der Bereich soziale Wohlfahrt eine
Ausgabensteigerung von 20,9 %”. Ein plastisches Beispiel fiir die Effekte
des tertidren Finanzausgleichs bietet die Stadt Linz, die bereits 48 % der

69 Betrachtet man den sekundiren Nettotransfer der Gemeinden, ist dieser durch die
Landesumlage stark belastet und insgesamt knapp negativ (nicht berticksichtigt sind in
diesem Zusammenhang die Bedarfszuweisungen, vgl. dazu Brothaler, Entwicklung des
osterreichischen Finanzausgleichs 1948-2008, in Bauer (Fn. 55), 213 ff. (237).

70 Vgl. Bréthaler, Entwicklung des osterreichischen Finanzausgleichs 1948-2008, und
Puchner/Weninger, Der Finanzausgleich 2008 aus Sicht der Stidte, sowie Handler,
Reformbereiche des Gemeinde-Finanzausgleichs, jeweils in Bauer (Fn. 55), 215 f., 264
und 437.

71 Vgl. Schweitzer, Der Finanzausgleich 2008 aus Sicht der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer, in Bauer (Fn. 55), 287 ff. (295).

72 Kommunalkredit Austria, Gemeindefinanzbericht 2007, 67 ff.
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Einnahmen aus Ertragsanteilen iiber Transfers an das Land tiberweist™.
Zentraler denn je steht daher die Forderung nach einer Aufgabenreform
und einer Stirkung der Einnahmenautonomie der subnationalen Gebiets-
korperschaften im Raum, mit dem Ziel, schrittweise Aufgaben-, Ausgaben-
und Einnahmenverantwortung auf den unterschiedlichen staatlichen Ebe-
nen zusammenzufiihren.

3. Schweiz
a) Neuer Finanzausgleich zwischen den Kantonen

Die Schweiz hat in den letzten 13 Jahren beginnend mit der Verfassungs-
reform 1999 eine umfassende Foderalismusreform realisiert, als deren
wesentliche Sdule auch ein neuer Finanzausgleich konzipiert worden ist,
der mit 1.1.2008 in Kraft getreten ist”. Ziel der Foderalismusreform war
generell eine Erhohung in der Effizienz und Biirgernihe der Aufgabenerfiil-
lung, wobei durch eine umfassende Aufgabenreform und Aufgabenentflech-
tung gewahrleistet werden soll, dass sich der Bund auf jene Kernaufgaben
beschrinken und konzentrieren kann, die von bundesweitem Interesse
sind. Der neue Finanzausgleich soll dabei die Effizienz der Aufgaben-
erfillung unterstiitzen. Im Kern zielte die Reform darauf ab, die im Zeit-
ablauf grofler gewordene Schere zwischen armen und reichen Kantonen zu
schlieffen und die zahlreichen Ausgleichszahlungen und Transfers fiir
zweckgebundene Einzelprojekte durch Pauschal- und Globalbetrige fiir
Sonderlasten zu ersetzen. Letzteres wurde auch deshalb fiir erforderlich
erachtet, da der alte Finanzausgleich mit dem System zweckgebundener
Subventionen vielfach dazu fiihrte, dass in den Kantonen Fehlallokationen
erfolgten, indem primir die Erlangung von Subventionen und erst nach-
rangig die Projektverwirklichung angestrebt wurde.

Konkret sieht der Finanzausgleich zwischen den Kantonen einen Ressour-
cenausgleich und einen Lastenausgleich vor”. Mit dem Ressourcenausgleich
erhalten ressourcenschwache Kantone vom Bund und den ressourcen-
starken Kantonen finanzielle Mittel zur Verfugung gestellt, womit die finan-
zielle Leistungsfihigkeit der Kantone angeglichen werden soll. Zu diesem
Zweck wird in einem ersten Schritt die finanzielle Leistungsfihigkeit der
Kantone anhand der aggregierten Steuerbemessungsgrundlage aus dem
steuerbaren Einkommen und dem steuerbaren Vermogen der natiirlichen
Personen sowie den Gewinnen der juristischen Personen ermittelt. Hieraus
wird fir jeden Kanton ein Ressourcenpotential pro Einwohner errechnet

73 Vgl. Puchner/Weninger, Der Finanzausgleich 2008 aus Sicht der Stidte, in Bauer (Fn. 55),
263 ff. (265).

74 Vgl. dazu und zum Folgenden Kirchgissner (Fn. 44), 51 ff. (53); Reich (Fn. 37), 148 {.

75 Vgl. Reich (Fn. 37), 148 f.; Kirchgdssner (Fn. 44), 56 ff.
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und mit dem gesamt schweizerischen Durchschnittswert verglichen. Kan-
tone, die Uber dem Mittel liegen, tragen verhiltnismaflig zum Ressourcen-
ausgleich bei, Kantone, die unterhalb des Mittelwerts liegen, erhalten ent-
sprechende Zuweisungen. Im Jahr 2008 stellten die ressourcenstarken Kan-
tone zusammen 1,26 Mrd. Franken fiir den Ausgleich zur Verfugung, zu-
satzlich steuerte der Bund im Rahmen des vertikalen Ressourcenausgleichs
rd. 1,8 Mrd. Franken bei. In der Bundesverfassung ist verankert, dass der
horizontale Ressourcenausgleich mindestens 2/3, hochstens aber 4/5 des
vertikalen Ressourcenausgleichs betragen soll. Das Ausgabeverhalten der
Kantone ist in dem Zusammenhang irrelevant, auch kommt es nicht darauf
an, in welchem Ausmaf} sie ihre Steuerquellen tatsichlich ausschopfen’.

Im Rahmen des sog. Lastenausgleichs werden sodann die bedeutendsten
strukturell bedingten, von den Kantonen weitgehend unbeeinflussbaren
Sonderlasten durch den Bund abgegolten. Zu unterscheiden ist ein geogra-
phisch-topographischer Lastenausgleich, der die Lasten von Hohenlagen,
Siedlungsdichte und Steilheit des Gebiets bertcksichtigt, und ein sozio-
demographischer Lastenausgleich, bei dem besondere Aufwendungen auf-
grund der hohen Alterstruktur, Zahl an Auslindern, Sozialhilfeempfingern
oder Arbeitslosen berticksichtigt wird. Im Rahmen des soziodemographi-
schen Lastenausgleichs werden auch die Sonderlasten von Kernstidten be-
rlicksichtigt. Fiir beide Ausgleichsgefifle wurden vom Bund im Jahr 2008
jeweils 341 Mio. Franken zur Verfiigung gestellt.

b) Gemeindefinanzausgleich

Die Strukturprinzipien des neuen Finanzausgleichs zwischen den Kantonen
werden hierbei auch im Gemeindefinanzausgleich innerhalb des Kantons
angewendet, dessen Regelung durch den jeweiligen Kanton erfolgt. Danach
hat etwa der Kanton Ziirich eine Reform des Finanzausgleichs ausge-
arbeitet, die mit 1.1.2012 in Kraft treten soll”.

Der Gemeindefinanzausgleich des Kantons Zirich unterscheidet — wie der
interkantonale Finanzausgleich — zwischen einem Ressourcenausgleich, der
die Steuerkraftunterscheide zwischen Gemeinden abmildern soll, und
einem Sonderlastenausgleich fiir besondere Aufwendungen. Der Ressour-
cenausgleich wird hierbei weitgehend durch Abschopfungen der Ressour-
cen finanzstarker Gemeinden finanziert. Abgestellt wird wiederum nicht
auf die tatsichliche Ausschopfung der Steuerquelle, sondern auf das Res-
sourcenpotential. Ubersteigt die Steuerkraft einer Gemeinde 110% des
kantonalen Durchschnitts, werden 70% des Uberhangs abgeschopft. Zu-

76 Vgl. Bauer/ Mitterer, Aufgabenorientierung im Finanzausgleich, in Bauer (Fn. 55), 323 ff.
(334).
77 Vgl. www.refa.zh.ch.
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gleich wird festgelegt, dass finanzschwache Gemeinden mindestens 95 %
der durchschnittlichen Ressourcen zur Verfigung haben sollen. Die finanz-
starken Gemeinden im Kanton Zirich tragen im Ausmafl von 267 Mio.
Euro zu diesem Ressourcenausgleich bei.

Ein Sonderlastenausgleich ist dann vorgesehen, wenn in einem Aufgaben-
bereich erhebliche Ausgabenunterschiede auftreten, die auf duflere Um-
stinde zuriickzufithren sind, diese mit geeigneten Kennziffern erfassbar
sind und die Ausgaben im Aufgabenbereich zu hohen Gesamtausgaben
fithren. Beispielsweise wird im Kanton Zirich ein demographischer Son-
derlastenausgleich fiir den Bevolkerungsanteil der unter 20-Jahrigen vorge-
sehen. Der Anspruch auf Ausgleich besteht dabei fiir politische Gemein-
den, deren Bevolkerungsanteil an unter 20-Jahrigen 110% des kantonalen
Durchschnitts tibersteigt, wobei fiir jede Person tber diesem Grenzwert
ein Betrag von 12 000 Euro freigemacht wird. Der Sonderlastenausgleich
wird damit begriindet, dass grofle Teile der Gesamtausgaben einer Ge-
meinde in den Bereichen Jugendwohlfahrt, Kinderbetreuung und fiir ihn-
liche soziale Leistungen anfallen und Gemeinden mit einem hohen Anteil
an Kindern und Jugendlichen in der Regel eine unterdurchschnittliche
Steuerkraft haben. Vorgesehen ist ferner ein geographisch-topographischer
Sonderlastenausgleich fiir feingliedrige Besiedelung und schwierige topo-
graphische Verhiltnisse sowie ein individueller Sonderlastenausgleich fiir
Sonderlasten, die durch die tibrigen Instrumente nicht ausgeglichen werden
konnen (wie z.B. etwa fir Sturm- und Uberschwemmungskatastrophen).
Der Anspruch auf individuellen Sonderlastenausgleich besteht allerdings
nur dann, wenn der Gemeindesteuerfufl als Folge der Sonderlast das
1,3-Fache des kantonalen Durchschnittssteuerfufles tbersteigt. Ausgegli-
chen werden schliefllich Zentrumslasten.

¢) Bewertung

Im Schrifttum wird davon ausgegangen, dass es mit dem neuen Finanzaus-
gleich gelungen ist, einerseits den Wettbewerbscharakter des schweizeri-
schen Foderalismus zu erhalten und andererseits negative Auswirkungen
des bisherigen Finanzausgleichs zu eliminieren”. Die Konstruktionsprinzi-
pien entsprechen der foderalistischen Zielsetzung, wobei das Schweizer
Modell sowohl das Ziel der Steigerung der Effizienz (somit das Alloka-
tionsziel) wie auch den Ausgleich kantonaler Unterschiede (Verteilungs-
ziel) verfolgt. Hierbei kommt dem Ressourcenausgleich vorrangige Be-
deutung zu. Die Verteilung der Finanzmittel im Rahmen des Lastenaus-
gleichs erfolgt aber nach klar definierten Indikatoren. Grundsitzlich gibt es
keine bundesweiten Vorgaben fir den innerkantonalen Finanzausgleich
und daher Kantone mit stirkerem und schwicherem Finanzausgleich. Es
besteht allerdings ein allgemeiner Konsens dahingehend, dass sich das volle

78 Vgl. Baner/Mitterer (Fn. 76), 339 {.
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Effizienz- und Wirkungspotential des neuen Finanzausgleichs wohl nur
dann entfalten kann, wenn die kantonalen Finanzausgleichssysteme eine
dhnliche Stofirichtung verfolgen, wie der interkantonale Finanzausgleich”.

Hervorzuheben ist, dass der Grofiteil der Verteilung der Finanzausgleichs-
masse auf die Angleichung der finanziellen Leistungsfihigkeit abzielt und
sich dabei an der potenziellen Finanzkraft einer Region und nicht am Auf-
wand der konkreten Leistungserbringung orientiert. Lediglich im Rahmen
des klar definierten Lastenausgleichs erfolgt die Verteilung anhand festgeleg-
ter bedarfsorientierter Indikatoren, die eine verstirkte Aufgabenwahrneh-
mung der benachteiligten Gebiete widerspiegeln sollen. Im interkantonalen
Finanzausgleich betrigt die im Rahmen des Lastenausgleichs bewegte
Finanzmasse nur 20 % der im Ressourcenausgleich bewegten Finanzmasse.

Hinzuweisen ist ferner auf den Hirteausgleich®. Dieser kommt jenen
Kantonen zugute, die durch die Einfihrung des neuen Finanzausgleichs
schlechter gestellt wurden, die also im Rahmen der Transfers gemessen an
den Zielen des neuen Finanzausgleichs in der Vergangenheit zu viel an
Unterstitzung erhalten haben. Der Hirteausgleich gilt zunichst unverin-
dert fiir acht Jahre und soll dann um 5% pro Jahr reduziert werden. Der
Hairteausgleich besteht somit fiir eine Ubergangszeit von 28 Jahren.

V. Schlussbemerkung

Ein Rechtsvergleich kommunaler Finanzsysteme muss im vorgegebenen
Rahmen naturgemifl unvollstindig bleiben. Auch methodisch muss die
Leistungsfahigkeit eines solchen Rechtsvergleichs kritisch betrachtet wer-
den. Ein Blick tber die Grenzen zeigt aber ein Mehrfaches:

Das kommunale Finanzsystem ist nicht Selbstzweck, sondern Mittel zum
Zweck, die Aufgabenerfillung der Kommunen bestmoglich zu unterstiit-
zen. Historische Ausgangslagen, politische Rahmenbedingungen, wirt-
schaftliche, soziale und geographische Beziige fithren zu individuellen Kon-
zepten, deren Ubertragbarkeit in andere Rechtssysteme — wenn tiberhaupt,
dann - nur bedingt in Betracht gezogen werden konnen.

Gemeinsam ist allerdings allen Rechtsordnungen, dass der effiziente Um-
gang mit Steuergeldern, der zukiinftig mehr denn je eine unabdingbare
Notwendigkeit darstellt, insbesondere auf der kommunalen Ebene ein den
nationalen Erfordernissen angepasstes, ausreichendes Mafy an finanzieller
Autonomie und Ausgleichsmechanismen erfordert, die den Anreiz zum
effizienten Ressourceneinsatz unterstiitzen.

79 Vgl. Bauer/Mitterer (Fn. 76), 334 £.
80 Vgl. dazu Kirchgdissner (Fn. 41), 65.
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Der politische Prozess, der zu neuen Losungen fiihrt, ist von einer hoch-
gradigen Komplexitit, was aufgrund des in der Vergangenheit fehlenden
aufleren Handlungsdrucks oft zum statischen Verharren im bestehenden
System geftihrt hat. Mit den budgetiren Folgen der Wirtschafts- und
Finanzkrise diirften sich hier die Voraussetzungen dndern. Dabei darf aber
nicht Ubersehen werden, dass jede Anderung aufgrund bestehender Budget-
zwiange langfristige Anpassungserfordernisse bedingt. Umso notwendiger
und dem Steuerzahler geschuldet erscheint es daher, keinen Tag zu verlie-
ren, die Behebung erkannter Defizite in Angriff zu nehmen.
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I. Einleitung

Mit den Auswirkungen der Finanzkrise auf die kommunalen Haushalte
schien die Reform der Gemeindefinanzen wieder auf die politische Agenda
zu kommen. Sie galt als eines der zentralen Reformvorhaben von Bundes-
finanzminister Schiuble. Die hierzu ins Leben gerufene Gemeindefinanz-
kommission konnte sich allerdings nur auf eine Ubernahme der Kosten fiir
Unterbringung und Heizung durch den Bund einigen. Das von der Bundes-
regierung als Alternative zur Gewerbesteuer vorgeschlagene Priifmodell
wurde abgelehnt. Die von vielen und seit langer Zeit angemahnte Reform
unterblieb wieder einmal.

Da die kommunalen Finanzprobleme damit auch weiterhin fortbestehen
und der Reformdruck eher zu- als abnehmen diirfte, werden im Folgenden
mehrere Reformalternativen vorgestellt und ihre Vor- und Nachteile dis-
kutiert. Im Kontext der Entwicklung der kommunalen Einnahmen-, Aus-
gaben- und Verschuldungssituation werden hierfiir zunichst die Probleme
der gegenwirtigen Ausgestaltung von Gewerbe- und Grundsteuer erldutert
und die Griinde fiir das Scheitern der Gemeindefinanzkommission analy-
siert. Daran kniipft eine Betrachtung moéglicher Reformalternativen der
Gewerbesteuer an. Beispielhaft fiir die zwei prominentesten Alternativen,
einer stirker wertschopfungsorientierten Gewerbesteuer und einer Einfiih-
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rung von kommunalen Zuschlagsrechten auf die Einkommen- und Korper-
schaftsteuer, werden die Konzepte des Kronberger Kreises und der Kom-
mission Steuergesetzbuch der Stiftung Marktwirtschaft niher untersucht.'
Eine Analyse der Grundsteuer und moglicher Alternativen, von der reinen
Bodenwertsteuer tiber eine Kombination aus Flichen- und Bodenwertsteuer
bis hin zur Besteuerung auf Basis von Verkehrswerten, sowie eine Betrach-
tung zum Verhiltnis von Gewerbe- und Grundsteuer schlieffen den Beitrag

ab.

II. Die Finanzsituation der deutschen Kommunen

Die Bedeutung der Kommunen im Finanzgefiige der Bundesrepublik
Deutschland unterliegt seit lingerer Zeit dem Wandel. Nimmt man den
Anteil der kommunalen Ausgaben an den Gesamtausgaben aller deutschen
Gebietskorperschaften als Maflstab, so ist, mit einer Abnahme von ca.
5 v.H. zwischen 1991 und 2010 bei einem nahezu unverinderten Anteil der
Linder und einer entsprechenden Zunahme des Anteils des Bundes,” ein
relativer Bedeutungsverlust zu konstatieren. Gleichzeitig dehnt sich ihr
Titigkeitsfeld, durch eine vermehrte Verlagerung staatlicher Aufgaben auf
die kommunale Ebene, aus. Betrachtet man die kommunale Ausgaben-
struktur, wird dies in besonderem Mafle deutlich. Neben den Personalaus-
gaben und den Ausgaben fiir den laufenden Sachaufwand, die fiir etwas iiber
die Hilfte der Ausgaben stehen, bilden die Ausgaben fiir Soziale Leistun-
gen einen der grofiten Posten (Tabelle 1). Da ein erheblicher Teil dieser Aus-
gaben durch Landes- und Bundesgesetze vorgeprigt ist,” haben die Kom-
munen weniger Moglichkeiten, diese an ihre finanzielle Situation anzupas-
sen.

1 S. dazu: Kronberger Kreis, Gute Gemeindesteuern, Stiftung Marktwirtschaft, Berlin
2003; Stiftung Marktwirtschaft, Kommission ,,Steuergesetzbuch, Steuerpolitisches Pro-
gramm, Berlin 2006; sowie Stiftung Marktwirtschaft, Bericht der Arbeitsgruppe Kom-
munalfinanzen, Berlin 2006.

2 Quelle: Statistisches Bundesamt, Eigene Berechnungen.

3 Als eines von vielen Beispielen sei hier der gesetzliche Anspruch auf einen Krippenplatz
fiir Kinder unter drei Jahren genannt, der von den Kommunen bis 2013 zu erfiillen ist.
Fiir eine genauere Berechnung der bundesstaatlichen Vorprigung von Ausgaben der
Linder s. Helmut Seitz, Die Bundesbestimmtheit der Linderausgaben, Unveroffent-
lichtes Manuskript, TU Dresden 2008.
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Tabelle 1: Einnabmen und Ausgaben der Gemeinden 2003-2010 (in Mrd. Euro)

Arten 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
Personalausgaben 40,5 40,5 40,7 40,7 40,6 42,4 443 45,3
Laufender Sachaufwand 29,4 29,7 30,2 32,1 33,3 35,5 36,5 38,4
Soziale Leistungen 30,4 32,2 35,2 36,8 37,9 38,6 40,3 42,1
Sachinvestitionen 21,5 19,8 18,8 19,4 20,0 20,6 21,9 23,1
Sonstige Ausgaben 28,1 27,9 28,3 28,4 29,7 30,9 34,2 33,3
Bereinigte Ausgaben 149,9 150,1 153,2 157,4 161,5 168,0 177,2 182,2
Steuern, darunter 46,8 51,4 54,2 61,0 66,1 70,6 62,2 63,9

Gewerbesteuer (netto) 15,3 20,8 29,1 28,2 30,1 31,4 25,0 27,0

Grundsteuer A und B 8,6 8,8 9,1 9,3 9,4 9,5 9,6 10,0

Anteil an der LSt/ESt 19,8 18,6 18,6 20,2 22,9 259 23,7 23,0

Anteil an der USt 2,6 2,6 2,6 2,8 31 3,2 32 33
Laufende Zuweisungen! 46,4 47,9 50,7 522 57,7 599 630 66,0
Entgelte, Gebiihren 16,3 16,3 16,0 16,1 16,1 15,9 15,8 16,1
Sonstige Einnahmen 32,0 30,6 30,0 30,8 34,9 30,0 29,0 28,5
Bereinigte Einnahmen 141,5 146,2 150,9 160,1 169,7 176,4 170,0 174,5
Finanzierungssaldo -8,4 -3,9 -2,3 2,7 8,2 8,4 -7,2 -7,7

Quelle: Statistisches Bundesamt, Eigene Berechnungen in Anlehnung an Déring 2003, " laufende
Ubertragungen

Um dennoch gestalterisch titig sein zu konnen, weichen viele Kommunen
daher in die Verschuldung aus. Zwar entwickelt sich die Verschuldung der
Kommunen im Durchschnitt weit weniger dramatisch als die Verschuldung
von Bund und Lindern und bleibt mit ca. 5 v.H. des deutschen Brutto-
inlandsprodukts (BIP) iiber den Zeitraum von 1970 bis 2010 nahezu kon-
stant, doch verdeckt eine solche Durchschnittsbetrachtung die erhebliche
Variation zwischen den Gemeinden. Betrachtet man die Kreditmarktschul-
den der Gemeinden getrennt nach Bundeslindern und im Verhaltnis zu
deren Wertschopfung, werden zunichst Disparititen zwischen den Lindern
deutlich. Wihrend die kommunale Verschuldung in Baden-Wiirttemberg
mit 1,8 v.H. des BIP einen sehr niedrigen Wert aufweist, ist er in Sachsen-
Anhalt mit 5,4 v. H. des BIP dreimal so hoch. Fiir sich genommen sind sol-
che Werte bislang nicht als dramatisch anzusehen, insbesondere wenn man
die durch die deutsche Wiedervereinigung bedingten Werte in den 1990er
Jahren und deren weitgehend gelungene Riickfithrung betrachtet.

Betrachtet man allerdings die Kassenkredite als zusatzliches Verschuldungs-
instrument, das eigentlich nur zur Uberbrickung kurzfristiger Liquiditats-
engpisse gedacht ist, so dndert sich das Bild nachhaltig.* Hauptsichlich in
den alten Bundeslindern, insbesondere in Nordrhein-Westfalen, ist spates-

4 S. Lars P. Feld/Friedrich Heinemann/Benny Geys/Christoph Gripl/Sebastian Haupt-
meier/Alexander Kalb, Der kommunale Kassenkredit zwischen Liquidititssicherung
und Missbrauchsgefahr, Baden-Baden 2009.



64 Feld/Fritz, Das Finanzsystem der Kommunen

tens seit Beginn des letzten Jahrzehnts ein rasanter Anstieg in der Nutzung
dieses Verschuldungsinstruments zu beobachten. Durch ihre meist kurz-
fristige Struktur und hohen Kosten sind sie nicht als dauerhaftes Verschul-
dungsinstrument geeignet und bergen ein hohes Gefahrenpotential fir die
Tragfihigkeit der Schulden. Insbesondere in strukturschwachen bzw. dem
Strukturwandel unterliegenden Regionen ist die Gefahr einer sich selbst
verstirkenden Verschuldungsspirale daher nicht zu leugnen. Fir den Grof3-
teil der iibrigen Gemeinden scheint die Schuldenlast zum gegenwirtigen
Zeitpunkt jedoch tragbar.

Abbildung 1: Gewerbesteneraufkommen und Hebesatz
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Quelle: Statistisches Bundesamt, Eigene Berechnungen

Wie die Diskussion der Ausgaben- und Verschuldungssituation der Kom-
munen zeigt, ist die Ungleichheit zwischen den stetigen, im Umfang nur
wenig zu beeinflussenden Ausgaben und der Schwankung der Einnahmen
eine wesentliche Ursache fiir die gegenwirtige kommunale Finanzlage.” Die
Struktur der Steuereinnahmen der Gemeinden verdeutlicht, dass die von
den Gemeinden originir verwalteten Steuerquellen, die Gewerbe- und die
Grundsteuer, deutlich mehr als die Hilfte der kommunalen Einnahmen
ausmachen. Der Rest wird grofitenteils durch den kommunalen Anteil an
der Lohn- und Einkommensteuer und an der Umsatzsteuer erbracht.
Kommunalsteuern, bei denen die Gemeinden ein exklusives Steuerfindungs-
recht, wie z.B. die Hunde- oder Zweitwohnsitzsteuer, haben, sind in threm
Aufkommen dagegen von nur marginaler Bedeutung. Es scheint daher sinn-

5 Die oft von interessierter Seite angefiihrte strukturelle Unterfinanzierung der Kommu-
nen wird hier nicht weiter diskutiert. Eine Beantwortung dieser Frage kann im Kontext
dieser Arbeit nicht geleistet werden. Sie dndert zudem nichts an den grundsitzlichen
Schlussfolgerungen zur Reform des kommunalen Steuersystems.
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voll, sowohl die Gewerbe- als auch die Grundsteuer einer genaueren
Analyse bezliglich ihres Beitrags zur Generierung stetiger kommunaler
Einnahmenstrome zu unterziehen.

Betrachtet man das Aufkommen der Gewerbesteuer im Zeitablauf, so fillt
die hohe Volatilitit der Einnahmen ins Auge (Abbildung 1). Als Produkt
aus Bemessungsgrundlage und Steuersatz ist das Aufkommen von zwei
Faktoren abhingig, die fir sich genommen als Ursachen fiir die Volatilitat
in Frage kommen. Der Hebesatz durfte dafiir jedoch kaum verantwortlich
sein. Die im Zeitablauf kontinuierlich ansteigende Anspannung der Hebe-
sitze hitte eher zu einer Verstetigung bzw. Erhohung der Einnahmen
fithren mussen. Die Ursache fiir die Volatilitit ist somit in der stetigen Ver-
anderung der Bemessungsgrundlage zu suchen. Von den seit 1970 vorge-
nommenen sicben Anderungen® sind die Abschaffung der Lohnsummen-
steuer 1979 und der Gewerbekapitalsteuer 1997 hervorzuheben. Sie be-
wirkten eine Konzentration der Gewerbesteuer auf den Gewerbeertrag.
Dieser setzt sich zum Grofiteil aus Unternehmensgewinnen zusammen, die
naturgemif} im Konjunkturverlauf starken Schwankungen unterliegen. Die
Verringerung der Bemessungsgrundlage durch die Einfihrung hoher Frei-
betrige fiir Einzelunternehmen und Personengesellschaften, welche die
Gewerbesteuer zu einer Steuer fiir Mittel- und Grofibetriebe degenerieren
lasst,” trigt zusitzlich zu einer Erhohung der Volatilitit der Einnahme-
strome bei. Die Gewerbesteuer wird dadurch zu einer schwer kalkulier-
baren Einnahmequelle fiir die Gemeinden.

6 S. dazu Bundesministerium der Finanzen (BMF), Ubersicht iiber die Steuerrechtsinde-
rungen seit 1964/65, Referat IA 5, Berlin 2000.

7 S. dazu Horst Zimmermann, Kommunalfinanzen, Eine Einfiihrung in die Finanzwissen-
schaftliche Analyse der kommunalen Finanzwissenschaft, Berlin 2009.
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Abbildung 2: Aufkommen der Grundstener B und Hebesatz
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Im Gegensatz zur Gewerbesteuer weist die Grundsteuer, die als Grund-
steuer A auf Betriebe der Land- und Forstwirtschaft und als Grundsteuer B
auf Grundvermogen erhoben wird, im Zeitablauf eine deutlich niedrigere
Volatilitit auf. Zwar schwankt dieses Aufkommen ebenso, aber mit deut-
lich geringerer Varianz. Am aktuellen Rand hat das Aufkommen sogar einen
positiven Trend (Abbildung 2). Der Eigenheimerwerb der Baby-Boomer-
Generation und ein Nachholbedarf an Wohnraum in den Neuen Lindern
einhergehend mit einem allgemeinen Trend hin zu mehr Wohnraum pro
Person liefen das Grundsteueraufkommen steigen. Die Nachhaltigkeit die-
ses Trends ist im Lichte des zunehmenden demographischen Wandels aller-
dings mehr als fraglich.® Die Anspannung der Hebesitze weist auf das
eigentliche Problem der Grundsteuer hin: ihre Bemessungsgrundlage, die
durch den so genannten Einheitswert ermittelt wird. Grundsitzlich soll
dieser den Ertragswert des Grundes zum Bewertungsstichtag widerspie-
geln. Aufgrund des hohen administrativen Aufwands, den die Feststellung
der Einheitswerte verursacht, wurde vonseiten des Gesetzgebers seit Lan-
gem auf eine Aktualisierung dieser Werte verzichtet. Dies hat zur Folge,
dass als Grundlage der Besteuerung in Westdeutschland die Einheitswerte

8 S. dazu Michael Théne, Eine neue Grundsteuer — Nur Anhingsel einer Gemeindesteuer-
reform?, Finanzwissenschaftliche Diskussionsbeitrige Nr. 06-3, Finanzwissenschaft-
liches Forschungsinstitut an der Universitat zu Koln 2006, S. 10.
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von 1964 dienen, im Osten Deutschlands sogar diejenigen von 1935.° Allein
diese Ungleichheit zwischen West- und Ostdeutschland lisst den Bedarf
einer Grundsteuerreform erkennen. Zieht man noch den in den letzten 50
bis 75 Jahren vollzogenen Strukturwandel in Betracht, der eine massive
Verschiebung in der Wertrelation von Grundstiicken mit sich brachte, so
wird der Bedarf noch dringender. Ahnliches wird bei einer niheren Be-
trachtung der Grundsteuer A deutlich, welche die Ertragskraft land-
wirtschaftlicher Flichen auf Basis wirtschaftlicher Merkmale von 1964 be-
steuert.'

III. Kriterien fiir eine gute Gemeindesteuer

Wie sich aus der Darstellung der gegenwirtigen Finanzsituation der Kom-
munen und der Struktur ihres Besteuerungssystems ableiten lisst, bedarf
das kommunale Finanzierungssystem einer grundlegenden Reform. Bevor
wir jedoch auf einzelne Vorschlige zu dessen Reform eingehen und diese
bewerten, erscheint es zweckmiflig, zunichst darzulegen, welche Kriterien
ein rationales kommunales Steuersystem erfiillen muss, um den spezifi-
schen Bediirfnissen und Restriktionen der Gemeinden Rechnung zu tragen.

Bedeutsam ist, wie bei jeder Steuer, die fiskalische Ergiebigkeit. Nach Ab-
zug der Erhebungs- und Entrichtungskosten sollte die Steuer einen ange-
messenen und stetigen Fluss von Einnahmen zur Finanzierung der kom-
munalen Aufgaben sichern. Da die kommunalen Ausgaben mindestens mit
der Rate des Wirtschaftswachstums zunehmen, ist, um eine Aufgaben-
erfillung auch langfristig sicherzustellen, auf eine proportionale Wachs-
tumsreagibilitit der Steuer zu achten, wobei zur Erhaltung der Stetigkeit
der Einnahmen eine Konjunkturreagibilitit weitgehend vermieden werden
sollte.

Die durch Art. 28 Abs. 2 GG garantierte Selbstverwaltung der Gemeinden
erfordert aus finanzwissenschaftlicher Sicht ein auf dem Aquivalenzprinzip
und dem Grundsatz des Interessenausgleichs beruhendes Steuersystem."
Nur ein auf dem Prinzip der fiskalischen Aquivalenz beruhendes System
garantiert, dass Steuerzahler und Nutzer lokaler offentlich bereitgestellter
Leistungen identisch sind. Lassen sich Zahler und Nutzer eindeutig identi-
fizieren, so ist eine Finanzierung iber Gebithren und Beitrige, analog der

9 Fiir Wohngrundstiicke, deren Bebauung vor 1991 stattfand und fiir die keine Einheits-
werte von 1935 vorliegen, wird eine Pauschale pro Quadratmeter Wohn-/Nutzfliche
erhoben (Kronberger Kreis, 2003 [Fn. 1], S. 10).

10 So werden beispielsweise Abschlige fiir die Entfernung zum nichsten Verladebahnhof
vorgenommen, selbst wenn dieser schon seit Jahrzehnten stillgelegt sein sollte (Thone
[Fn. 8, S. 7).

11 S. Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform der Gemeindesteuern
in der Bundesrepublik Deutschland, Bonn 1982, S. 32 ff.
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Preisfindung auf privaten Mirkten, geboten. Bei vielen lokalen 6ffentlichen
Leistungen ist eine trennscharfe Zuordnung von Zahlern und Nutzern aber
weder moglich noch sachgerecht. Es muss daher auf ein abgemildertes
Prinzip, wie das der lokalen gruppenmaﬁlgen Aquivalenz, ausgewichen
werden. Hier werden die Steuerzahler einer Gemeinde als Gruppe aufge-
fasst, die mit ihren Steuerzahlungen die kommunalen Leistungen finanziert.
Da dieser Ansatz eine Interessengleichheit aller Steuerzahler voraussetzt,
die nur in den wenigsten Fillen gegeben ist, hat der Wissenschaftliche Bei-
rat beim Bundesministerium (BMF) der Finanzen das Konzept des inter-
nen Interessenausgleichs vorgeschlagen.”” Danach sollen diejenigen Grup-
pen, die vornehmlich von einer Leistung profitieren, auch maflgeblich zu
deren Finanzierung beitragen. Von allen genutzte Leistungen sollen von
allen finanziert werden. Einer iibermifligen Belastung einer Minderheit
durch die Mehrheit, die dem Grundgedanken des Aquivalenzprinzips
widersprechen wiirde, kann so vorgebeugt werden.

Aquwalenzprmmp und Grundsatz des Interessenausgleichs haben somit
eine demokratietheoretische Dimension, die sehr bedeutsam ist. Wenn den
Biirgern in thren Kommunen die Kosten lokaler offentlicher Leistungen in
Form von lokalen Steuern unmittelbar angelastet werden, dann bertick-
sichtigen sie die Kosten in ihrer Nachfrage nach lokalen Ausgaben. Je weni-
ger die Kosten von den Biirgern anderer Kommunen tibernommen werden,
je weniger also Bund und Land zur Finanzierung lokaler offentlicher Leis-
tungen beitragen, umso eher kénnen die Biirger ihre wahre Zahlungsbereit-
schaft zum Ausdruck bringen. Das Problem tibermifliger Ausgaben wird
so korrigiert. Die Biirger werden dann bei Wahlen und Abstimmungen
stirker auf die finanziellen Konsequenzen der Politik threr Gemeinde ach-
ten. Die Verantwortlichkeit politischer Entscheidungstriger gegentiber ihren
Wihlern fir die durchgefihrten Projekte und Initiativen steigt.

Aus dem in Art. 72 Abs.2 GG formulierten Postulat der Herstellung
gleichwertiger Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet lasst sich mit der Ziel-
marke einer moglichst geringen interkommunalen Streuung des Steuerauf-
kommens ein weiteres Merkmal einer guten Gemeindesteuer ableiten. Eine
zu stark divergierende Finanzausstattung der Kommunen wiirde diesem
Ziel entgegenstehen. Eine nachtrigliche Korrektur der Streuung durch
einen Umverteilungsmechanismus, wie er im kommunalen Finanzausgleich
existiert, kann aus finanzwissenschaftlicher Sicht eher als zweitbeste
Losung angesehen werden. Wenn nicht mehr alle Ausgaben durch eigene
kommunale Einnahmen finanziert werden missen, ist dies eine nicht
triviale Verletzung des Aquivalenzprinzips. Ein Bezug der Gemeinde-
steuern zur lokalen Wirtschaftskraft mit einem Anreiz zur Pflege des loka-
len Steuersubstrats wird damit vermindert.

12 S. Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform der Gemeindesteuern,
1982 (Fn. 11), S. 32.
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Dieser Bezug ist aus okonomischer Sicht allerdings nicht zu gering zu
schitzen. Entfillt er, so haben Kommunen keinen Anreiz, Anstrengungen
zur Ansiedlung von Unternehmen auf sich zu nehmen. Sie werden im
Gegensatz versuchen, alle die Wohnqualitit beeinflussenden Faktoren zu
minimieren, was zu einer ineffizienten Verteilung der 6konomischen Akti-
vititen im Raum und zu unerwlnschten Auswirkungen auf die Umwelt,
wie eine verstirkte Zersiedelung der Landschaft oder eine starke Zunahme
von Pendlerstromen, fithren kann. Um solchen Ineffizienzen nicht Vor-
schub zu leisten, sollte ein kommunales Steuersystem so ausgestaltet sein,
dass die Entscheidungen der Haushalte und Unternehmen nicht verzerrt
werden und damit ein hochst mogliches Maf an Neutralitit gewahrt wird.

Hierzu zahlt nicht zuletzt auch das Gebot der Vermeidung einer Substanz-
besteuerung. Eine aus dem Aquivalenzprinzip abgeleitete Substanzbesteue-
rung widerspricht dem Gebot der Neutralitit fundamental, da die Gefahr,
dass Unternehmen nur aufgrund von Steuerzahlungen aus dem Markt aus-
scheiden miissen, stark erhoht wird.

Vergleicht man die bestehende Ausgestaltung des kommunalen Besteue-
rungssystems mit der Gewerbe- und der Grundsteuer als ihren zentralen
Sdulen mit den obigen Kriterien, so wird schnell klar, dass diese das Giite-
siegel einer guten Gemeindesteuer nicht verdienen. Sowohl in der politi-
schen als auch in der wissenschaftlichen Diskussion werden daher seit
langem Alternativen diskutiert, welche die Gewerbesteuer entsprechend
anpassen bzw. ersetzen und die Bemessungsgrundlage der Grundsteuer
aktualisieren wollen.” Diese Alternativen werden im Anschluss aufgezeigt
und einer finanzwissenschaftlichen Bewertung unterzogen.

IV. Gewerbesteuer

1. Das Priifmodell der Bundesregierung: ein Scheitern mit Ansage

Im Rahmen der Bemithungen zur Reform der Gewerbesteuer wurde am
24.2.2010 durch Kabinettsbeschluss eine Gemeindefinanzkommission ein-
gesetzt mit dem Auftrag, Vorschlige zu einer Neuordnung der Gemeinde-
finanzierung zu erarbeiten. Explizites Ziel war es, einen aufkommens-

13 S. Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur gegenwirtigen Problematik der
Gemeindefinanzen, in Der Wissenschaftliche Beirat beim BMF, Entschlieffungen,
Stellungnahmen, Gutachten von 1949 bis 1973, Tibingen 1974, S. 154-221; Wissen-
schaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zum Gemeindesteuersystem und zur Ge-
meindesteuerreform in der Bundesrepublik Deutschland, in Der Wissenschaftliche Bei-
rat beim BMF, Entschliefungen, Stellungnahmen und Gutachten von 1949 bis 1973,
Tiibingen 1974, S. 400-435; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Re-
form der Gemeindesteuern (Fn. 11); Thomas Déring/Lars P. Feld, Reform der Gewerbe-
steuer: Wie es euch gefillt? — eine Nachlese, in Perspektiven der Wirtschaftspolitik 6,
2005, S. 207-232.
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neutralen Ersatz der Gewerbesteuer durch einen hoheren Anteil an der
Umsatzsteuer und einen kommunalen Zuschlag auf die Einkommen- und
Korperschaftsteuer mit eigenem Hebesatzrecht zu schaffen.' Im Laufe der
Kommissionsarbeit wurde dieser Auftrag durch die Vorlage des so ge-
nannten ,,Priifmodells“ vonseiten der Bundesregierung weiter konkretisiert.
Dieses beinhaltete, neben der Aufhebung des Gewerbesteuergesetzes und
der damit einhergehenden Abschaffung sowohl der Gewerbesteuerumlage
als auch der Anrechenbarkeit der Gewerbsteuer auf die Einkommensteuer,
die Einfilhrung eines mit Hebesatzrecht ausgestatteten Zuschlags der Ge-
meinden sowohl zur Korperschaft- als auch zur Einkommensteuer, wobei
die Hohe des Zuschlags identisch sein soll. Um eine Zusatzbelastung der
Steuerpflichtigen zu verhindern, sollte eine Absenkung des Einkommen-
steuertarifs um den Anteil der Gemeinden am Aufkommen in Hohe von
15 v.H. vorgenommen werden. Der Korperschaftsteuersatz wire entspre-
chend anzupassen. Die Erhebung sollte durch die Wohn- bzw. Betriebs-
stittengemeinde, die ihr Hebesatzrecht autonom ausiibt, erfolgen. Um
Aufkommensneutralitit zu gewahrleisten, sollte erginzend eine Anhebung
des Umsatzsteueranteils der Gemeinden vorgesehen werden."

Trotz der massiven finanziellen Probleme vieler Kommunen in der Ver-
gangenheit, die am aktuellen Rand durch die konjunkturell bedingt an-
wachsenden Gewerbesteuereinnahmen verdeckt werden, konnte sich die
Gemeindefinanzkommission nicht auf eine Reform auf Basis des Priif-
modells einigen. Der unbedingte Wille zum Erhalt der Gewerbesteuer auf-
seiten der kommunalen Spitzenverbinde machte eine Einigung unmog-
lich." Die Spitzenverbinde schlugen stattdessen eine ,Modernisierung der
Gewerbesteuer” sowohl durch eine Ausweitung der Bemessungsgrundlage
als auch durch eine Erweiterung des Kreises der Steuerpflichtigen vor. Dies
wiesen die Vertreter des BMF als nicht akzeptabel zuriick. Insbesondere
die vorgesehene Verbreiterung der Bemessungsgrundlage durch die Hinzu-
rechnung ertragsunabhingiger Elemente wie Zinsen, Mieten und Pachten,"”
die eine Substanzbesteuerung zur Folge hitte, wurde als nicht zielfithrend
angeschen.'®

14 S. BMF, Gemeindefinanzkommission — Ausgangslage und Ergebnisse, in Monatsbe-
richt des BMF August 2011, S. 39-51.

15 S. Gemeindefinanzkommission, Zwischenbericht der Arbeitsgruppe Kommunalsteuern
an die Gemeindefinanzkommission, BMF, Berlin 2010.

16 S. Deutscher Stidtetag, Die Gewerbesteuer — eine gute Gemeindesteuer, Fakten und
Analysen, Berlin 2010.

17 S. Deutscher Stidtetag, Die Gewerbesteuer, 2010 (Fn. 16), S. 27.

18 Als Ergebnis der Gemeindefinanzkommission kann lediglich die Ubernahme der Kos-
ten fiir Unterbringung und Heizung durch den Bund festgehalten werden, die beziig-
lich ihrer finanzwissenschaftlichen Systematik zu begriiffen ist. Allerdings wurde da-
durch, ohne ein Entgegenkommen vonseiten der Kommunen, Verhandlungsmasse aus
der Hand gegeben, die fiir die Herbeifithrung eines zielfithrenden Ergebnisses Verwen-
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Nimmt man die Kriterien fiir eine gute Gemeindesteuer als Bewertungs-
mafistab eines Reformvorschlages ernst, so ist die vehemente Ablehnung
des Vorschlages der kommunalen Spitzenverbande vonseiten des BMF aus
finanzwissenschaftlicher Sicht zu begriiflen. Allerdings ist das Priifmodell
der Bundesregierung ebenfalls kritisch zu bewerten. So erhéht die Einfith-
rung von Zuschligen auf Einkommen- und Kérperschaftsteuer zwar die
Fiithlbarkeit der Steuer und trigt auf diese Weise zur Stirkung der Bindung
zwischen Kommune und Burger bzw. Unternehmung bei. Da auf eine
Differenzierung der Hebesitze zwischen Burgern und Unternehmen ver-
zichtet wird, ist der Bezug zu den in Anspruch genommenen Leistungen
aber unvollstindig. Ebenso kritisch ist die Erhohung des Umsatzsteuer-
anteils zu sehen. Durch die geringe Schwankung der Bemessungsgrundlage
wird zwar eine Verstetigung der Einnahmen erreicht, in seiner Wirkung hat
er aber den Charakter einer Zuweisung. Die Forderung des Aquivalenz-
prinzips nach einer, wenn auch nur losen, Beziehung von Steuer und
offentlicher Leistung ist auf diese Weise kaum erfiillbar.

2. Alternative Reformvorschlige

Trotz des Scheiterns der Gemeindefinanzkommission ist eine Reform des
kommunalen Systems der Besteuerung weiterhin notwendig. Im Folgenden
werden wir daher zwei in der finanzwissenschaftlichen Literatur vielfach
diskutierte Reformalternativen vorstellen und diskutieren, inwiefern diese
einen geeigneten Ersatz fir die Gewerbesteuer darstellen. Dabei ist nicht
zuletzt zu untersuchen, ob diese einen tragfihigen Kompromiss darstellen,
der die in der Gemeindefinanzkommission verhirteten Fronten aufweichen
kann.

Hierfiir werden zunichst die wertschopfungsorientierten Ansitze, welche
die Ersetzung der Gewerbesteuer durch eine auf die kommunale Wert-
schopfung bezogene neue Steuer anstreben, am Beispiel des Konzeptes des
Kronberger Kreises diskutiert.” Demgegeniiber werden die Ansitze, die
auf bereits bestehenden Steuern aufsetzen, so genannten Annexsteuern, und
daher, dhnlich dem Priifmodell, fir die Einfilhrung kommunaler Hebesitze
auf Unternehmens-, Lohn- und Einkommensteuer plidieren, gestellt.
Exemplarisch hierfiir wird der Vorschlag der Kommission ,Steuergesetz-
buch® der Stiftung Marktwirtschaft diskutiert.”

dung hitte finden konnen. Die von den kommunalen Spitzenverbinden verfolgte Strate-
gie des Abnutzungskrieges lisst sich so nur schwer verhindern. S. Alberto Alesina/
Allan Drazen, Why are Stabilizations Delayed?, in American Economic Review 81
(1991, S. 1170-1188.

19 S. dazu Kronberger Kreis, 2003 (Fn. 1).

20 S. Stiftung Marktwirtschaft, 2006 (Fn. 1).
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a) Wertschopfungsorientierte Gemeindestenern — Das Konzept des
Kronberger Kreises

Der Kronberger Kreis schligt in seiner Studie die Ersetzung der bestehen-
den Gewerbesteuer durch eine allgemeine Betriebssteuer vor. Ziel ist es,
alle wirtschaftlich Tatigen, welche die Infrastruktur und die sonstigen
Dienstleistungen einer Gemeinde in Anspruch nehmen, zur Finanzierung
heranzuziehen. Hierzu gehoren neben allen Gewerbetreibenden auch nicht
auf Gewinnerzielung ausgerichtete Unternehmungen und simtliche wirt-
schaftliche Aktivititen der Gemeinde, insbesondere, wenn sie in Wettbe-
werb zu Privaten stehen, unabhingig von der Rechtsform.” Objekt der
Betriebssteuer ist die in einer Gemeinde erwirtschaftete Wertschopfung.
Investitionen, die zur langfristigen Sicherung der Wertschopfung beitragen
und diese in Zukunft erhohen, sind von der Besteuerung auszunehmen und
dieser erst dann zu unterwerfen, wenn die Wertschopfung tatsichlich er-
bracht wird.

Als die fir die Ermittlung der Steuerschuld mafigebliche Bemessungsgrund-
lage gilt der Produktionswert eines Betriebes, der als ,,Summe der Beitrige
zur Herstellung von Dienstleistungen und Waren“? definiert ist. Monetir
lasst sich der Produktionswert als Differenz aus den Verkaufserlgsen und
allen Vorleistungen, inklusive Investitionen, ermitteln. Ist die Differenz
nicht ermittelbar oder stellt sie kein adiquates Maf} dar, da der Betrieb
nicht auf Gewinnerzielung ausgerichtet ist, so dient als Bemessungsgrund-
lage die Bruttolohn- und Gehaltssumme zuztglich der Lohnnebenkosten.
Bei auf Gewinn ausgerichteten Unternehmungen, wie Banken und Ver-
sicherungen, wird die Bemessungsgrundlage noch um den kalkulatorischen
Unternehmerlohn und den zinsbereinigten Gewinn erweitert. Erstreckt
sich der Betrieb tiber mehrere Gemeinden, so ist der Teil der Bemessungs-
grundlage, der in einer Gemeinde erwirtschaftet wird, unter Zuhilfenahme
des Anteils an der Bruttolohn- und Gehaltssumme, dort zu radizieren.
Aufgrund der Integration des kommunalen Steuersystems in das gesamt-
staatliche Steuersystem ist eine Differenzierung der Bemessungsgrundlage
zwischen den Gemeinden nicht vorgesehen.

Eine Differenzierung ist nur tber die Festlegung der Hohe der Betriebs-
steuer, die jede Gemeinde autonom festlegen kann, moglich. Aufgrund der
Konzeption der Betriebssteuer als Gegenleistung fiir kommunale Leistun-
gen, deren Nutzer nicht eindeutig identifizierbar sind, ist die Hohe der
Steuer fiir alle Steuerpflichtigen einheitlich festzulegen. Entspricht das Preis-
Leistungs-Verhiltnis einer Kommune, also die Relation der zu zahlenden
Steuer zu den kommunalen Leistungen, den Vorstellungen eines Betriebes

21 Fiir eine detaillierte Auflistung s. Kronberger Kreis, 2003 (Fn. 1), S. 26.
22 S. Kronberger Kreis, 2003 (Fn. 1), S. 28.
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nicht, so kann er der Besteuerung nur durch Umzug in eine andere Ge-
meinde, die seinen Vorstellungen besser entspricht, entgehen.

Nach dem Konzept des Kronberger Kreises tritt neben die Betriebssteuer
als komplementire kommunale Steuer eine allgemeine Birgersteuer, die
den kommunalen Anteil an der Einkommensteuer ersetzen soll. Besteuert
werden soll die Summe aller Einkiinfte, die den Burgern nach Abzug der
Werbungskosten und Betriebsausgaben zufliefen. Auf eine Minderung um
die sonst tiblichen Freibetrige wird verzichtet. Die nach gegenwirtiger
Regelung nicht durch das lokale Steuersystem erfassten Empfinger von
Transfereinkommen werden ebenso mit einbezogen. Dies ist fur die Kom-
munen ein Nullsummenspiel, da sie die Zahlungen durch eine Erhohung
der geleisteten Transfers vorschieflen mussen. Durch die Einbeziehung in
die Steuerzahlung soll die Bindung der Transferempfinger an die Gemeinde
aber erhoht und ein Gefthl fir die Kosten 6ffentlicher Leistungen vermit-
telt werden. Zu entrichten ist die Steuer am Ort des Erstwohnsitzes. Da
hier der Lebensmittelpunkt der Biirger anzunehmen ist, wird hier die ver-
starkte Nutzung von lokalen offentlichen Leistungen vermutet.

b) Kommunale Hebesitze — Das Konzept der Stiftung Marktwirtschaft

Im Rahmen des Entwurfs fir eine grundsitzliche Reform des deutschen
Steuerrechts entwickelte die hierfiir eingesetzte Kommission ,,Steuergesetz-
buch® einen Vorschlag zur Reform des kommunalen Steuersystems.”
Im Gegensatz zum Kronberger Kreis lehnt die Kommission eine Wert-
schopfungssteuer aus europarechtlichen Griinden und wegen der Gefahr
einer Substanzbesteuerung ab und schligt stattdessen eine Kombination
aus kommunaler Unternehmensteuer mit lokalem Hebesatzrecht und einer
Beteiligung der Kommunen am Lohnsteueraufkommen als Ersatz fiir die
Gewerbesteuer vor. Subjekt der kommunalen Unternehmensteuer sind alle
Unternehmen die auch der allgemeinen Unternehmensteuer unterliegen,
was zu einer deutlichen Ausweitung der Zahl der Steuerpflichtigen fiihrt.
Als Bemessungsgrundlage dient der in einer Gemeinde erwirtschaftete Ge-
winn, wobei er um die transparenten Entnahmen gemindert wird, um eine
Besteuerung der Gesellschafter durch die Einkommensteuer zu ermdg-
lichen.” Der Hebesatz wird von jeder Kommune autonom erhoben.

Da eine am Gewinn ausgerichtete kommunale Unternehmensteuer allein
fir die Gemeinde eine aufgrund ihrer Volatilitdit im Konjunkturverlauf
eher schwer zu kalkulierende Einnahmequelle ist, die von der Gemeinde
bereitgestellten Leistungen aber einer kontinuierlichen Finanzierung be-
diirfen, wird erginzend ein fixer Anteil an der von den Unternehmen in
einer Gemeinde zu entrichtenden Lohnsteuer vorgeschlagen (2 v.H.). Die

23 S. Stiftung Marktwirtschaft, 2006 (Fn. 1).
24 S. Stiftung Marktwirtschaft, 2006 (Fn. 1), S. 12 f.
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deutlich geringere Schwankungsbreite der Lohnsumme garantiert so ein
Mindestmafl an Steuereinnahmen. Auch steigt dadurch der Anreiz fiir die
Gemeinden, Unternehmen zu attrahieren. Ebenso werden nicht-gewinn-
orientierte Unternehmen zur Finanzierung der offentlichen Leistungen
herangezogen. Um die Unternehmen und den Faktor Arbeit nicht zusitz-
lich zu belasten, ist die lokal entrichtete Lohnsteuer von der Lohnsteuer-
schuld beim Finanzamt abziehbar. Aus diesem Grund wird auf ein kom-
munales Hebesatzrecht verzichtet.

Ahnlich dem Konzept des Kronberger Kreises tritt neben die Neugestal-
tung der Unternehmensbesteuerung eine Reform der Besteuerung der Biir-
ger. Der 15 v.H. betragende Anteil der Gemeinden an der Einkommen-
steuer wird abgeschafft und durch eine Biirgersteuer mit Hebesatzrecht der
Kommunen ersetzt. Um eine Ubertragung der progressiven Struktur der
Einkommensteuer auf die Biirgersteuer, die dem Aquivalenzprinzip wider-
sprechen wiirde, zu vermeiden, wird das Hebesatzrecht nicht auf die Ein-
kommensteuerschuld, sondern auf die Bemessungsgrundlage der Einkom-
mensteuer ausgelibt. Da der Anteil der Gemeinden an der Einkommen-
steuer auf diese Weise wegfillt, ist es notwendig, dessen Tarifstruktur ent-
sprechend anzupassen. Dies wird durch eine gleichmiflige Absenkung tiber
den gesamten Tarif sichergestellt. Eine zusitzliche Belastung der Biirger
wird so vermieden.” Die sich so ergebende proportionale Struktur der
Biirgersteuer verringert dariiber hinaus die Unterschiede in den Einnahmen
der Gemeinden und trigt so zu ihrer gleichmifligeren Verteilung bei.

3. Die Vorschlige im Vergleich

Vergleicht man die Vorschlige des Kronberger Kreises und der Kommission
Steuergesetzbuch der Stiftung Marktwirtschaft mit der existierenden Ge-
werbesteuer, so fillt der Bedeutungszuwachs des Aquivalenzprinzips als
Mafistab fiir die Besteuerung ins Auge. Eines der zentralen Kriterien einer
guten Gemeindesteuer scheint somit von beiden erfiillt. Dies wird jedoch,
insbesondere im Bereich der Unternehmensbesteuerung, auf unterschied-
liche Weise erreicht. Mit der Konzentration auf die in einem Unternehmen
geschaffene Wertschopfung ist die Steuer als Abgeltung fiir kommunale
Vorleistungen gedacht, ohne welche Wertschopfung nicht, oder nicht in
diesem Ausmaf}, stattfinden kann.® Hierzu sind insbesondere kommunale
Infrastruktur und Verwaltungsleistungen zu zihlen. Dem Prinzip der
gruppenmifligen Aquivalenz bzw. des Interessenausgleichs wird somit

25 Nach den Berechnungen der Kommission Steuergesetzbuch ist eine Absenkung um ca.
4 v.H. notwendig.

26 Auf eine Diskussion der korrekten Erfassung unternehmerischer Wertschépfung wird
hier verzichtet, da alle moglichen Verfahren (additiv vs. subtraktiv) zum selben Ergeb-
nis kommen sollten und sich mafigeblich nur im administrativen Aufwand unterschei-
den. Fiir eine Diskussion der Verfahren s. Wissenschaftlicher Beirat, 1982 (Fn. 11),
S. 65 ff.
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Gentige getan. Ob die Konzentration auf die Wertschopfung eine gleich-
miflige Besteuerung der Unternehmen schaffen kann, wird allerdings von
einigen Autoren bezweifelt.”” In verschiedenen Branchen titige Unterneh-
men konnen sich bei gleicher Wertschopfung im Bedarf nach offentlich be-
reitgestellten Leistungen stark unterscheiden. Ebenso konnen Unterneh-
men der gleichen Branche eine unterschiedliche lokale Wertschopfung und
damit eine unterschiedliche Inanspruchnahme kommunaler Leistungen auf-
weisen.” Dariiber hinaus ist zu fragen, ob eine auf Uberwilzung angelegte
Steuer dem Aquivalenzgedanken iiberhaupt entsprechen kann. Eine Uber-
wilzung auf die Endkundenpreise fuhrt dazu, dass die Steuerlast letztend-
lich von Nichtansissigen getragen wird.” Zuletzt wird die allokative Neu-
tralitdt der Steuer zunehmend bezweifelt, die eine Verzerrung im Einsatz
der Produktionsfaktoren Kapital und Arbeit zur Folge hitte.*

Nimmt man die allgemeine Birgersteuer, die als Komplement zu einer dem
Aquivalenzgedanken entsprechenden Besteuerung vorgesehen ist, mit ins
Kalkiil, so fithrt die Wertschopfungssteuer zu einer Doppelbelastung des
Produktionsfaktors Arbeit,”" da die Lohnsumme einen nicht unerheblichen
Teil der Bemessungsgrundlage ausmacht. Zudem kann die Gefahr einer
Substanzbesteuerung dann nicht ganz von der Hand gewiesen werden. Die
Hohe der Wertschopfung sagt per se noch nichts tber den Ertrag aus. Er-
tragsschwache Unternehmen konnten daher gezwungen sein, ihre Steuer-
last aus der Substanz zu begleichen.

Beziiglich der Streuung des Steueraufkommens ist bei einer Wertschop-
fungssteuer aufgrund der geringen Verinderung des Kreises der Steuer-
pflichtigen im Vergleich zur Gewerbesteuer mit wenigen Veranderungen
zu rechnen. Da die Steuer aber als Abgeltung fiir kommunale Leistungen,
die als Vorleistungen in den Produktionsprozess eingehen, anzusehen ist,
wire dies hinzunehmen. Die Varianz des Aufkommens tiber die Zeit diirfte
hingegen zuriickgehen, da die Bemessungsgrundlage weniger starken
Schwankungen unterworfen ist.

Zusitzlich zu den bereits diskutierten ckonomischen Problemen, die eine
Wertschopfungssteuer aufwirft, ist ihre Umsetzung auch aus politokono-
mischer Sicht fraglich. Eine vollkommen neue Bemessungsgrundlage, mit

27 S. Ralf Maiterth, Wertschopfung- und Zuschlagsteuer: Gegensitzliche Kommunal-
steuerkonzepte?, Wirtschaftsdienst 2004, 402-408.

28 Ist die Wertschopfung aufgrund des Bezugs von Vorleistungen geringer, so geht mit
einer geringeren Wertschopfung sogar eine erhohte Inanspruchnahme kommunaler
Infrastruktur einher.

29 S. Ralf Maiterth (Fn. 27), Wirtschaftsdienst 2004, 402 (405).

30 S. Hans Febr/Wolfgang Wiegard, Gesamtwirtschaftliche Wirkung einer Wertschop-
fungssteuer, in Reinar Liideke/Wolfgang Scherf/Werner Steden (Hrsg.), Wirtschafts-
wissenschaft im Dienste der Verteilungs-, Geld- und Finanzpolitik, Festschrift fiir
Alois Oberhauser zum 70. Geburtstag, Berlin 2000, S. 477-497.

31 S. Thomas Doring/Lars P. Feld (Fn. 13), S. 223.
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der noch keinerlei administrative Erfahrungen gemacht wurden, taugt
sicherlich wenig zur Beseitigung von Reformwiderstinden.

Einem Zuschlagsystem, das auf einem bereits existierenden System aufbaut,
sind hier bessere Chancen einzuriumen. Durch die Konzentration der Be-
messungsgrundlage auf den Gewinn wird eine Besteuerung der betrieb-
lichen Substanz vermieden. Der komplementir vorgesehene kommunale
Anteil an der Lohnsteuer vermeidet dies ebenfalls und mindert die Volati-
litit der Steuereinnahmen, die bei einer allein auf den Gewinn ausgerichte-
ten Besteuerung nicht besteht, erheblich. Voraussetzung hierfir ist aller-
dings, dass neben die Reform der kommunalen Besteuerung eine Reform
der Lohnsteuer tritt, die eine Anrechnung der kommunalen Lohnsteuer
vorsieht. Ist dies nicht der Fall, so resultiert daraus eine Substanzbesteue-
rung.

Die oft bei Zuschlagsmodellen kritisierten raumlichen Verteilungswirkun-
gen des Steueraufkommens, die zu einer Verstirkung der Stadt-Umland-
Problematik fithren, werden durch die Biirgersteuer, die einen eigenstindi-
gen Hebesatz auf das Einkommen als Bemessungsgrundlage vorsieht, ver-
mieden. Ein Heranzichen der Biirger zur Finanzierung erfillt die Vorgaben
sowohl des Aquivalenzprinzips als auch des Interessenausgleichs und starkt
die Verbindung zwischen Biirger und Kommune. Auch werden die Anreize
der Kommunen zur Attrahierung von Unternehmen nicht verzerrt.

Vergleicht man die Auswirkungen der verschiedenen Reformverschlige
untereinander und mit der existierenden Gewerbesteuer, so ist aus finanz-
wissenschaftlicher Sicht der Vorschlag der Kommission Steuergesetzbuch
der Stiftung Marktwirtschaft vorzuziehen. Allenfalls lisst sich kritisieren,
dass Biirger- und Betriebsteuer als Annexsteuer auf einer Bemessungs-
grundlage aufbauen, die nicht unbedingt den kommunalen Bediirfnissen
entspricht. Aufgrund der einfachen Administrierbarkeit und der bereits
existierenden Erfahrungen mit diesen Steuern vonseiten der Finanzverwal-
tung, die nur geringe Reformwiderstinde erwarten lassen, ist dies aber hin-
nehmbar. Wie hoch die Widerstinde gegen eine Reform der Lohnsteuer
sind ldsst sich schwer einschitzen. Die Notwendigkeit einer zusitzlichen
Reform, ohne die der Vorschlag wenig Sinn macht, lasst die Aussichten auf
eine erfolgreiche Umsetzung aber sicherlich nicht steigen.

4. Quantitative Auswirkungen

Zur Abschitzung der Auswirkungen des Konzeptes der Kommission
Steuergesetzbuch hat das Statistische Bundesamt auf Initiative des Landes
Niedersachsen eine Quantifizierung des Reformvorschlags vorgenommen.*”

32 S. Markus Zwick/Stefan Dittrich/Wolfram Schwabbacher/Natalie Zifonun-Kopp, Be-
richt zur Quantifizierung des ,Niedersichsischen Modells zur Gemeindefinanz-
reform® fiir das Jahr 2006, Statistisches Bundesamt, Wiesbaden 2011.
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Auf Basis der zum Rechtsstand des Jahres 2006 fortgeschriebenen Daten
der Bundesstatistiken zur Lohn-, Einkommen- und Gewerbesteuer aus
2004 wurde die Einnahmesituation fiir alle 1024 niedersichsischen Kom-
munen simuliert. Im Gegensatz zum urspriinglichen Konzept der Stiftung
Marktwirtschaft verzichtet das simulierte ,Niedersichsische Modell zur
Gemeindefinanzreform® allerdings auf eine Reform der Grundsteuer, und
der Gemeindeanteil an der Umsatzsteuer wird nicht verandert. Der kom-
munale Anteil an der Einkommensteuer wird dabei so simuliert, dass sich
ohne Inanspruchnahme des Hebesatzrechts vonseiten der Gemeinde die
Steuerlast fur den Biirger nicht dndert. Die Gewihrung eines Kinderfrei-
betrags bei der kommunalen Einkommensteuer sorgt sogar fiir eine Ent-
lastung.” Um die Belastung von Bund und Lindern in Grenzen zu halten,
wird abweichend vom urspriinglichen Konzept und als Ersatz fiir die ent-
fallene Gewerbesteuerumlage die Hilfte der kommunalen Unternehmen-
steuer Bund (15 v.H.) und Land (35 v.H.) zugerechnet.”*

Die Ergebnisse der Simulation zeichnen ein weitgehend positives Bild der
Reform. So steigen die Einnahmen der Gemeinden im Durchschnitt um
7,3 v.H., wobei insbesondere die Gemeinden mit einer schwachen und
mittleren Steuerkraft die Gewinner sind. Thre Einnahmen steigen um
15,8 v.H. bzw. 13,0 v.H., wohingegen die Einnahmen der Kommunen mit
starker Steuerkraft um 7,5 v.H. sinken. Die Einnahmen der kleinen Ge-
meinden mit einer Einwohnerzahl von 5 000 bis 10 000 steigen tiberdurch-
schnittlich um 12,4 v.H. Die der groflen Gemeinden mit 50 000 bis 100 000
Einwohnern jedoch nur um 2,9 v.H. Auch steigen die Einnahmen von
Umlandgemeinden und Gemeinden im lindlichen Raum mit 7,8 v.H. und
8,4 v.H. mehr als die der Kernstidte, deren Zuwachs 6,0 v.H. betrigt. Ins-
gesamt konnen 854 der 1024 Gemeinden, also 87 v.H., ihre Einnahmesitua-
tion verbessern.” Die Mindereinnahmen von Bund und Land bewegen sich
mit 316 Mio. Euro bzw. 187 Euro im Rahmen der Erwartungen.

Neben der allgemeinen Verbesserung der Einnahmesituation ist, als Effekt
der Verbreiterung der Bemessungsgrundlage, eine gleichmifligere Vertei-
lung der Einnahmen auf die unterschiedlichen Quellen zu beobachten. So
tragt die Lohnsteuer 26,8 v.H., die Grundsteuer 18,2 v.H., die kommunale
Unternehmensteuer 16,7 v.H. und der kommunale Anteil an der Einkom-
mensteuer 32,5 v.H. zu den Einnahmen bei. Im Vergleich zum gegenwirti-
gen Rechtsstand bedeutet dies eine leichte Erhohung des Anteils der wirt-
schaftsbezogenen Steuern von 42,9 v.H. auf 43,6 v.H. Die von vielen Seiten
befiirchtete Verschiebung der Steuerlast hin zu den Biirgern tritt somit
nicht ein. Dennoch ist eine Verstetigung der Einnahmen, aufgrund des ge-

33 S. Michael Eilfort, Anmerkungen zum ,Niedersichsischen Modell zur Gemeinde-
finanzreform*®, Stiftung Marktwirtschaft, Berlin 2011.

34 S. Zwick et al., 2011 (Fn. 32), S. 4.

35 S. Zwick et al., 2011 (Fn. 32), S. 4.
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ringen Anteils der volatilen kommunalen Unternehmensteuer, erreichbar.
Zusitzlich wird die kommunale Eigenverantwortung durch eine Ausdeh-
nung des Hebesatzrechts von 62,5 v.H. auf 67,5 v. H. der Steuereinnahmen
gestarkt. Insgesamt erscheint das Konzept der Stiftung Marktwirtschaft als
ein gangbarer Weg hin zu einem rationaleren kommunalen Steuersystem.
Ohne eine Einbeziehung der Grundsteuer in die Reform, auf die im
»Niedersichsischen Modell der Gemeindefinanzreform® verzichtet wird,
bleibt sie jedoch unvollstindig.

V. Grundsteuer

Wie der Uberblick iiber die Finanzsituation bereits gezeigt hat, ist die zweite
tragende Siule des kommunalen Besteuerungssystems stark reformbediirf-
tig. Grund hierfiir, ist, zumindest kurzfristig, nicht die Ertragssituation,
sondern die sich aus der Bemessungsgrundlage ergebenden Ungerechtig-
keiten und Unzulinglichkeiten, die dem Postulat eines rationalen Steuer-
systems Hohn sprechen. Im Folgenden sollen daher unterschiedliche Re-
formalternativen vorgestellt und einer finanzwissenschaftlichen Analyse
unterzogen werden.

1. Arten der Grundsteuer

Bei der Besteuerung von Grund und Boden sind grundsitzlich zwei An-
sitze denkbar, die sich in der Form der Bemessungsgrundlage unterschei-
den. Zum einen ist die Besteuerung der Fliche denkbar, zum anderen die
Besteuerung des der Immobilie innewohnenden 6konomischen Wertes.
Die Wahl der Fliche als Bemessungsgrundlage hat den Vorteil der leichten
Administrierbarkeit, da aufler der Grofle keinerlei Informationen fiir die
Festlegung der Steuer notwendig ist. Ein Ausweichen vor der Steuer ist
nicht moglich, da Grundstiicke per definitionem immobil sind und ihre
wahre Grofle nicht verschleiert werden kann. Da aus der Grofie der Fliche
allein kaum Riickschliisse auf die Nutzung kommunaler Leistungen gezo-
gen werden konnen, eignet sie sich nur bedingt fir eine Aquivalenzbesteue-
rung.’® Eine Stirkung des Bandes zwischen Kommune und Biirger ist so
nur bedingt moglich. Auch sinken die Anreize fir die Kommunen, in
attraktive Leistungen zu investieren, da sich dies nicht in threm Steuerauf-
kommen niederschligt.” Nimmt man anstatt der einfachen Fliche die Nut-
zung der Fliche zum Gegenstand der Besteuerung, so relativiert sich diese
Problematik etwas. Da die Inanspruchnahme offentlicher Leistungen mit

36 Zwar ist dies bei einigen kommunalen Leistungen denkbar, im Regelfall ist aber davon
auszugehen, dass die Nutzung durch andere Faktoren determiniert wird.

37 Eine Anpassung des Steueraufkommens an geinderte Finanzierungserfordernisse der
Kommunen tiber die Zeit, die allein schon durch die Existenz von Inflation notwendig
wird, ist nur tiber die Anspannung der Hebesitze moglich.
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der Nutzung variiert, kdnnen bei einer entsprechend differenzierten Be-
steuerung die Nutzniefler zur Finanzierung herangezogen werden.” Gleich-
zeitig lassen sich auf diese Weise Anreize fir einen effizienten Umgang mit
Flichen setzen, um die Zersiedelung und Versiegelung der Landschaft zu
minimieren.”

Wihlt man hingegen den 6konomischen Wert eines Grundstiicks bzw.
dessen Ertrag als Bemessungsgrundlage, so lisst sich dieses Ziel nur noch
durch einen allgemeinen Anreiz zur sparsamen Flichennutzung verfolgen.
Die Anreizstruktur der Kommunen, in 6ffentliche Leistungen zu investie-
ren, andert sich jedoch fundamental. Geht man davon aus, dass sich Quali-
tit und Menge offentlicher Leistungen zusammen mit der Lage des Grund-
stiicks in seinem Wert niederschlagen, es also zu einer Kapitalisierung in
den Grundstiickspreisen kommt,* dann hat die Verinderung kommunaler
Leistungen eine Anpassung der Bemessungsgrundlage und damit eine ent-
sprechende Verinderung des Steueraufkommens zur Folge. Die Reagibili-
tat des politischen Prozesses gegeniiber den Wiinschen der Birger wird auf
diese Weise erhoht und dem Aquivalenzprinzip Rechnung getragen. Da
offentliche Leistungen, insbesondere Infrastrukturinvestitionen, sich unter-
schiedlich auf die Grundstiickswerte auswirken, findet auf diese Weise ein
Interessenausgleich statt. Steigt der Wert eines Grundstiicks durch eine In-
vestition, so werden die Nutzniefler iiber eine hohere Bodenwertsteuer ver-
starkt zu deren Finanzierung herangezogen.” Da nach allgemeiner Auffas-
sung eine Bodensteuer langfristig nicht tiberwilzt werden kann,* kann eine
reine Orientierung an der Bodenwertsteuer zu einer Verletzung des Aqui-
valenzprinzips fithren. Ist der Besitzer des Grundstiicks nicht in der Ge-
meinde ansissig, so zahlt er fiir Leistungen, die er nicht in Anspruch
nimmt. Ebenso fiihrt die mangelnde Uberwalzbarkeit der Bodenwertsteuer
dazu, dass die mit der Ansiedlung eines Haushalts oder Unternehmens ent-
stehenden zusitzlichen Kosten, die Grenzballungskosten, nicht verur-

38 Die passgenaue Verbindung von Zahler und Nutzer ist allerdings sehr stark von der
Differenzierung der Steuersitze abhingig.

39 Fur eine Diskussion der Flichennutzungsteuer s. Clemens Fuest/ Michael Thine, Ge-
meindefinanzreform, Hintergriinde, Defizite, Alternativen, FiFo-Berichte Nr. 1, Finanz-
wissenschaftliches Forschungsinstitut an der Universitit zu Koln, 2005, S. 60 ff.

40 S. Wallace E. Oates, The Effects of Property Taxes and Local Public Spending on
Property Values: An Empirical Study of Tax Capitalization and the Tiebout Hypo-
thests, Journal of Political Economy 77 (1969), 957-971; Lars P. Feld, Steuerwettbe-
werb und seine Auswirkungen auf Allokation und Distribution: Ein Uberblick und
eine empirische Analyse fiir die Schweiz, Tiibingen 2000.

41 S. Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Stellungnahme zur Reform der Grundsteuer,
Berlin 2010.

42 Einer Bodensteuer kann selbst durch Verkauf des Grundstiicks nicht ausgewichen
werden, da der Kaufpreis den Gegenwartswert der zukiinftig zu erwartenden Ertrige
abbildet. Da eine Steuer die Ertrige mindert, vermindert sich dadurch auch der Kauf-
preis. S. Stefan Homburg, Allgemeine Steuerlehre, Miinchen 2010, S. 107 ff.
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sachergerecht angelastet werden konnen. Aus diesen Griinden ist eine er-
ginzende Besteuerung von Wohngebiuden und Betriebsgrundstiicken ge-
boten.” Aufgrund der ungleichmifligen Inanspruchnahme 6ffentlicher Leis-
tungen durch Haushalte und Unternehmen sollte die Besteuerung entspre-
chend differenzierte Sitze vorsehen, deren Hohe jede Gemeinde autonom
bestimmen kann. Eine Differenzierung der Steuersitze zwischen Boden-
wert und Gebiudewert sollte hingegen vermieden werden, um die Gefahr
einer sukzessiven Verschiebung der Steuerlast auf die Grundstiickseigner
zu verhindern.

Wird nun der Wert eines Grundstiicks als Bemessungsgrundlage herange-
zogen, so stellt sich die Frage nach seiner korrekten Erfassung. Die gegen-
wirtig genutzte Methodik, beruhend auf den stark veralteten Einheits-
werten, scheidet aus den oben genannten Griinden aus. Eine aktualisierte
Festsetzung der Einheitswerte wird aufgrund des enormen administrativen
Aufwands abgelehnt. Im Folgenden werden daher verschiedene Reform-
vorschlige und ihre Konzepte fiir eine Erneuerung der Bemessungsgrund-
lage diskutiert.

2. Alternative Reformvorschlige im Vergleich

Die Arbeitsgruppe ,,Grundsteuerreform® der Linder Baden-Wiirttemberg,
Bayern und Hessen schligt in ihrem Konzept vor, den durch Multiplika-
tion von Flichenbezugsgréfien und nutzungswertabhingigen Aquivalenz-
zahlen ermittelten Wert eines Grundstiicks als Bemessungsgrundlage fur
die Grundsteuer heranzuziehen.* Eine solche Flichennutzungssteuer, deren
primirer Vorteil in der einfachen Administrierbarkeit liegt, kann die einer
Flichensteuer innewohnenden finanzwissenschaftlichen Probleme aller-
dings nicht 16sen. Die Erfiillung des Aquivalenzprinzips und des Interes-
senausgleichs ist hochstens indirekt gegeben, und der stetige nominale
Wertverlust, der ,fiscal anti-drag“*, macht sie zu einer wenig dauerergiebi-
gen Steuerquelle. Nur eine stindige Anpassung der Aquivalenzzahlen
konnte diesen Nachteil abmildern. Sie ist aber mit einem hohen adminis-
trativen und politischen Aufwand verbunden und daher eher unwahr-
scheinlich.

In dem vom Kronberger Kreis ausgearbeiteten Konzept zur Reform der
Gemeindefinanzen soll die Grundsteuer B hingegen zu einer echten Boden-
wertsteuer ausgebaut werden. Aufgrund des betrichtlichen Aufwands, der
mit einer Ermittlung der Wohn- und Nutzflichen und damit des Ge-

43 S. Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, 2010 (Fn. 41), S. 3.

44 Die Grundsteuer A wird ersatzlos gestrichen. S. Eckpunkte fiir eine vereinfachte Grund-
steuer, Arbeitsgruppe der Linder Baden-Wiirttemberg, Bayern und Hessen, 2010, S. 6.

45 Selbst bei nur 2 v. H. Inflation fiithrt der fiscal anti-drag zu einer Halbierung des realen
Wertes innerhalb von 35 Jahren (Théne, 2006 [Fn. 8], S. 21).
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baudewertes verbunden ist, und dessen Anfilligkeit fiir Mobilisierungs-
und Umverteilungsziele soll auf eine Einbeziehung von Gebiuden aber
verzichtet werden.* Da die Problematik der mangelnden Uberwilzbarkeit
einer reinen Bodenwertsteuer den Autoren bewusst ist, plidieren sie fiir
eine nur geringe Nutzung der Bemessungsgrundlage, um die Grundstiicks-
eigentiimer nicht zu tiberlasten. Aus diesem Grund verneinen sie auch die
Geeignetheit einer so gestalteten Grundsteuer fiir den kommunalen Wett-
bewerb und sehen kein kommunales Heberecht vor.” Inwiefern das Aqui-
valenzprinzip bei einer Ausklammerung der Gebiude verwirklicht werden
kann, bleibt allerdings unklar. Der Verzicht auf ein Hebesatzrecht kann
diese Unklarheit nicht beseitigen. Im Gegensatz verstirkt er die mangelnde
Ausrichtung an der Aquivalenz zusitzlich.

Das Konzept der Kommission ,,Steuergesetzbuch® der Stiftung Marktwirt-
schaft vermeidet diese Unklarheit und sieht stattdessen eine Gebidude-
flichen- und Bodenwertsteuer, wie sie von den Lindern Bayern und
Rheinland Pfalz vorgeschlagen wurde.” Die Grundsteuer A wird ersatzlos
gestrichen. Fiir die Ermittlung der Bodenwerte sind die Bodenrichtwerte
mafigeblich, wodurch eine moglichst gute Approximation des wahren
Bodenwertes erreicht werden soll. Schwankungen um den Bodenwert von
+/- 30 v.H. werden dabei als noch akzeptabel angesehen. Da der Boden-
richtwert bereits durch die Gutachterausschiisse ermittelt wird, ist der zu-
satzliche administrative Aufwand nicht allzu hoch zu veranschlagen. In die
Bemessungsgrundlage gehen die Richtwerte der unbebauten Grundstiicke
zu 100 v.H. und die der bebauten Grundstiicke zu 70 v.H. ein. Bei der Be-
stimmung des Gebaudewertes wird auf eine Approximation des wahren
Wertes verzichtet und auf eine nach Gruppen typisierende Abstufung zu-
riickgegriffen. So soll lediglich eine Typisierung nach werthaltigen und
weniger werthaltigen Gebauden erfolgen. Hierfir wird zunichst zwischen
gewerblicher und nicht-gewerblicher Nutzung unterschieden. Die gewerb-
liche Nutzung wird noch weiter nach Biirogebduden, Fabrikations- und
Lagerhallen sowie sonstiger gewerblicher Nutzung unterworfener Gebaude
und nicht-gewerbliche Nutzung nach Ein-/Zweifamilienhdusern und
Wohnanlagen differenziert.”” Aus finanzwissenschaftlicher Sicht ist die Er-
weiterung der Bemessungsgrundlage um die Gebiudeflichen zu begrifien.
Allerdings leidet die Gebiudeflichensteuer, wie jede Flichensteuer, unter
einem schleichenden Bedeutungsverlust. Inflationsbedingt steigt der Boden-
wert im Laufe der Zeit an, wihrend der nominal fixierte Gebiaudewert kon-

46 S. Kronberger Kreis, 2003 (Fn. 1), S. 22.

47 S. Kronberger Kreis, 2003 Fn. 1), S. 23 {.

48 S. Bayern und Rheinland-Pfalz, Reform der Grundsteuer, Bericht des Bayerischen
Staatsministers der Finanzen und des Ministers der Finanzen des Landes Rheinland-
Pfalz an die Finanzministerkonferenz, 2004.

49 Zur Hohe der einzelnen Pauschalansitze s. Bayern und Rheinland-Pfalz, 2004 (Fn. 48),
32. Die Verwendung von Alterswertabschligen unterbleibt.
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stant bleibt. Langfristig gleicht sich somit die 6konomische Wirkung einer
Kombination aus Gebiudeflichen- und Bodenwertsteuer der einer reinen
Bodenwertsteuer mit den oben bereits diskutierten Problemen an. Zusitz-
lich bleibt die Verhinderung des Interessenausgleichs durch die an unter-
schiedlichen Nutzungstypen orientierte Festlegung der Bemessungsgrund-
lage bestehen. Die eigentlichen Nutzer 6ffentlicher Leistungen werden nur
pauschaliert und in abnehmendem Mafle zur Finanzierung herangezogen.

Der Vorschlag der von den Lindern Bremen, Berlin, Niedersachsen, Sach-
sen und Schleswig-Holstein unter der Federfihrung der Bremer Finanz-
senatorin eingerichteten Arbeitsgruppe ,Grundsteuer auf Basis von Ver-
kehrswerten® versucht all diese Probleme zu vermeiden, indem neben dem
Bodenwert auch der Gebdudewert zur Bestimmung der Bemessungsgrund-
lage herangezogen wird.”™® Da sich der Wert eines Grundstiicks mit dem
darauf befindlichen Gebaude nur zum Zeitpunkt des Verkaufs bestimmen
lasst, ist fur die Bestimmung der Bemessungsgrundlage ein geeignetes Ver-
fahren anzuwenden, das diesen Wert zu jedem anderen Zeitpunkt appro-
ximiert.”" Ein solch approximierter Wert kann als Verkehrswert bezeichnet
werden. Zur Ermittlung des Verkehrswerts schligt die Arbeitsgruppe das
Vergleichswertverfahren vor. Bei diesem werden unter Zuhilfenahme sta-
tistischer Verfahren auf Grundlage vergleichbarer Verkaufsfille die Ver-
kehrswerte ermittelt. Alternativ konnten die Verkehrswerte auf Basis der
gezahlten Mieten und Pachten, wie vom Wissenschaftlichen Beirat beim
BMF empfohlen, ermittelt werden.”” Die positiven Erfahrungen der Nieder-
lande sprechen fiir das Vergleichswertverfahren. Erste Studien haben zu-
dem gezeigt, dass der Schitzfehler des Verfahrens gegentiber dem wahren
Verkaufswert im Rahmen der von den Gerichten tolerierten Spannbreite
liegt, sodass von dieser Seite keine Einwinde bestehen diirften.”

3. Zum Verhiltnis von Gewerbe- und Grundsteuer

Abschliefflend bleibt das Verhiltnis von Gewerbe- und Grundsteuer im
System der kommunalen Besteuerung zu bestimmen.** Zwar sind die un-
terschiedlichen Konzepte auf eine aufkommensneutrale Wirkung hin abge-
stimmt, ob diese Annahme mit der Verleihung eines Hebesatzrechtes rea-
listisch ist, bleibt allerdings fraglich.”> Auch wird das geringe Aufkommen

50 S. Grundsteuer auf der Basis von Verkehrswerten, Machbarkeitsstudie, Bericht der Ar-
beitsgruppe ,,Grundsteuer auf der Basis von Verkehrswerten®, Bremen 2010.

51 Nach gingiger Rechtsprechung ist eine Abweichung von bis zu 35 v. H. noch als zulis-
sige Approximation anzusehen (Bremen, 2010 [Fn. 50], S. 21).

52 S. Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, 2010 (Fn. 42), S. 4.

53 S. Bericht der Arbeitsgruppe ,,Grundsteuer ..., 2010 (Fn. 50), S. 28.

54 Die folgende Argumentation basiert hauptsichlich auf Fuest/Théne, 2005 (Fn. 39).

55 Einzig der Kronberger Kreis verzichtet auf ein Hebesatzrecht.
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der Grundsteuer oft mit ihrer veralteten Bemessungsgrundlage begrundet
sodass ihre Anderung das Aufkommen stark steigen lassen wiirde.”

Betrachtet man die okonomische Literatur zum Steuerwettbewerb, so
spricht ebenfalls einiges fiir eine stirkere Gewichtung der Grundsteuer. Da
langfristig eine Besteuerung mobiler Faktoren beschrinkt moglich ist, ist
eine stirkere Belastung der immobilen Faktoren zwangslaufig erforderlich.
Eine stirkere Belastung des Produktionsfaktors Arbeit erscheint aus be-
schiftigungspolitischen Griinden nicht opportun. Auch ist dieser langfris-
tig durchaus mobil. Bleiben als einzige immobile Bemessungsgrundlagen
nur Grund und Boden tbrig. Es ist daher nicht verwunderlich, dass diese in
anderen Lindern in deutlich hoherem Mafle zur Finanzierung kommunaler
Leistungen herangezogen werden.”

Will man das Aquivalenzprinzip der Besteuerung erhalten, so sind einer
Anspannung der Grundsteuer Grenzen gesetzt.”® Zudem sprechen verfas-
sungsrechtliche Griinde fiir eine Begrenzung. Ebenso mindert eine hohere
Grundsteuer die Reagibilitit der kommunalen Politik gegentiber den Wiin-
schen der Biirger. Da sie der Steuer nicht ausweichen konnen, miissen sie
diese tragen, gleich ob ihnen das von der Gemeinde bereitgestellte Biindel
offentlicher Leistungen zusagt oder nicht.

Welches Gewicht die Grundsteuer im Rahmen der kommunalen Besteue-
rung haben soll, lisst sich daher nicht sagen. Eine hohere Gewichtung
scheint langfristig aber moglich und angeraten.

VI. Implikationen fiir das kommunale Besteuerungssystem

Nach der Diskussion der unterschiedlichen Reformvorschlige bleibt die
Frage, welches Arrangement vorzuziehen ist. Beziiglich des Ersatzes der
Gewerbesteuer ist das Konzept der Kommission Steuergesetzbuch der
Stiftung Marktwirtschaft aus finanzwirtschaftlicher Sicht zu priferieren.
Die kommunalen Besteuerungsprinzipien werden weitgehend erfillt, und
die Gestaltung der Steuern als Annexsteuern an bereits bestehende Steuer-
tatbestinde ermdglicht eine einfache und schnelle Umsetzung, selbst wenn
die Verbindung mit einer Reform der Unternehmensbesteuerung eine ein-
fache Umsetzung behindert. Der Verzicht auf eine explizit den kommuna-
len Bediirfnissen entsprechende Bemessungsgrundlage ist zwar zu kritisie-

56 Zimmermann spricht in diesem Zusammenhang vom ,schlafenden Riesen Grund-
steuer (Zimmermann, 2009 [Fn. 7], S. 159).

57 Der durchschnittliche Anteil der Grundsteuer (property tax) an den kommunalen
Steuereinnahmen betrigt in der OECD 30 v. H., wihrend er in Deutschland nur ca.
15 v. H. ausmacht.

58 Wo diese Grenze genau liegt, ist allerdings schwer zu prognostizieren. Die Steuerhdhe
in anderen OECD-Staaten kann aber als eine erste Approximation angesehen werden.
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ren, aber, aufgrund der anderen Vorteile, hinnehmbar. Auch sprechen die
Modellrechnungen fiir Niedersachsen, auf Basis des ,Niedersichsischen
Modells der Gemeindefinanzreform®, fir eine Umsetzung. Eine Wert-
schopfungssteuer, wie sie vom Kronberger Kreis vorgeschlagen wurde, ist
wegen der Gefahr der Substanzbesteuerung und der mangelnden adminis-
trativen Erfahrung mit einer solchen Steuer kritisch zu beurteilen.

Fir die Reform der Grundsteuer scheint das Modell des Wissenschaft-
lichen Beirats beim BMF vorzugswirdig. Durch die Einbeziehung der Ge-
baude in die Bemessungsgrundlage wird eine nutzeniquivalente Besteue-
rung sichergestellt und eine einseitige Belastung der Grundstiickseigen-
tumer verhindert. Die Ermittlung von Verkehrswerten auf Basis statisti-
scher Verfahren konnte den 6konomischen Wert zudem zeitnah und mit
geringem administrativem Aufwand abbilden. Alternative Konzepte, die
eine Flichenbesteuerung anstreben, sind hingegen abzulehnen. Aufgrund
des fiscal anti-drag, der inflationsbedingten Minderung des Flichenanteils
an der Bemessungsgrundlage, degeneriert sie iiber die Zeit zu einer reinen
Bodenwertsteuer mit der ihr innewohnenden problematischen Verteilung
der Steuerlast. Auch konnen die Flichenkomponenten, durch ihren pau-
schalierenden Charakter, den 6konomischen Wert der Flichen nicht ange-
messen widerspiegeln.

Ob bei einer Reform des kommunalen Besteuerungssystems das Verhaltnis
von Grund- und Gewerbe-/Einkommensteuer verindert werden soll, kann
a priori nicht gesagt werden. Die Tendenz zu einer stirkeren Belastung
immobiler Faktoren als Folge des Steuerwettbewerbs spricht zwar fiir eine
stirkere Gewichtung der Grundsteuer. Eine damit einhergehende Minde-
rung der Reagibilidt der kommunalen Politik gegeniiber den Wiinschen der
Biirger setzt der Gewichtung allerdings Grenzen.
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Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Christian Waldboff,
Prof. Dr. Markus Achatz und Prof. Dr. Lars P. Feld

Leitung
Ministerialdirigent Werner Widmann

Prof. Dr. Heinz-Jiirgen Pezzer

Ich habe eine Frage an alle drei Referenten. Wir beobachten in der Diskus-
sion um die Gemeindebesteuerung seit vielen Jahren, dass die Gemeinden
immer nur ein gewisses Stiick weit mit diskutieren und irgendwann die
Diskussion blockieren. Gemeinsam iiben die Gemeinden tber ihre Interes-
senverbande eine ungeheure politische Macht aus. Wir haben drei Arten
von Korperschaften im Staatsaufbau: Bund, Linder und Gemeinden. Die
Gemeinden nehmen eine Sonderstellung ein, indem sie zum Teil die Ge-
setzgebungsinitiative des gewihlten Parlaments und der gewéhlten Regie-
rung lahmlegen, wenn sie in den entscheidenden Momenten immer nein
sagen. Kommt nicht damit den Gemeinden faktisch eine politische Macht
zu, die ihnen im Staatsaufbau eigentlich gar nicht zukommen diirfte? Dies
ist ein verfassungspolitisches und verfassungsrechtliches Problem. Wie
koénnte man dem beitkommen?

Prof. Dr. Hans-Giinter Henneke

Ich leite den Deutschen Landkreistag, bin also jetzt von Herrn Pezzer un-
mittelbar angegriffen worden. Der kommunale Bereich hat nie die Revolu-
tion des Verfassungsrechts ausgerufen und die Dreigliedrigkeit des Staats-
aufbaus eingefordert; vielmehr entsteht das Verhinderungspotenzial im
Gesetzgebungsverfahren selbst. Insofern stimmt es nicht, was Sie gesagt
haben. Ich habe mehreren Gemeindefinanzreformkommissionen angehort.
Dass Gesetzgebungsvorschlige, was die Reform der Einnahmeseite angeht,
vonseiten des Bundes oder der Linder eingebracht worden und an den
Kommunen gescheitert sind, trifft nicht zu. Entscheidungsreife Vorhaben
hat es nie gegeben. Sie sind immer vor der Entscheidungsphase irgendwie
zerbréselt. Von der Motivlage her sind dafiir moglicherweise gewisse grofi-
stadtische Widerstinde mit maflgeblich; darauf darf ich in der Sache heute
Nachmittag noch naher eingehen. Es liegt aber im Gesetzgebungsverfahren
nicht daran, dass die Kommunen Macht ausgeiibt haben, die ihnen verfas-
sungsrechtlich nicht zusteht. Vielmehr hat es weder in der Gemeindefinanz-
kommission der Regierungszeit von rot/griin noch in der jetzt gerade abge-
schlossenen Gemeindefinanzkommission der schwarz-gelben Bundesregie-
rung eine formliche Gesetzgebungsinitiative der die Kommission einsetzen-
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den Korperschaften gegeben. Insofern ergibt sich die Antwort aus sich
selbst heraus.

Prof. Dr. Christian Waldhoff

Es wurde bereits gesagt, dass es sich nicht um ein verfassungsrechtsdogma-
tisch-kompetenzielles Problem handelt, denn die Gemeinden sind nicht
unmittelbar an Gesetzgebungsprozessen auf Bundesebene beteiligt. Es han-
delt sich vielmehr um eine Frage der Interessenwahrnehmung der Ge-
meinden — im Grunde des Lobbyismus. Das BVerfG hat den Deutschen
Bundestag in ganz anderem Zusammenhang aufgefordert, ,standhaft“ zu
sein — ich denke an das Verfahren zum sog. Europiischen Haftbefehl, als es
um europarechtliche Vorgaben ging. Aufgabe der Abgeordneten wire es,
sich gegen Interessenpositionen durchzusetzen. Das ist jedoch kein juristi-
sches Problem im engeren Sinne, sodass ich mich mit einer rechtlichen Be-
wertung entsprechend schwertue.

Werner Widmann

Haben Sie aus Osterreich etwas beizutragen, Herr Prof. Achatz, zur Rolle
der osterreichischen Kommunen?

Prof. Dr. Markus Achatz

Ich habe versucht, im Referat zu zeigen, dass die Gemeinden im Finanz-
ausgleich und in den Finanzausgleichsverhandlungen verfassungsrechtlich
neben Bund und Lindern als gleichberechtigte Partner zu sehen sind,
natlirlich mit der Dominanz des Bundes aufgrund seiner Kompetenz-Kom-
petenz, aber mit einer entsprechenden rechtlichen Absicherung auch der
Interessen der Gemeinden: einerseits durch den finanzverfassungsrecht-
lichen Gleichheitssatz (§4 F-VG), andererseits durch die Wahrnehmung
ihrer Interessen durch den osterreichischen Gemeindebund und durch den
osterreichischen Stidtebund in den Finanzausgleichsverhandlungen. Diese
Einbeziehung ist kein rein faktisches Phinomen, sondern dafiir besteht eine
entsprechende Rechtsgrundlage. Und ich denke, dass die juristische Ver-
ankerung der Gemeinden und Stidte im Finanzausgleich auch sehr wichtig
ist, weil eben im Finanzausgleich tatsichlich vitale Interessen der Kommu-
nen angesprochen sind. Eine Reform der Grundsteuer beispielsweise wird
letztlich ohne Einbindung der Gemeinden und Stddte nicht umsetzbar sein,
und diese Beteiligung ist verfassungsrechtlich entsprechend vorgegeben und
determiniert.

Prof. Dr. Lars P. Feld

Ich denke, dass das Problem, das wir vor uns haben, nicht so sehr im Hin-
blick auf den potenziell ungerechtfertigten Einfluss von Kommunen zurtick-
gefiihrt werden kann. Es ist legitim, aus Sicht der Kommunen ihre Finanz-
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situation argumentativ in die Debatten einzubringen. Man wird sich schwer-
tun, diesen Einfluss der Kommunen in irgendeiner Form zu reduzieren,
weil ja alle Abgeordneten im Deutschen Bundestag genauso wie die Abge-
ordneten in Landtagen letztlich tiber ihre Wahlkreise kommunal verankert
sind. Es wird dann immer schwierig sein, dies zu durchbrechen, d.h. diese
politischen Einflussnahmen, die existieren. Die politischen Kanile, die
existieren, sind eigentlich nur sehr schwer zu verindern. Und es ist sicher-
lich auch legitim, dass, wenn man in der Vergangenheit als schwichstes
Glied unter den Gebietskorperschaften immer wieder neue Aufgaben und
neue Finanzierungslasten erhalten hat, man sich dann im Zeitablauf dage-
gen wehrt, dass auf der Einnahmenseite irgendetwas im grofien Stil weg-
bricht. Was mich wesentlich stirker stort in den politischen Debatten, die
wir in der Vergangenheit gehabt haben, ist, dass innerhalb des Lagers der
kommunalen Spitzenverbinde die groflen Stidte zu stark dominieren. Das
ist das Problem. Und ich frage mich, warum das zustande kommt. Ich habe
eine gewisse Erklirung dafiir, bin aber gespannt, was Herr Henneke dazu
heute Nachmittag sagt. Ich wiirde mir winschen, dass diese Dominanz
etwas zurickgeht.

Prof. Dr. Johanna Hey

Ich habe eine Frage zu den Zusammenhingen zwischen Finanzautonomie,
fiskalischer Aqulvalenz und der Finanzierungsverantwortung der Kommu-
nen. Wir diskutieren ja eigentlich in einer gewissen Beglickungsphiloso-
phie, wir wollen den Kommunen mehr Autonomie verschaffen. Das ent-
spricht zwar den Forderungen der kommunalen Spitzenverbinde, gleich-
zeitig hat sich aber gerade bei der letzten Reformdebatte doch herauskris-
tallisiert, dass die Kommunen diese Autonomie fiirchten. Sobald deutlich
wird, dass Autonomie mit politischer Verantwortung verbunden ist, ver-
stummen die Rufe nach mehr Autonomie. Dabei wird darauf hingewiesen,
es gehe gar nicht darum, mit den Gemeindewahlern tGber die Offnungs-
zeiten des kommunalen Schwimmbads zu diskutieren. Steuerautonomie
wird zurlickgewiesen, weil nur rund 15% der Kommunalausgaben wirk-
lich zur freien Entscheidung der Kommunen zur Verfigung stiinden.
Selbst wenn das stimmt, wire es demokratietheoretisch richtig, diese 15 %
mit saimtlichen Gemeindeeinwohnern zu diskutieren und nicht nur mit den
Gewerbetreibenden. Das spriche dafiir, die Kosten der freiwilligen Leis-
tungen der Kommunen iiber einen offenen und variablen Einkommen-
steuerzuschlag sichtbar zu machen. Andererseits wiren fiir den weitaus
grofieren Block der extern vorgegebenen Aufgaben feste Zuweisungen sinn-
voll. Meine These ist, dass wir insofern von falschen Pramissen ausgehen,
als Finanzautonomie eben mit Verantwortung verbunden ist, und dann
wird nachvollziehbar, dass die Kommunen keine Verantwortung iber-
nehmen wollen fiir Ausgaben, die sie nicht beeinflussen kénnen.
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Prof. Dr. Lars P. Feld

Also, ich fihle mich richtig verstanden, dass ich ja diesen politischen Kon-
nex zwischen Geben und Nehmen stirken will durch das, was ich jetzt
»Finanzverantwortung® genannt habe. Ich glaube nicht, dass sich das nur
auf den freien Teil des Kommunalhaushalts auswirkt. Da wird natiirlich,
und das soll durchaus so sein, die Diskussion kommen: Brauchen wir die
Festspielhalle oder brauchen wir sie nicht? Brauchen wir das Schwimmbad
oder brauchen wir es nicht? Diese Diskussion soll gerade befeuert werden.
Ebenfalls fiir den festliegenden Teil, etwa die Personalausgaben, fithrt die-
ser Prozess dazu, dass politischer Druck entsteht und glinstigstenfalls
effizientere Ergebnisse resultieren. Die Gemeinde muss sich also dafiir recht-
fertigen, warum sie wie viel Personal fiir welche Aufgaben braucht, wenn
der Biirger das einigermaflen erkennen oder nachvollziehen kann oder zu-
mindest einen Zusammenhang sieht.

Prof. Dr. Markus Achatz

Zum Diskussionsbeitrag von Frau Kollegin Hey darf ich festhalten, dass
die Osterreichische Kommunalsteuer im engeren Sinn bundesgesetzlich
festgelegt ist, aber sie ist eine ausschlieffliche Gemeindeabgabe, und ihre Er-
hebung liegt in der Hand der Gemeinden. Dies gibt den Gemeinden durch-
aus die Moglichkeit, letztlich diese Steuer auch als wirtschaftsstandort-
politisches Instrument zu nutzen. So werden etwa Betriebsansiedlungen
von Gemeinden begiinstigt, indem den Unternehmen bei Vorliegen be-
stimmter Voraussetzungen Nachsichten gewihrt werden. Inwieweit der-
artige Praktiken im juristischen Rahmen liegen, ist hier nicht weiter aus-
zufithren. Allerdings werden — und da gebe ich Thnen recht — durch die
blofle Verfugungsberechtigung die moglichen Autonomiepotenziale noch
nicht voll ausschopft. Und hier ist festzustellen, dass es den Gemeinden
durchaus in sehr vielen Fillen nicht unrecht ist, ausschlieffliche Gemeinde-
abgaben mit blofler Verfliigungsberechtigung ohne echte Steuerautonomie
zugeteilt zu bekommen. Das sieht man auch in der Grundsteuerdiskussion.
Es gibt hier Vorschlige, die Bewertung des Grundbesitzes direkt den Ge-
meinden zuzuweisen. Das will aber kein Burgermeister: Der Biirgermeister
will es sich nicht mit seinen Gemeindebiirgern verscherzen und daher nicht
mit ihnen tiber deren Grundstiickswerte diskutieren.

Prof. Dr. Lars P. Feld

Frau Hey, Sie haben eigentlich drei Aspekte angesprochen, die meines Er-
achtens wichtig sind. Der eine ist die Frage der Autonomie, und das be-
obachten wir quasi in allen Kommunen. Wir haben in der Rechtsverglei-
chung auch Frankreich gehort. Die franzosischen Burgermeister haben sich
massiv gegen eine zweite Welle der Dezentralisierung gewehrt, im Wesent-
lichen, weil sie keine Verantwortung ibernehmen wollten fiir das, was an
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Aquivalenz hinzukommen wiirde. Daher muss man nicht hoffen, dass man
Unterstlitzung vonseiten der lokalen Entscheidungstrager bekommt. Gleich-
wohl ist es 6konomisch sinnvoll, die Autonomie der Kommunen zu stir-
ken. Die Frage, wie sehr sie tiber ihre Ausgaben verfiigen konnen, ist immer
auch intertemporal zu stellen. Das heift, wenn man den Personalbereich
nimmt, der ja gern als unverinderbar angesehen wird, dann stimmt das
sicherlich von einem Jahr aufs andere, aber schon in der mittleren Frist von
fiinf oder zehn Jahren besteht doch wesentlich groflere Flexibilitit. Des-
wegen wiirde ich jetzt nicht mit den 15 %, die hiufig ins Feld gefithrt wer-
den, haushalten wollen, sondern das schon ganz gern in der intertempo-
ralen Betrachtungsweise abgestuft sehen. Der Sozialbereich ist sicherlich
problematischer, aber da werden wir ja auch in Zukunft mit dem vorzeitig
herausgegebenen Pfand fiir eine nicht durchgefithrte kommunale Finanz-
reform eine gewisse Verinderung haben. Die Zuweisungen machen heute
etwas mehr als ein Drittel der Einnahmen der Kommunen aus, wenn wir
das Finanzierungsdefizit beiseitelassen. Danach folgen erst die Steuern, und
auch die Gebithren und Beitrige sind mit 16 Mrd. in der letzten Statistik
noch relativ hoch. Insofern sind die Steuern eigentlich der kleinere Teil.
Denn wenn wir nun anstelle des heutigen Einkommensteueranteils ein
lokales Hebesatzrecht oder ein lokales Zuschlagsrecht einfithren, dann ver-
andern wir an dieser Gewichtung ja nichts. Also insofern wiirde man dann
doch einen bestimmten Teil an Ausgaben als variabel ansehen missen,
namlich nicht nur den Teil, der von Jahr zu Jahr variabel ist, sondern auch
in der mittleren Frist. Daftr sollten die entsprechenden Finanzierungs-
instrumente zur Verfigung stehen.

Prof. Dr. Roman Seer

Im Grundlagenteil habe ich noch eine Frage zum Aquivalenzprinzip, weil
es von allen angefithrt worden ist. Verstehe ich Sie richtig, wie ich Sie gerne
verstechen mochte: Es gibt ein Aquivalenzprinzip in dem Sinne, dass
Steuern gerechtfertigt sind als solche, die moglichst nahe an die Steuerzah-
ler als Empfanger kommunaler Leistungen ankniipfen? Also das heifit, dass
die Gewerbesteuer zu verbreitern wire, damit mehr Nutzniefler kommu-
naler Leistungen aus der Wirtschaft auch zu Steuerzahlern werden und
dartiber hinaus durch eine Aktivierung eines Hebesatzrechts zur Einkom-
mensteuer beispielsweise die jeweilige Einwohnerstirke fithlbar zur Stir-
kung der mittelbaren oder unmittelbaren Demokratie herangezogen wird.
Oder meinen Sie das Aquivalenzprinzip auch in dem Sinne, dass es aus-
strahlen soll auf die Ausgestaltung der Steuer? Da hitte ich Verstindnis-
schwierigkeiten, zu sagen, wie kann der groflere Nutzen, wenn jemand
Leistungen der Kommune erhilt, nun abgebildet werden in einer steuer-
lichen Bemessungsgrundlage? Da sind wir aber bei der Vorzugslast. Wie
trennt sich das nun sauber ab?
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Dr. Simon Kempny

Meine Frage richtet sich an Prof. Waldhoff. Wir haben ja im Laufe des Vor-
mittags Lob fir Zuschlagsmodelle gehort: von Herrn Feld, der sich insbe-
sondere auf das Modell bezog, Korperschaft- und Einkommensteuer-
zuschlagsrechte fur die Gemeinden einzufiihren, von Thnen den gedank-
lichen Ansatz, dass der Vorteil des Zuschlagsrechts, auch wenn Sie es ja vor
allem auf die Grunderwerbsteuer bezogen haben, darin liege, dass man eine
Trennung zwischen der dogmatisch bedeutsameren Ebene — Bemessungs-
grundlage — und der politisch bedeutsameren Ebene — Tarif, Steuersatz-
hohe - herbeifiihren konne. Die eine kdnne auf der staatlichen Oberebene
entwickelt und festgelegt, iiber die andere bei der politischen Verantwort-
lichkeit unten, auf Gemeindeebene entschieden werden. Die Frage ist:
Greifen diese Argumente, besteht sozusagen der Charme dieser Funktions-
teilung auch, wenn man tber Einkommen- und Korperschaftsteuerzu-
schlige nachdenkt? Meiner Ansicht nach ist da die Bemessungsgrundlage
nun wirklich nicht unpolitisch angesichts der vielen Elemente, die doch
eher lenkender, subventiver oder welcher Natur auch immer sind. Brau-
chen wir nicht, unterstreicht IThr Konzept nicht gerade das Bediirfnis nach
einer Rechtsbereinigung in dem Sinne, dass solche Elemente aus der Bemes-
sungsgrundlage herausgelost und in den Tarif oder in Subventionsgesetze
uberfihrt werden?

Prof. Dr. Susanne Sieker

Herr Waldhoff, ich habe eine Frage zu Threm Katalog der Zielkonflikte.
Miisste man den Katalog nicht um einen weiteren Konflikt erginzen: den
Zielkonflikt zwischen Finanzautonomie und Steuerwettbewerb? Diesen
Punkt hat auch Herr Feld angesprochen, und er bewegt mich vor dem Hin-
tergrund der steuerrechtlichen Situation in der Schweiz. Dort wird nimlich
dartiber diskutiert, ob es ein Doppelbesteuerungsabkommen auf nationaler
Ebene geben sollte. Wenn es diesen Zielkonflikt gibt, stellt sich die zweite
Frage: Soll es bei dem Steuerwettbewerb bleiben und es der jeweiligen Ge-
meinde Uberlassen sein, ob sie den Gewerbesteuerhebesatz genauso hoch
oder niedrig festsetzt, wie die vielleicht reichere Nachbargemeinde, oder
sollte es gesetzliche Abgrenzungsregelungen geben oder kann das Problem
auf der Ebene des Finanzausgleichs gelost werden, wie Herr Achatz es an
dem Beispiel aus der Schweiz vorgefiihrt hat?

Prof. Dr. Christian Waldhoff

Ich darf die Fragen von hinten angehen und mit Frau Sieker beginnen, zu
dem Verhiltnis von Finanzautonomie und Steuerwettbewerb. Finanzauto-
nomie hat zur Folge und dient dazu, Steuerwettbewerb tiberhaupt zu er-
moglichen. Das kann unter bestimmten Bedingungen zu Ubertreibungen
fiihren, Finanzautonomie kann Steuerwettbewerb unter Umstinden auch
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beeintrichtigen oder verhindern. Es handelt sich meines Erachtens somit
letztlich um ein dialektisches Verhaltnis. In meinem Referat hatte ich zwi-
schen den Zeilen gesagt, dass Steuerwettbewerb fiir mich stets nur regulier-
ter Wettbewerb sein kann. Das sagt auch die Entscheidung des BVerfG
zum Gewerbesteuer-Mindesthebesatz; hier hitte ich mir auch noch etwas
mehr Grofiziigigkeit seitens des Zweiten Senats vorstellen konnen — der
Grundgedanke ist jedoch richtig. Entsprechendes gilt fiir Steuerwettbewerb
auf europiischer Ebene. Regulierter Steuerwettbewerb fithrt zur Auflésung
des angesprochenen Spannungsverhiltnisses, ohne dass das dann schon eine
wirklich konkrete Losung wire.

In der Schweiz haben wir in der Tat ein innerbundestaatliches Doppelbe-
steuerungsproblem, wohl auch zwischen den Gemeinden. Es gibt in der
schweizerischen Bundesverfassung einen Auftrag, ein Bundesgesetz zur
Beseitigung der innerbundesstaatlichen Doppelbesteuerung zu schaffen.
Das ist meines Wissens bis heute nicht geschehen und wird durch bundes-
gerichtliche Rechtsprechung ersetzt.

Die Frage von Herrn Kempny ist sehr gut: Das Verhiltnis der Funktions-
teilung zwischen der Steuerbemessungsgrundlage einerseits, dem Steuer-
tarif andererseits. Ich wollte nicht sagen, dass Fragen der Steuerbemessungs-
grundlage immer unpolitisch seien, denn keine Rechtsfrage ist unpolitisch.
Aber ich wollte doch betonen, dass Fragen des Steuersatzes in hoherem
Mafle politische Implikationen enthalten. Vor diesem Hintergrund erscheint
die Steuerbemessungsgrundlage dann als sehr viel technischere Angelegen-
heit, in der die Fragen der Steuerrechtsdogmatik eine zentrale Rolle spie-
len — auch wenn politische Erwigungen dadurch natiirlich nicht abschlie-
fend verdringt werden. Das politische Gestaltungselement ist demgegen-
iiber sehr viel stirker der Steuertarif, der Steuersatz. Ein Modell von Zu-
schlags- oder Hebesatzrechten ist daher sehr gut geeignet, Rechtszersplit-
terung zu vermeiden, politische Gestaltung jedoch zu sichern.

Schliefllich die Frage von Herrn Seer zur Bedeutung des Aquivalenzprinzips.
Ich unterscheide immer zwischen genereller und konkreter Aquivalenz.
Konkrete Aquivalenz treffen wir bei Gebiihren und Beitrigen, also bei
Kausalabgaben/Vorzugslasten. Demgegeniiber ist die Steuer durch die ge-
nerelle Aquivalenz gerechtfertigt, wenn sie sich als Entgelt fiir die Summe
der staatlichen Leistung erweist, die nicht in konkreten Aquivalenzbezie-
hungen konkretisiert wird. Dann muss sich etwa auch die Gewerbesteuer
einem Test der generellen Aquivalenz stellen; daraus kann sich Kritik an
der Ausgestaltung der Bemessungsgrundlage ergeben. Mir hat etwa noch
nie eingeleuchtet, warum Freiberufler weniger von den Leistungen einer
Gemeinde profitieren sollen als Gewerbetreibende. Letztlich diirfte es sich
um die anachronistische Annahme handeln, dass Freiberufler etwas ,,Besse-
res“ seien, als gewerbliche Tatige. Der Arzt, der etwa einen Computer-
tomographen anschafft, hat hohe Investitionen, hohere, als die meisten
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Handwerksmeister. Letztlich diirfte es sich beim Ausschluss der Freibe-
rufler von der Gewerbesteuer um eine ideologische Entscheidung handeln.

Prof. Dr. Markus Achatz

Zunichst kann ich nur bestitigen, dass die Schweizer Rechtslage vollkom-
men zutreffend wiedergegeben wurde, was die Doppelbesteuerungsprob-
lematik betrifft, und in der Tat bestehen diese Probleme nicht nur inter-
kantonal, sondern auch zwischen Kommunen desselben Kantons, und ganz
komplex wird es, wenn es sich um Kommunen unterschiedlicher Kantone
handelt. Festzuhalten ist, dass die Schweizer Rechtspraxis mit einer gehori-
gen Portion Pragmatismus am Werk ist, wenn es um die Aufteilung dieses
Steuerkuchens geht. Ein Pragmatismus, der unserer Rechtsordnung in
Osterreich und auch jener in Deutschland nicht unbedingt eigen ist, wenn
etwa Bemessungsgrundlagen im Verhiltnis 40 zu 60 zwischen Wohnsitz-
gemeinde und der Betriebstittengemeinde aufgeteilt werden. Mit solchen
Schliisseln muss man aber wohl leben lernen, wenn Lindern und Kommu-
nen ein Recht zur Einkommensbesteuerung eingeraumt wiirde. Kontra-
produktiv wire hingegen, das internationale Steuerrecht sozusagen national
zu spiegeln und die gesamte Welt des internationalen Steuerrechts dann
auch auf einmal im innerstaatlichen Bereich multipliziert zu sehen. Geht
man dazu iber, Zuschlige der Kommunen zur Einkommensteuer vorzuse-
hen, muss auch das Problem der Doppelbesteuerung angesprochen und
pragmatisch geldst werden. Lisst man einen solchen Steuerwettbewerb zu,
mussen fiir diesen aber auch Grenzen festgelegt werden. Denn eines zeigt
die Schweizer Situation immer deutlicher, nimlich, dass durch einen nahe-
zu ungeziigelten Steuerwettbewerb auch zwischen den Kantonen ein ge-
wisser Race to the Bottom stattfindet, der nicht erwiinscht sein kann. So
zum Beispiel, wenn einzelne Kantone in der Einkommensteuer degressive
Sitze vorsehen, um entsprechend attraktiv fiir den Zuzug zu sein. Solche
Beispiele zeigen, dass fir einen kommunalen Steuerwettbewerb in der Ein-
kommensteuer klar definierte Grenzen bestehen miissen.

Prof. Dr. Lars P. Feld

Ich wiirde einmal das, was es an Regeln zur kantonalen Steuerausscheidung
gibt, die in gewisser Hinsicht Regelwerke fiir die Doppelbesteuerung sind
und dhnlich, wie wir das jetzt auf europdischer Ebene diskutieren, im Sinne
der Formelaufteilungen funktionieren, nicht so niedrig hingen. Es gibt zwar
kein Bundesgesetz in der Schweiz, das den Status eines Doppelbesteue-
rungsabkommens, eines Regelwerks fiir Doppelbesteuerungsabkommen
beanspruchen kann. Aber die Kantone haben ihre eigenen Regeln und das
sogar bei unterschiedlichen Bemessungsgrundlagen, was dann am Ende zu
einem gewissen Pragmatismus fithrt. Zugleich ist das Problem eher in den
unterschiedlichen Bemessungsgrundlagen zu sehen. Das ist ja auch ein
Problem, das in den USA besteht. Die Notwendigkeit, daftir ein Bundes-
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gesetz zu haben, wird allein von daher im schweizerischen Kontext schwer
zu beantworten sein, weil die Kantone dem Bund in der Hinsicht explizit
die Kompetenz zuerkennen miissten, dass er das Uiberhaupt regeln darf.
Dies ist nicht einfach auf Basis des Steuerharmonisierungsgesetzes zu errei-
chen. Was den regulierten Wettbewerb anbetrifft, kann man sich dartiber
streiten, wie weit die Eingriffsmoglichkeiten bestehen sollten, um Mindest-
steuersitze festzulegen. Was allerdings die Verinderungen der Bemessungs-
grundlage anbetrifft, bin ich mit Herrn Waldhoff vollig konform, dass man
gewisse Regeln benotigt, um Wucherungen und Auswuchse, die es in die-
sem Bereich geben kann, einzudimmen. Ich habe urspriinglich das schwei-
zerische Steuerharmonisierungsgesetz so verstanden. Mittlerweile legt das
Bundesgericht in Lausanne das Steuerharmonisierungsgesetz extensiver
aus, was urspriinglich nicht beabsichtigt war, sodass es im Gegensatz zur
urspriinglichen Intention tatsichlich zu einer materiellen Steuerharmonisie-
rung fithrt. Man kann schon feststellen, wie eben kurz angedeutet, dass es
bestimmte Auswiichse bei der Bemessungsgrundlage gibt. Man kann auch
feststellen, dass der Finanzausgleich in alter Form es nicht geschafft hat, die
Unterschiede in der Leistungsfahigkeit der Kantone irgendwie auszuglei-
chen. Der Steuerwettbewerb hat aber dahin gehend keine negativen Aus-
wirkungen gehabt. Er ist im Wesentlichen positiv zu beurteilen, wenn man
nun nicht einfach nur Einzelbeispiele herausgreift, sondern die Effekte im
Durchschnitt iiber die Zeit betrachtet. Ich kann nur jedem empfehlen, sich
von Georg von Schanz das fiinfbindige Werk ,Die Steuern der Schweiz*
von 1890 anzuschauen. Sie finden dort Phinomene beschrieben, die ganz
genauso heute immer noch anzutreffen sind. In der Schweiz gibt es schlief3-
lich fiir eine weitergehende Steuerharmonisierung eine einfache Instanz.
Die Bevolkerung muss entscheiden. Sie haben aber zuletzt eine materielle
Steuerharmonisierung in Bausch und Bogen abgelehnt. Auf der Basis nun
noch einmal eine weitere Steuerharmonisierung anzustreben, wiirde nun
doch mindestens 10 bis 20 Jahre dauern, und dartiber bin ich eigentlich
nicht ungliicklich. Noch die letzte Bemerkung zum Aquivalenzprinzip.
Herr Seer, ich glaube, wir haben die gleiche Interpretation. Ich wiirde aus
dem Aquivalenzprinzip nicht ableiten wollen, dass sich daraus bestimmte
Vorgaben fiir die Bemessungsgrundlage ergeben. Ich habe die Seitenbemer-
kungen nur gemacht, um anzuerkennen, dass es solche Argumente gibt,
aber nicht, dass ich die unterstreichen wiirde. Ich gehe davon aus, dass man
das Aquivalenzprinzip nur zur Rechtfertigung dieser kommunalen Steuern
verwenden kann, aber nicht dariiber hinaus.
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I. Einleitung

Die ,groflen®, d.h. aufkommensstarken Gemeindesteuern sind die Gewer-
besteuer und die Grundsteuer. Diese Steuern sind bundesgesetzlich gere-
gelt, deren Aufkommen konnen die Gemeinden aber tiber ein verfassungs-
rechtlich garantiertes Hebesatzrecht (Art. 106 Abs. 6 Satz 2 GG) beeinflus-
sen. Die Gewerbesteuer erbrachte im Jahr 2010 ein Gesamtaufkommen in
Hohe von ca. 36 Mrd. Euro, die Grundsteuer ein Aufkommen in Hohe von
ca. 11 Mrd. Euro." Daneben treten die sog. Bagatellsteuern. Das sind die
ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern, deren Regelung das Grund-
gesetz nach Art. 105 Abs. 2a Satz 1 ausschliefflich den Lindern zuweist, die
das Gesetzgebungsrecht aber meist in ihren Kommunalabgabengesetzen
auf die Gemeinden oder Gemeindeverbinde iibertragen haben.” Die auf-
kommensstirkste ortliche Aufwandsteuer war mit einem Aufkommen von
ca. 377 Mio. Euro im Jahr 2010 die Vergniigungsteuer, gefolgt von der
Hundesteuer mit einem Gesamtaufkommen von ca. 258 Mio. Euro, der

1 Quelle: Bundesministerium der Finanzen, Finanzbericht 2010, S. 283.
2 7.B. Art. 3 BayKAG; § 3 KAG NRW.
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Zweitwohnungsteuer mit ca. 94 Mio. Euro und der Jagd- und Fischerei-
steuer mit ca. 19 Mio. Euro.’

Im Folgenden wird untersucht, inwieweit den Gemeinden und Gemeinde-
verbanden ein allgemeines Steuererfindungsrecht auch hinsichtlich solcher
Steuern zusteht, die keine ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern sind
(IL.), und wieweit ihre Regelungsbefugnisse hinsichtlich der ortlichen Ver-
brauch- und Aufwandsteuern reichen (IIL.).

II. Steuerautonomie und Steuererfindungsrechte

1. Steuererfindungsrechte und die Finanzverfassung

Eine Steuer, deren Aufkommensverteilung das Grundgesetz nicht selbst (in
seinem Art. 106 GG) regelt, ist von vornherein verfassungswidrig. Die
h.M.* sieht die Aufzihlung der Ertragszuweisung einzelner Steuern und
Steuerarten mit Recht als abschliefend an mit der Folge, dass Bund und
Lindern keine Steuererfindungsrechte auflerhalb der vom Grundgesetz ge-
nannten Steuern und Steuerarten zukommen. Gleiches muss dann auch fiir
die Gemeinden und Gemeindeverbinde gelten, die nur solche Steuern er-
heben dirfen, deren Regelung ihnen das Grundgesetz zuweist (wie die
Hebesitze von Grund- und Gewerbesteuer) oder deren Regelung der an

3 Quelle: Statistisches Bundesamt. http://www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/
destatis/Internet/DE/Content/Publikationen/Fachveroeffentlichungen/FinanzenSteuern/
Steuern/Steuerhaushalt/SteuerhaushaltJ2140400107004,property=file.pdf (dort auch zu
Besonderheiten in Hessen und Rheinland-Pfalz hinsichtlich Getrinkesteuer und Schank-
erlaubnissteuer).

4 BFHE 141, 369 (372); Jachmann in v. Mangoldt/Klein/Starck, 6. Aufl. 2010, Art. 105
GG Rz. 32; Kube in Epping/Hillgruber, 2009, Art. 105 GG Rz. 42 £.; Miiller-Franken in
Berliner Kommentar zum GG, Stand: 33. Lfg. Juli 2011, Art. 105 GG Rz. 206; Maunz in
Maunz/Diirig, Stand: Januar 2011, Art. 105 GG Rz. 46; Maurer, Staatsrecht 1, 6. Aufl.
2010, § 21 Rz. 26; Pieroth in Jarass/Pieroth, 11. Aufl. 2011, Art. 106 GG Rz. 2; Schenke
in Sodan, 2009, Art. 105 GG Rz. 13; Siekmann in Sachs, 6. Aufl. 2011, vor Art. 104a GG
Rz. 143 und Art. 105 GG Rz. 50; Stern, Staatsrecht II, 1980, S. 1118 {f.; Vogel/Waldhoff
in Bonner Kommentar zum GG, Stand: 153. Lfg. August 2011, Vorbem. zu Art. 104a-
115 GG Rz.519; Waldhoff in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd.V,
3. Aufl. 2007, § 116 Rz. 26; Waldhoff, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Steuerge-
setzgebung im Vergleich Deutschland — Schweiz, 1997, S. 186; Wernsmann, Verhaltens-
lenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005, S. 324 ff.; Wernsmann in Hibsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Stand: 213. Lfg. Juli 2011, §4 AO Rz.382. Offen-
lassend BVerfGE 98, 83 (101). Vgl. auch bereits BVerfGE 49, 343 (354). Fiir ein unbe-
grenztes Steuererfindungsrecht hingegen Fischer-Menshausen in v. Miinch/Kunig, Bd. II1,
3. Aufl. 1996, Art. 105 GG Rz. 16; Heun in Dreier, Bd. III, 2. Aufl. 2008, Art. 106
Rz. 14; Jarass, Nichtsteuerliche Abgaben und lenkende Steuern unter dem Grundgesetz,
1999, S. 17 ff.; Osterloh, NVwZ 1991, 823 (827 {.); Selmer, Steuerinterventionismus und
Verfassungsrecht, 1972, S. 144; S6hn in Festschrift fiir Stern, 1997, S. 587 (599 f.); Tipke,
Die Steuerrechtsordnung, Bd. ITI, 1993, S. 1088 ff., insbes. 1095; Wendt in Isensee/
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, 3. Aufl. 2008, § 139 Rz. 29 .
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sich zustindige Rechtstriger an sie delegiert hat, wie das vielfach in den
Kommunalabgabengesetzen der Linder hinsichtlich der ortlichen Ver-
brauch- und Aufwandsteuern im Sinne des Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG ge-
schieht.” Eine solche Delegation ist verfassungsrechtlich zulissig.® Aller-
dings konnen Regelungskompetenzen nur insoweit delegiert werden, als
der Delegierende selbst zustindig ist. Ermichtigt also das Kommunal-
abgabengesetz eines Landes die Kommunen allgemein zur Erhebung von
Steuern’, so ist das verfassungskonform dahin auszulegen, dass die Ge-
meinden nur solche Steuern regeln diirfen, deren Normierung das Grund-
gesetz ihnen entweder unmittelbar zuweist oder deren Normierung das
Grundgesetz den Landern zuweist, soweit diese ihre Regelungsbefugnis auf
die Kommunen tibertragen haben.

Die Finanzverfassung des Grundgesetzes enthilt einen Numerus clausus
der zulissigen Steuern oder Steuerarten. Sie ist auf Formenklarheit und
Formenbindung angelegt.® Indem sie einen festen Rahmen vorgibt, fordert
und entlastet sie den politischen Prozess.” Diese Funktion wire infrage ge-
stellt, wenn unklar wire, wem das Aufkommen aus Steuern zuflieflen soll,
die vom Grundgesetz nicht explizit vorgesehen sind. Zum Teil wird vorge-
schlagen, dass bei Einfiihrung einer dem Grundgesetz unbekannten Steuer
durch den einfachen Gesetzgeber der verfassungsindernde Gesetzgeber
aufgerufen sei, die entstandene Regelungsliicke durch Erginzung des
Art. 106 GG zu schlieflen.” Indes kann der einfache Gesetzgeber den ver-
fassungsindernden Gesetzgeber, der qualifizierte Mehrheiten in Bundestag
und Bundesrat benotigt, nicht zu einer Anderung des rechtlichen Rahmens,
der Spielregeln, zwingen. Damit wiirde das in Art. 79 Abs.2 GG veran-
kerte Erfordernis einer Zwei-Drittel-Mehrheit in Bundestag und Bundesrat
unterlaufen.

Andere Gegner eines Numerus clausus wollen die Ertragshoheit einer von
Art. 106 GG nicht erfassten Steuer demjenigen zuweisen, der sie erfindet."
Die Ertragszustindigkeit soll danach insoweit der Gesetzgebungskompe-
tenz folgen. Freilich konnen zur Begriindung dieser These nur historische
Vergleiche, die Natur der Sache' oder der Vergleich mit nichtsteuerlichen

5 Vgl. z.B. Art. 3 Abs. 1 BayKAG; §3 Abs. 1 Satz 1 KAG NRW. §§ 5, 6 KAG Rh-Pf
differenzieren zwischen Gemeindesteuern und Kreissteuern.

6 BVerfGE 65, 325 (343); 98, 106 (123); Stern, Staatsrecht II, 1980, S. 1124; Miiller-
Franken in Berliner Kommentar (Fn. 4), Art. 105 GG Rz. 221; Heintzen in v. Miinch/
Kunig, GG I1I, 5. Aufl. 2003, Art. 105 GG Rz. 60.

7 Z.B.§3 Abs. 1 Satz 1 KAG Bbg.: ,Die Gemeinden konnen Steuern erheben.”

8 BVerfGE 105, 185 (193 £.); 108, 1 (14).

9 BVerfGE 105, 185 (193 f.).

10 Insbesondere Tipke, Die Steuerrechtsordnung III, 1993, S. 1088 ff.

11 Jarass, Nichtsteuerliche Abgaben und lenkende Steuern unter dem Grundgesetz, 1999,
S. 18; Osterloh, NVwZ 1991, 823 (828); S6hn in Festschrift fiir Stern, 1997, S. 587
(600 f.); Wendt in Isensee/Kirchhof, Bd. VI (Fn. 4), § 139 Rz. 30.

12 Wendt in Isensee/Kirchhof, Bd. VI (Fn. 4), § 139 Rz. 30.
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Abgaben” angefiihrt werden. Das ist mit der Formenstrenge der Finanz-
verfassung, die die Spielregeln vorab festlegen muss, um den politischen
Prozess entlasten zu konnen, nicht vereinbar. Der sorgfiltigen Regelung
der Ertragsverteilung ist zu entnehmen, dass die Verfassung die Verteilung
des Steueraufkommens abschliefend selbst vornehmen will."* Eine Liicken-
fullung durch Analogieschliisse oder teleologische Reduktionen ist im
Finanzverfassungsrecht nicht zulissig.”” Ubrige Steuern im Sinne des
Art. 105 Abs. 2 GG sind also nur solche Steuern, deren Ertrag das Grund-
gesetz selbst nach Art. 106 GG verteilt. Die Einfithrung einer dem Grund-
gesetz unbekannten Steuer setzt damit eine vorberige Verfassungsinderung
voraus.

2. Steuererfindungsrechte und die Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung

Kennt der X. Abschnitt des Grundgesetzes, die Finanzverfassung, kein freies
(unbegrenztes) Steuererfindungsrecht, so miissen neu einzufithrende Steuern
wie gegenwartig z.B. die Ubernachtungssteuern begrifflich den im Grund-
gesetz vorhandenen Steuerarten gentigen. Typischerweise muss es sich bei
diesen Steuern um ortliche Verbrauch- oder Aufwandsteuern im Sinne des
Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG handeln. Aus der Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs.2 GG folgt nichts anderes.'® Zwar ist
dieser das Recht zum Erlass von Satzungen zu entnehmen. Indes ist die
kommunale Steuersatzungshoheit durch die Bestimmungen der Finanz-
verfassung begrenzt, und Art. 105 GG sieht gerade kein freies Steuer-
erfindungsrecht der Gemeinden vor."” Verfassungsrechtlich zugesichert ist
den Gemeinden im Rahmen der Selbstverwaltungsgarantie allein eine thnen
»mit Hebesatzrecht zustehende wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle®
(Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG). Da die Grundsteuer nicht wirtschaftskraftbe-
zogen ist, wire ein ersatzloser Wegfall der Gewerbesteuer verfassungswid-
rig. Weitere Aussagen zur Steuerfinanzierung trifft die in Art. 28 Abs. 2
GG enthaltene Garantie der kommunalen Selbstverwaltung nicht. Und die
in den Landesverfassungen enthaltenen Garantien der kommunalen Selbst-
verwaltung konnen den Gemeinden kein autonomes Steuererfindungsrecht
einrdumen, da diese die Kompetenzordnung des Grundgesetzes und damit
Art. 105, 106 GG beachten miissen.

13 Vgl. Jarass (Fn. 11).

14 Miiller-Franken in Berliner Kommentar (Fn. 4), Art. 105 Rz. 206 spricht von ,Verfas-
sungsvorbehalt®.

15 BVerfGE 67, 256 (288 {.); 105, 185 (193 f.).

16 H.M.: Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 5 Rz. 11; Miiller-Franken in
Berliner Kommentar (Fn. 4), Art. 105 Rz. 245; Siekmann in Sachs (Fn. 4), Art. 105
Rz. 48.

17 Stern, Staatsrecht II, 1980, S. 1123 f.; Wegner, BayVBL. 2011, 261 (265).
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III. Ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern

Haben die Gemeinden kein unbegrenztes Steuererfindungsrecht, so kon-
nen sie ihre Steuereinnahmen allein tiber zwei Stellschrauben beeinflussen:
Sie konnen die Hebesitze der Grund- und der Gewerbesteuer bestimmen,
deren Aufkommen ihnen zufliefit (Art. 106 Abs. 6 Satz 1 GG), und sie
konnen — wenn und soweit die Linder ihre ausschliefiliche Regelungszu-
standigkeit nach Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG an die Gemeinden delegiert
haben - ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern regeln. Deren Aufkom-
men flief$t ebenfalls den Gemeinden oder nach Mafigabe der Landesgesetz-
gebung'® den Gemeindeverbinden zu (Art. 106 Abs. 6 Satz 1 GG)."”

Will eine Gemeinde eine ortliche Verbrauch- oder Aufwandsteuer einfih-
ren, so muss diese Steuer die kompetenziellen Grenzen des Art. 105 Abs. 2a
Satz 1 GG (1.) sowie die grundrechtlichen (freiheits- und gleichheitsrecht-
lichen) Grenzen hinsichtlich Findung des Steuergegenstands und Ausge-
staltung der Belastungsentscheidung (2., 3.) und ggf. die Einschrinkungen,
die der Landesgesetzgeber in seiner Delegationsentscheidung zugunsten der
Kommunen vorsieht®, einhalten.

1. Kompetenzielle Grenzen

Der Landesgesetzgeber kann die ihm vom Grundgesetz (Art. 105 Abs. 2a
Satz 1 GG) verliehene ausschlieflliche Gesetzgebungskompetenz fiir 6rtliche
Verbrauch- und Aufwandsteuern, die bundesgesetzlichen Steuern nicht
gleichartig sind, an die Gemeinden und Gemeindeverbinde delegieren. Die
Gemeinden bzw. Gemeindeverbinde sind dann zustindig, sofern die Vor-
aussetzungen des Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG vorliegen.

a) ,Steuer”

Nach allgemeinen Regeln muss zunichst eine Steuer vorliegen. Der Steuer-
begriff des § 3 Abs. 1 AO bildet in seiner derzeitigen Fassung den verfas-

18 Vgl. z.B. § 6 Abs. 1 Satz 1 KAG Rh-Pf fur die Jagdsteuer.

19 Offenkundig sinnlos wire es, die Regelungskompetenz der Lander hinsichtlich solcher
Steuern, die nicht den Gemeinden bzw. Gemeindeverbinden, sondern den Lindern
zuflieflen, auf die kommunale Ebene zu iibertragen. Daraus folgt die Unzulissigkeit
einer solchen Ubertragung. Vgl. zum Parallelproblem der Landesgesetze iiber Bundes-
oder Gemeinschaftssteuern Vogel/Walter in Bonner Kommentar (Fn. 4), Art. 105 GG
Rz.77 a.E.

20 Vgl. z.B. § 3 Abs. 1 Satz 2 KAG Bbg: Verbot der Erhebung einer Jagdsteuer oder Jagd-
erlaubnissteuer. Vgl. ferner Art. 3 Abs. 3 Satz 1 BayKAG: Zulissigkeit der Erhebung
einer Zweitwohnungsteuer nur bei Uberschreitung bestimmter Einkommensgrenzen;
§ 3 Abs. 1 Satz 3 KAG NRW: Unzulissigkeit der Erhebung einer Steuer auf die Erlan-
gung der Erlaubnis, Gestattung oder Befugnis zum Betrieb eines Gaststittengewerbes.
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sungsrechtlichen Steuerbegriff zutreffend ab.”! Steuern sind danach Geld-
leistungen, die nicht eine Gegenleistung fir eine besondere Leistung dar-
stellen und von einem offentlich-rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung
von Einnahmen allen auferlegt werden, bei denen der Tatbestand zutrifft,
an den das Gesetz die Leistungspflicht kntipft, wobei die Erzielung von
Einnahmen Nebenzweck sein kann. Eine Steuer liegt nicht mehr vor, wenn
die Norm nicht der Erzielung von Einnahmen dient, sondern der Erdrosse-
lung — d.h. der vollstindigen Unterbindung — des besteuerten Verhaltens.”
D.h. die Steuernorm muss in nahezu jedem Fall zur Aufgabe des be-
steuerten Verhaltens fihren, nicht nur bei einigen Steuerpflichtigen. Er-
bringt die Steuer nahezu ein Nullaufkommen, so ist das ein Indiz dafiir,
dass die in das Gewand einer Steuersatzung gekleidete Regelung nicht Ein-
nahmen erbringen soll, sondern auf die vollige Unterbindung des Verhal-
tens zielen soll. Praktisch bedeutsam wurde das bei der Besteuerung von
Kampfhunden.” Wirken die Regelungen vorgeblich steuerlicher Art er-
drosselnd mit der Folge, dass es sich der Sache nach in Wahrheit um ein
Verbot handel, richten sich die Zustindigkeiten fiir die Normsetzung nach
den Sachkompetenzen, nicht nach den Steuerkompetenzen. Selbst wenn
Steuer- und Sachkompetenz sich zufillig in der Hand desselben Rechtset-
zers vereinen sollten, fehlt dem Steuergesetzgeber fir eine erdrosselnde
»Steuer” die Regelungskompetenz. Der Grundsatz der Normenwahrheit
verpflichtet den Gesetzgeber zu einer zutreffenden Etikettierung® und steht
einem Formenmissbrauch entgegen.”

b) ,Aufwand-“ und , Verbrauch-“Steuner

Die Gemeinden diirfen des Weiteren nur Verbrauch- und Aufwandsteuern
regeln. Verbrauchsteuern werden definiert als Warensteuern auf den Ver-
brauch vertretbarer Giiter, die regelmifig bei dem das Verbrauchsgut an-
bietenden Unternehmer erhoben werden, jedoch auf Uberwilzung auf den
Verbraucher angelegt sind.** Waren sind nur Gegenstinde des Handels-
verkehrs; keine handelsfahigen Giiter sind Luft und Wind, weshalb kom-
munale Steuern auf die Nutzung des Windes verfassungswidrig sind. Ob
die Uberwilzung tatsichlich gelingt, eine Preiserhohung am Markt also

21 Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand: 127. Lfg. Nov. 2011, § 3 AO Rz. 2; Werns-
mann in Hibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 4), § 3 AO Rz. 35.

22 Wernsmann, NJW 2006, 1169 (1173); Wernsmann in Hiibschmann/Hepp/Spitaler
(Fn. 4), § 3 AO Rz. 122.

23 Ob eine Steuer erdrosselnd wirkt, ist nach der Rspr. eine Tatsachenfrage; vgl. zuletzt
BVerwG v. 25.3.2010 - 9 B 74/09.

24 Vgl. BVerfGE 108, 1 (20) — Riickmeldegebiihren Bad.-Wiirtt.; Wernsmann in Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler (Fn. 4), § 3 AO Rz. 122 und § 4 AO Rz. 689 1.

25 BVerfGE 16, 147 (161); 38, 61 (81); Wieland in DSYG 24 (2001), S. 29 (32).

26 BVerfGE 98, 106 (123 {.); Lang in Tipke/Lang (Fn. 16), § 3 Rz. 48; Voff in DS{JG 11
(1988), S. 261 (265 F.).
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durchsetzbar ist, spielt keine Rolle.”” Verbrauchsteuern sind allein aus Prak-
tikabilititsgriinden in aller Regel indirekte Steuern: Derjenige, der wirt-
schaftlich die Steuer tragen soll, und derjenige, der die Steuer rechtlich
schuldet, sind nicht identisch.

Aufwandsteuern sind Steuern auf die in der Einkommensverwendung fiir
den personlichen Lebensbedarf zum Ausdruck kommende wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit.”® Sie sind hiufig als direkte Steuern ausgestaltet, d.h.
derjenige, der die Steuer schuldet, soll grundsitzlich auch wirtschaftlich die
Steuerlast tragen (z.B. Hundesteuer, Zweitwohnungsteuer). Es gibt aber
auch Aufwandsteuern in Form indirekter Steuern, z.B. Vergniigungsteuern
oder hiufig die neuen Steuern auf Hoteliibernachtungen. Als bundesgesetz-
lich geregelte Aufwandsteuer, deren Autkommen seit 2009 dem Bund (und
nicht mehr den Lindern) zufliefit (Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG), existiert die
Kfz-Steuer.”

Steuern greifen auf wirtschaftliche Leistungsfahigkeit zu, die sich in drei
Phasen manifestieren kann: im Hinzuerwerb von Vermogen, im Bestand
des vorhandenen Eigentums und Vermogens und in der Verwendung von
Vermogen.™® Sowohl die Verbrauch- als auch die Aufwandsteuern werden
der dritten Phase zugeordnet, also der Verwendung von Vermogen.” So
wird auch die gemietete Zweitwohnung besteuert und nicht nur die im
Eigentum stehende. Aufwandsteuern orientieren sich am ,,Gebrauch“ von
Gegenstanden, der nicht zwingend mit dem Innehaben des Eigentums zu-
sammenfallt.

Ob und inwieweit die Einbeziehung von Sachverhalten, die im konkreten
Fall keine Einkommensverwendung fiir den personlichen Lebensbedarf aus-

27 BVerfGE 14, 76 (96); 27, 375 (384); 98, 106 (124); 110, 274 (295); 123, 1 (23). Die Vor-
aussetzung, dass die Steuer auf Abwilzung angelegt ist, sicht das BVerfG so lange als
gegeben, wie der Steuerpflichtige noch kostendeckend arbeitet und der Betrieb in der
Regel noch Gewinn abwirft, BVerfGE 123, 1 (23). Kritisch zu diesen Pramissen Seer,
DS(R 2012, 325 (332).

28 BVerfGE 16, 64 (74); 49, 343 (354); 65, 325 (346); 114, 316 (334); BVerwGE 115, 165
(168); BVerwG, NVwZ 2008, 91.

29 Ebenso P. Kirchhof in Isensee/Kirchhof, Bd. V (Fn.4), § 118 Rz.240 a.E.; Lang in
Tipke/Lang (Fn. 16), § 3 Rz. 49 und § 8 Rz. 104. Anders BFH, BStBl. II 1973, 807 (808,
809), der die Kfz-Steuer als Verkehrsteuer einordnet (freilich hauptsichlich, um zu-
treffend das Vorliegen einer Verbrauchsteuer zu verneinen). Verkehrsteuern sind
Steuern, die an Akte oder Vorginge des Rechtsverkehrs, an einen rechtlichen oder
wirtschaftlichen Akt, an die Vornahme eines Rechtsgeschifts oder an einen wirtschaft-
lichen Vorgang oder einen Verkehrsvorgang ankniipfen; der BFH meint, die Steuer
kniipfe an den bis zur Abmeldung des Kfz fortwirkenden Vorgang des 6ffentlich-
rechtlichen Rechtsverkehrs (Erlaubnis zur Teilnahme am Verkehr auf offentlichen
Straflen) an. Wegen der ausdriicklichen Regelung der Kfz-Steuer im Grundgesetz kann
die Einordnung in der Regel offenbleiben.

30 Vgl. z.B. Birk, Steuerrecht, 14. Aufl. 2011, Rz. 70 ff.

31 Vgl. z. B. BVerfGE 114, 316 (334).
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driicken oder keine wirtschaftliche Leistungsfihigkeit indizieren, verfas-
sungsgemaf} ist, wird im Zusammenhang mit den grundrechtlichen Maf3-
stiben untersucht. Denn begrifflich-kompetenziell bleibt nach der Recht-
sprechung des BVerfG eine Verbrauch- und Aufwandsteuer auch dann eine
solche, wenn sie im Einzelfall iiber das Ziel hinausschiefit und auch solche
Sachverhalte der Besteuerung unterwirft, die dem Wesen der Verbrauch-
und Aufwandsteuern widersprechen.”” Fiir die Frage der Gesetzgebungs-
kompetenz hinsichtlich der Steuer ist allein der ,,Charakter der geschaffe-
nen Steuer entscheidend; will der Gesetzgeber eine Steuer als Aufwand-
steuer ausgestalten, so verliert der Gesetzgeber nach der Rechtsprechung
des BVerfG die Kompetenz zu ihrem Erlass nicht dadurch, dass sich ein-
zelne Regelungselemente als verfassungswidrig erweisen. Bestehen also
etwa Zweifel an der Einbeziehung von Jagdgenossenschaften als 6ffentlich-
rechtlichen Kéorperschaften in die Jagdsteuer”, so wiirde dies nach der
Rechtsprechung des BVerfG nicht die Regelungskompetenz entfallen las-
sen, sondern wire unter dem Gesichtspunkt der materiellen Verfassungs-
miafligkeit zu diskutieren.

c) Ortlichkeit

Eine ortliche Steuer im Sinne des Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG ist begrifflich
nichts anderes als eine Steuer mit 6rtlich bedingtem Wirkungskreis nach
Art. 105 Abs. 2 Nr. 1 GG in der Fassung bis 1969.”* Ortliche Steuern sind
nur solche Abgaben, die an ortliche Gegebenheiten, vor allem an die Bele-
genheit einer Sache oder an einen Vorgang im Gebiet der steuererhebenden
Gemeinde ankniipfen und wegen der Begrenzung ihrer unmittelbaren Wir-
kungen auf das Gemeindegebiet nicht zu einem die Wirtschaftseinheit be-
rithrenden Gefille fithren konnen.”® Aus diesem Grund war eine Steuer auf
Einwegverpackungen eine ortliche Steuer, da typischerweise der Verbrauch
im Gemeindegebiet erfolgte.’® Dass typischerweise allein Ortsansissige von
der Steuer betroffen sind, ist keine Voraussetzung des Ortlichkeitsbezugs,
wie das Beispiel der vom BVerfG akzeptierten Zweitwohnungsteuer zeigt,
die typischerweise gerade Ortsfremde trifft.”” Aus diesem Grund sind auch
die Steuern auf Hoteliibernachtungen unter dem Gesichtspunkt der Ort-
lichkeit unbedenklich. Selbst wenn diese Steuern flichendeckend durch

32 BVerfGE 123, 1 (17) - Hmb Spielgeritesteuer (gegen BFH und BVerwG, zuletzt wie-
derum BVerwG v. 31.8.2011 — 9 B 5/11). Die Entscheidung erging zu Aufwandsteuern.
Fir die Verbrauchsteuern kann aber nichts anderes gelten; vgl. Wernsmann, NVwZ
2011, 1367 (1368 mit Fn. 18).

33 BVerwG v. 31.8.2011 — 9 B 5/11 hat zur Klirung dieser Rechtsfrage die Revision zuge-
lassen, will diese aber offensichtlich unter kompetenziellen Gesichtspunkten themati-
sieren.

34 BVerfGE 65, 325 (349).

35 BVerfGE 16, 306 (327); 65, 325 (349); 98, 106 (124).

36 BVerfGE 98, 106 (124).

37 Vgl. BVerfGE 65, 325 (349 £.).
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viele Gemeinden (wie z.B. die Hundesteuer) erhoben werden, steht das der
ortlichen Radizierung der jeweiligen kommunalen Steuer nicht entgegen.”

d) Keine Gleichartigkeit

Schliefflich diirfen 6rtliche Verbrauch- und Aufwandsteuern bundesgesetz-
lich geregelten Steuern nicht gleichartig sein. Dadurch will das Grund-
gesetz eine Uberbelastung der Steuerpflichtigen durch einen unkoordi-
nierten Steuerzugriff mehrerer Steuergliubiger vermeiden.” Es soll verhin-
dert werden, dass die einem Steuerberechtigten zugewiesene Steuerquelle
von einem anderen Steuerberechtigten (hier dem Land bzw. den Kommu-
nen) gleichfalls ausgeschopft wird.®

Der Begriff der Gleichartigkeit im Sinne des Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG,
der die Erhebung ortlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern begrenzt, ist
anders zu verstehen als der Begriff der Gleichartigkeit, mit dem das
BVerfG die Kompetenzen von Bund und Lindern abgrenzt und priift, ob
der Bund abschliefend von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch ge-
macht hat.*’ Der Begriff der Gleichartigkeit ist bei den ortlichen Ver-
brauch- und Aufwandsteuern nicht streng zu verstehen.” Es verbietet eine
Doppelbelastung derselben Steuerquelle.”” Das BVerfG nimmt hier zudem
eine differenzierende Betrachtung vor: Die zur Zeit des 21. Gesetzes zur
Anderung des Grundgesetzes vom 12.5.1969 (Finanzreformgesetz) iib-
lichen Verbrauch- und Aufwandsteuern bleiben unberiihrt. Fiir die danach
neu eingefiihrten, nicht herkommlichen 6rtlichen Steuern verlangt das Ver-
bot der Gleichartigkeit mit bundesgesetzlich geregelten Steuern, dass der
steuerbegriindende Tatbestand nicht denselben Belastungsgrund erfasst wie
eine Bundessteuer, sich also in Gegenstand, Bemessungsgrundlage, Er-
hebungstechnik und wirtschaftlicher Auswirkung von der Bundessteuer
unterscheidet.* Insbesondere darf die Gleichartigkeit der 6rtlichen Ver-
brauchsteuern mit der Umsatzsteuer nicht zu eng verstanden werden, da
sonst wegen der Ankniipfung an den Verbrauch den ortlichen Steuern weit-
gehend der Boden entzogen wire.*

38 Vgl. z.B. Heun in Dreier (Fn.4), Art. 105 GG Rz. 40; Schenke in Sodan (Fn. 4),
Art. 105 GG Rz. 18.

39 Lang in Tipke/Lang (Fn. 16), § 3 Rz. 50.

40 Miiller-Franken in Berliner Kommentar (Fn. 4), Art. 105 GG Rz. 234; Wegner, BayVBL
2011, 261 (264).

41 BVerfGE 65, 325 (350). Ebenso Kube in Epping/Hillgruber (Fn. 4), Art. 105 GG Rz. 50.

42 BVerfGE 40, 56 (63 £.); 65, 325 (350); Kiissner, Die Abgrenzung der Kompetenzen des
Bundes und der Linder im Bereich der Steuergesetzgebung sowie der Begriff der
Gleichartigkeit von Steuern, 1992, S. 312 {.

43 BVerfGE 98, 106 (124 f.).

44 BVerfGE 40, 56 (63 £.); 65, 325 (351); 98, 106 (125).

45 Henneke in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, 12. Aufl. 2011, Art. 105 GG Rz. 36;
Heintzen in v. Minch/Kunig (Fn. 6), Art. 105 GG Rz. 61; Heun in Dreier (Fn. 4),
Art. 105 GG Rz. 41 m.w.N.
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Da der Zugriff auf wirtschaftliche Leistungsfihigkeit letztlich immer tber
den Hinzuerwerb von Einkommen und Vermogen, den Bestand von Ver-
mogen und das Ausgeben von Vermogen erfolgt und daher stets gewisse
Ahnlichkeiten im steuerlichen Zugriff vorliegen, wird teils als anderes Ab-
grenzungskriterium vorgeschlagen, ob die ortliche Steuer der bundesge-
setzlich geregelten Steuer im Hinblick auf ihre verhaltensbeeinflussenden
Wirkungen vergleichbar ist.* Allerdings wird nicht jede Steuer einen Len-
kungszweck verfolgen?, und im Ubrigen werden von nahezu jeder Steuer
verhaltensbeeinflussende Wirkungen ausgehen, da die Nachfrage meist
elastisch ist, also auf Preiserhchungen reagiert.” Dieses Kriterium erscheint
also zur Beurteilung der Gleichartigkeit nicht geeignet.

Wendet man diese Kriterien auf die als sog. Ubernachtungssteuer, Betten-
steuer oder Kulturforderabgabe an, die mehrere Gemeinden nach der Ein-
beziehung von Beherbergungsdienstleistungen in den ermafligten Umsatz-
steuersatz® neuerdings auf Hoteliibernachtungen in ihrem Gebiet erheben,
so wird man eine Gleichartigkeit dieser Steuern mit der bundesgesetzlich
geregelten Umsatzsteuer verneinen miissen.”® Bei einer ,wertenden Ge-
samtbetrachtung® bestehen wesentliche Unterschiede zwischen den beiden
Steuern. Steuergegenstand der Ubernachtungssteuer ist nur eine bestimmte
Leistung; zum Teil beschrinkt sie sich auf Ubernachtungen Erwachsener
bzw. zeitlich auf hochstens vier zusammenhingende Ubernachtungen, also
einen ,,Grundumsatz®. Der Steuermaf3stab ist hidufig nicht streng propor-
tional ausgestaltet. Ferner ist die Ubernachtungssteuer als Einphasen-Auf-
wandsteuer ausgestaltet, wihrend die Umsatzsteuer als Allphasen-Netto-
umsatzsteuer den Vorsteuerabzug kennt. Die Tatsache, dass es stets um

46 Vgl. Wegner, BayVBI. 2011, 261 (265 f.) m. w.N.

47 So ist zweifelhaft, ob die Zweitwohnungsteuer durch die Steuerbelastung die Steuer-
pflichtigen vom Unterhalten einer Zweitwohnung abhalten soll (was etwa bei Woh-
nungsnot in der Gemeinde denkbar wire; meist wird es der Gemeinde darum gehen,
aus Griinden von Zuweisungen im Rahmen des kommunalen Finanzausgleichs den
Steuerpflichtigen zur Anmeldung eines Erstwohnsitzes zu bewegen, also die Wohnung
zwar beizubehalten, aber als Erstwohnsitz) oder ob durch die Vergniigungsteuer in
allen Fillen das vergntigungsteuerpflichtige Verhalten eingedimmt werden soll.

48 Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005, S. 60 ff. m. w.N.

49 Der ermifiigte Umsatzsteuersatz von 7 % soll grundsitzlich fiir existenznotwendige
Giiter gelten, denen sich kein Steuerpflichtiger entziehen kann. Dementsprechend orien-
tieren sich die Tatbestinde, die dem ermifligten Steuersatz unterfallen, vor allem an so-
zialpolitischen Erwigungen; vgl. Waza in Offerhaus/Sohn/Lange, § 12 UStG Rz. 43.
Die Inanspruchnahme existenznotwendiger Lieferungen und Leistungen durch den
privaten Endverbraucher ist daher nach den Annahmen des Gesetzgebers nur ein sehr
schwaches Indiz fiir eine vorhandene Leistungsfihigkeit. Unter diesem Gesichtspunkt
ist die Einbeziehung von Beherbergungsdienstleistungen in die Steuervergiinstigung je-
denfalls rechtspolitisch nur schwer zu rechtfertigen; ebenso Birk, Steuerrecht (Fn. 30),
Rz. 1670. Vgl. auch Beiser, DStZ 2010, 568; Neufang/BeifSswenge/ Treibe, BB 2010, 740.

50 So auch OVG Rh-Pfv. 17.5.2011 — 6 C 11337/10, KStZ 2011, 152 (155). A. A. Wegner,
BayVBL. 2011, 261 (263 ff., 267 {.).
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Leistungen geht, die Steuer also auf Vorginge zugreift, die auch der Um-
satzsteuer unterliegen, vermag allein die Gleichartigkeit nicht zu begriin-
den.

e) Widerspruchsfreibeit der Rechtsordnung

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung zur Kasseler Verpackungssteuer
einen Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung kreiert, der
die Abstimmung von Sach- und Steuergesetzgebungskompetenzen bei
steuerlichen Lenkungstatbestinden betraf. Zudem kennt das Kommunal-
abgabenrecht der Linder zum Teil die ,Beeintrichtigung offentlicher Be-
lange® als Versagungsgrund fiir die Genehmigung einer ortlichen Steuer
(Art. 2 Abs. 3 Satz 3 BayKAG). Wenn durch ortliche Aufwandsteuern auf
Beherbergungsdienstleistungen die Regelungsintention des Bundesgesetz-
gebers teilweise konterkariert wird, der Beherbergungsdienstleistungen nur
dem ermifligten Steuersatz unterwerfen wollte, so ist das jedoch kein
Problem dieses Grundsatzes.” Die einzige Abstimmungspflicht, die das
Grundgesetz vorsieht, vermittelt das Verbot der Gleichartigkeit der beiden
jeweiligen Steuern, das Art. 105 Abs. 2a GG anordnet. Eine Gleichartigkeit
der Umsatzsteuer und der ortlichen Aufwandsteuer auf Beherbergungs-
dienstleistungen war jedoch nach dem Gesagten nicht anzunehmen. Dann
kann aber der Bundesgesetzgeber nicht in die ausschlieflliche Gesetzge-
bungskompetenz der Linder bzw. — durch Delegation — der Kommunen
yhineinregieren®; er kann nicht verhindern, dass seine Regelungsintention
im Bereich der Umsatzsteuer durch eine nicht gleichartige, also als solche
grundsitzlich zulissige ortliche Verbrauch- oder Aufwandsteuer teilweise
konterkariert wird.

2. Grundrechtliche Grenzen bei der Auswahl des Steuergegenstands

Zum Teil wird angenommen, die ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern
seien als solche wegen Verstofles gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) verfassungswidrig. Sonderbelastungen in Ankniipfung
an einzelne Steuerobjekte verletzten stets den Gleichheitssatz.” Es sei nicht
einsichtig, warum nur eine Zweitwohnungsteuer erhoben werde, nicht aber
eine Zweitautosteuer™ oder warum nur das Hobby der Jagd mit einer Steuer
belegt werde, nicht aber andere Freizeitbeschiftigungen wie etwa der
Motorsport.”

51 A.A. VG Miinchen v. 30.6.2011 — M 10 K 10.5725, juris Rz. 72 ff. (zu Art. 2 Abs.3
Satz 3 BayKAG).

52 So Tipke, DOV 1995, 1027 (1035). Vgl. auch Lang in Tipke/Lang (Fn. 16), § 8 Rz. 107:
,Konglomerat, dessen Willkiir nicht zu rechtfertigen ist“.

53 Tipke, DOV 1995, 1027 (1034).

54 Tipke, Die Steuerrechtsordnung II, 1. Aufl. 1993, S. 1016. Ahnlich Tipke, Die Steuer-
rechtsordnung II, 2. Aufl. 2003, S. 1127 f.
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Indes sind die ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern, weil Art. 105
Abs. 2a Satz 1 GG den Lindern die (ausschliefiliche) Gesetzgebungskom-
petenz zuweist, als solche von der Verfassung akzeptiert. Das Grundgesetz
geht davon aus, dass solche ausdriicklich in der Verfassung erwihnten
Steuern grundsitzlich in verfassungskonformer Weise geregelt werden kon-
nen.”” Das entbindet den Gesetzgeber freilich nicht von seiner Pflicht zu
einer verfassungsmifligen und insbesondere gleichheitsgerechten Ausgestal-
tung der Steuer.

Der Gesetzgeber (und auch der Satzungsgeber) hat jedoch einen weiten
Gestaltungsspielraum bei der Wahl des Steuergegenstandes (der Steuer-
quelle)®. Gleiches gilt fir den Steuertarif. Im demokratischen Staat des
Grundgesetzes hat der Gesetzgeber demokratisch legitimierte Entschei-
dungsmacht dartiiber, ob er etwa die Umsatz- oder Einkommensteuer er-
hohen oder senken will, wenn sich ein staatlicher Finanzbedarf auftut oder
vermindert. In gleicher Weise darf der 6rtliche Satzungsgeber in einer sol-
chen Situation grundsitzlich — vorbehaltlich landesrechtlicher Einschrin-
kungen im jeweiligen KAGY - frei entscheiden, ob er die Hundesteuer
oder die Zweitwohnungsteuer erhéhen will.*® Das Grundgesetz zeichnet
nicht im Einzelnen vor, welche Steuern mit welchem Anteil zum Ge-
samtsteueraufkommen beizutragen haben. Insoweit sind die Regeln politi-
scher Klugheit, die der Gesetzgeber mit Mehrheitsentscheidung befolgen
sollte, von den rechtlichen Grenzen seines Handelns zu unterscheiden. Das
Grundgesetz ist nicht die Kleinausgabe der gesamten Rechtsordnung®, ist
nicht das ,Weltenei“, in dem das gesamte Steuerrecht angelegt ist.*® Der
Gleichheitssatz bindet den Gesetzgeber erst dann streng, wenn es um die
Ausgestaltung des jeweiligen Gesetzes, um die Umsetzung der einmal ge-
troffenen Belastungsentscheidung geht.*'

Daraus folgt: Eine bestimmte ortliche Verbrauch- oder Aufwandsteuer
(z.B. die Hundesteuer, Jagdsteuer oder Zweitwohnungsteuer) ist nicht be-

55 Vgl. allgemein BVerfGE 7, 244 (252); 14, 76 (91); 16, 306 (317); 46, 224 (236); 93, 121
(134£) m.w.N,; 120, 1 (25 ff.). Ebenso P. Kirchhof, StuW 1985, 319 (324); Vogel in
Festschrift fir Tipke, 1995, S. 93 (102); Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem ratio-
nalen Steuersystem, 2005, S. 321 ff., 331 ff.; ,nolens volens“ auch Driien in Festschrift
fir Kruse, 2001, S. 191 (201 {.). A. A. Tipke, Die Steuerrechtsordnung I, 2. Aufl. 2000,
S. 298 ff.

56 St. Rspr.; BVerfGE 84, 239 (271); 93, 121 (136).

57 Beispiele oben in Fn. 20.

58 Er muss dabei — angesichts seines weiten Gestaltungsspielraums bei der Findung des
Steuergegenstands — auch keine erkennbare Entscheidung fiir die Verfolgung eines
Lenkungszwecks treffen, da die Einfilhrung oder Erhéhung einer solchen Steuer auch
allein aus fiskalischen Griinden zulissig ist. Niher Wernsmann, NVwZ 2004, 819 (820).
Teils abweichend BVerfGE 110, 274 (293, 296 1.).

59 Wahl, NVwZ 1984, 401 (406, 409).

60 Isensee, StuW 1994, 3 (6).

61 BVerfGE 122,210 (230 f.); st. Rspr.
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reits deshalb verfassungswidrig, weil der Normgeber bestimmte andere
mogliche Quellen fiir einen steuerlichen Zugriff nicht ausschopft und ande-
ren Verbrauch oder Aufwand, der ebenfalls wirtschaftliche Leistungsfahig-
keit indiziert, unbesteuert lisst.

Zum Teil wird angenommen, dass ortliche Verbrauch- und Aufwand-
steuern nur noch als Lenkungssteuern legitimiert werden konnten.*” Zwar
sind die meisten besonderen Verbrauch- und Aufwandsteuern lenkungs-
politisch motiviert, indem etwa Anreize zur Eindimmung der Hunde-
haltung, der Spielsucht o. A. gegeben werden sollen. Schon bei der Ver-
gniigungsteuer, soweit sie an Tanzgelegenheiten oder Filmvorfihrungen
ankniipft, oder bei der Zweitwohnungsteuer, soweit keine Wohnungs-
knappheit besteht, bestehen aber Zweifel, ob sie lenkungspolitisch moti-
viert sind. Bei der Findung des Steuergegenstands kann der Gesetzgeber
indes auch allein den Einnahmeerzielungszweck in den Vordergrund
rlicken — ebenso wie er bei einem staatlichen Finanzbedarf entweder die
Einkommen- oder Versicherungsteuer erhohen darf, die nicht lenkungs-
politisch motiviert sind, oder besondere Verbrauchsteuern wie die Tabak-
steuer oder Steuern auf alkoholische Getrinke, die Lenkungszwecken die-

nen.”

3. Grundrechtliche Grenzen bei der Ausgestaltung der Steuernorm

Als grundrechtliche Grenzen ortlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern
kommen insbesondere der allgemeine Gleichheitssatz und das aus den
Freiheitsrechten, insbesondere der Eigentumsgarantie, zu folgernde Verbot
erdrosselnder Steuern in Betracht. Auch das Leistungsfihigkeitsprinzip,
das regelmifig als bereichsspezifische Konkretisierung des allgemeinen
Gleichheitssatzes im Steuerrecht bezeichnet wird,* begrenzt die Rege-
lungsfreiheit des Gesetzgebers.

Wihrend Art. 134 der Weimarer Reichsverfassung (WRV) noch ausdriick-
lich anordnete, dass alle Staatsbiirger ohne Unterschied im Verhiltnis ihrer
Mittel zu allen offentlichen Lasten beizutragen hatten, enthilt das Grund-

62 Englisch in Tipke/Lang (Fn. 16), § 16 Rz. 18 a. E.

63 Naher Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005, S. 309 ff.
Auch der Vorwurf der generellen Unverhiltnismafigkeit, der gegen lenkungspolitisch
motivierte Verbrauch- und Aufwandsteuern erhoben wird (Englisch in Tipke/Lang
(Fn. 16), § 16 Rz. 23), ist nicht berechtigt. Niher zur Verhiltnismafigkeitspriifung von
Steuergesetzen Wernsmann, NJW 2006, 1169 (1170 ff., 1173 £.).

64 BVerfGE 93, 121 (135); BVerfG (Kammer), FR 1999, 528 (531); Birk, Das Leistungs-
fihigkeitsprinzip als Mafistab der Steuernormen, 1983, S. 161 ff.; Birk, Steuerrecht
(Fn. 30), Rz. 88; Herzog in Maunz/Diirig, Anhang zu Art. 3 GG Rz. 57; P. Kirchhof in
Isensee/Kirchhof, Bd. V (Fn. 4), § 118 Rz. 182 f.; Schoch, DVBI. 1988, 863 (881 f.);
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 1980, S. 1109; Waldhoff
in Isensee/Kirchhof, Bd. V (Fn. 4), § 116 Rz. 100, 104 ff.
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gesetz keine ausdriickliche Bestimmung uber die steuerliche Lastenvertei-
lung. Das BVerfG verlangt insbesondere im Einkommensteuerrecht, dass
die Besteuerung an der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ausgerichtet
wird.®® Gleichheitsrechtlich (d.h. auf einen Vergleich verschiedener Steuer-
pilichtiger bezogen) verlangt das Leistungsfihigkeitsprinzip, dass Steuer-
pilichtige bei gleicher Leistungsfihigkeit gleich hoch besteuert werden
(sog. horizontale Steuergleichheit) und bei unterschiedlicher Leistungs-
fihigkeit diesen Unterschieden entsprechend ungleich (sog. vertikale
Steuergleichheit).® Der Tarifverlauf unterliegt allerdings weitestgehender
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers.”

Das Leistungsfihigkeitsprinzip hat daneben auch eine freiheitsrechtliche
Dimension. Aus den Freiheitsrechten folgt ein Verbot des staatlichen
Zugriffs jedenfalls mittels direkter Steuern, soweit keine Leistungsfahigkeit
vorliegt.”® Ein Sachverhalt, in dem keinerlei wirtschaftliche Leistungsfihig-
keit des Steuerpflichtigen zum Ausdruck kommt, darf nicht der Besteue-
rung unterworfen werden. Das BVerfG hat daher aus den Freiheitsrechten
gefolgert, dass die Einkommensteuer nicht auf das Existenzminimum des
Steuerpflichtigen und seiner Familie zugreifen darf.”” Der Staat darf dem
Biirger nichts nehmen, was er ihm spiter als Sozialleistung zuriickgewih-
ren miisste.” Das Verbot der Besteuerung gilt — wie stets bei den Freiheits-
rechten — absolut, d.h. unabhingig von einem Vergleich mit der Besteue-
rung Dritter und damit — anders als bei den Gleichheitsrechten — nicht nur
relativ.”' Die fiir den Gleichheitssatz typische Ergebnisoffenheit fehlt also,
wenn bestimmte Sachverhalte keinesfalls besteuert werden dirfen.

Daraus folgt: Wo keine Leistungsfihigkeit besteht, diirfen jedenfalls direkte
Steuern nicht zugreifen.”” Bei den direkten Steuern soll der Steuerschuldner
auch derjenige sein, der die Steuer wirtschaftlich trigt, sodass hier konkret
auf die Leistungsfihigkeit des Steuertrigers abgestellt werden kann. Dage-
gen ist bei den indirekten Steuern (insbesondere den Verbrauchsteuern) der

65 BVerfGE 43, 108 (120); 47, 1 (29); 61, 319 (343 £.); 82, 60 (86).

66 Grdl. BVerfGE 82, 60 (89 f.); Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mafistab der
Steuernormen, 1983, S. 165, 170.

67 Zuletzt BVerfGE 126, 268 (277); 126, 400 (416 £.), jeweils m. w. N.; st. Rspr.

68 Seer, StuW 1996, 323 (332); Wernsmann, StuW 1998, 317 (322) m. w. N.

69 BVerfGE 87, 153 (169). Welches konkrete Freiheitsrecht einschligig ist, wurde dort
offengelassen und jedenfalls Art. 2 Abs. 1 GG fiir einschligig erklirt. Die Freistellung
des existenznotwendigen Bedarfs von der Einkommensteuer entspricht mittlerweile
gefestigter Rechtsprechung, vgl. z.B. noch BVerfGE 99, 216 (233) — dort unter Bezug-
nahme auf die Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG 1. V.m. Art. 20 Abs. 1 GG
bzw. Art. 6 Abs. 1 GG hinsichtlich des familiiren Existenzminimums. Vgl. bereits
Diirig in Maunz/Diirig, GG (Erstbearbeitung 1958), Art. 1 GG Rz. 43 {.

70 Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mafistab der Steuernormen, 1983, S. 137;
Tipke, Die Steuerrechtsordnung I, 1. Aufl. 1993, S. 428, jew. m.w. N.

71 Wernsmann, Jura 2000, 175 (176).

72 BVerfGE 99, 216 (232) m. w. N.
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Mafistab weniger streng, weil diese in der ,,Anonymitit des Marktes“” zu-

greifen und insoweit die Vermutung wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit
nur aus der Tatsache abgeleitet werden kann, dass finanzielle Mittel fiir den
Konsum zur Verfiigung stehen.”

Ankniipfungspunkt speziell auch der ortlichen Aufwandsteuern muss die
im Aufwand zum Ausdruck kommende wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
sein, wie das BVerfG in stindiger Rechtsprechung betont.”” Wie die Leis-
tungsfihigkeit zu verstehen ist, ist unter Beriicksichtigung des Wesens der
Aufwandsteuern zu bestimmen. Aufwandsteuern kniipfen definitionsgemif}
nur an die Einkommensverwendung fiir den , personlichen Lebensbedarf
an.”® Daraus hat die Rechtsprechung den Schluss gezogen, dass juristische
Personen, die nicht ,wohnen“ konnen, nicht zur Zweitwohnungsteuer
herangezogen werden kénnen”” und reine Kapitalanlagen nicht der Zweit-
wohnungsteuer unterworfen werden diirfen.”® Auflerdem diirfe ein Dienst-
hund (z.B. eines Polizisten oder eines Bewachungsunternehmens) nicht der
Hundesteuer unterworfen werden, da kein ,besteuerbarer Aufwand fiir die
personliche Lebensfithrung® vorliege.”” Beziiglich der neuen Ubernach-
tungsteuer hat das VG Miinchen wiederum entschieden, dass die Einbezie-
hung beruflich bedingter Ubernachtungen die Grenzen einer ortlichen
Aufwandsteuer iiberschreite.” Die Erhebung von Zweitwohnungsteuer fiir
Studierende oder Berufstitige haben BVerfG, BVerwG und BFH jedoch
gebilligt und sogar ausdriicklich festgestellt, dass nicht nach dem Grund
des Aufwands fiir eine zweite Wohnung differenziert werden diirfe.*" Das
Innehaben einer Zweitwohnung fiir den personlichen Lebensbedarf neben
der Hauptwohnung indiziere einen Zustand, der gewohnlich die Verwen-
dung finanzieller Mittel erfordert und in der Regel wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit zum Ausdruck bringt.* Da die Erhebung von Steuern ein
»Massengeschift“ darstellt,” darf der Gesetzgeber — freilich nicht unbe-
grenzt — typisieren und generalisieren.”* Die in Typisierungen liegende

73 P. Kirchhof in Isensee/Kirchhof, Bd. V (Fn. 4), § 118 Rz. 241.

74 Vgl. Thiemann in Emmenegger/Wiedmann, Linien der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, Bd. 2, 2011, S. 179 (182 £.) m. w. N.

75 BVerfGE 16, 64 (74); 49, 343 (354); 65, 325 (346 f£.); 114, 316 (334); 123, 1 (15); BVerfG
(Kammer) NVwZ 1996, 57. Ebenso etwa BFHE 182, 243 (245 f.); BVerwG NVwZ
1992, 1098; Englisch in Tipke/Lang (Fn. 16), § 16 Rz. 14 ., 20 1.

76 BVerfGE 16, 64 (74); 56, 325 (335, 345 F.).

77 BVerwG, JZ 2001, 603 m. Anm. Birk/Tappe, JZ 2001, 604.

78 Vgl. nur BVerfG (Kammer), NVwZ 1996, 57 m. w. N.

79 BVerwG v. 16.5.2007 — 10 C 1/07, Rz. 15, juris.

80 VG Miinchen v. 30.6.2011 - M 10 K 10.5725, juris Rz. 54. A.A. OVG Thiiringen v.
23.8.2011 -3 EN 77/11, juris Rz. 47; VG Koln v. 6.7.2011 — 24 K 6736/10, juris Rz. 66.

81 BVerfGE 65, 325 (347).

82 BVerfGE 65, 325 (348); 114, 316 (334); BVerfG (Kammer), NVwZ 1996, 57 (57 {.).

83 BVerfG (Kammer), NVwZ 1996, 57 (58).

84 BVerfGE 96, 1 (6); 123, 1 (19) m.w.N.; st. Rspr.
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Gleichbehandlung von unterschiedlichen Sachverhalten® zwecks Verein-
fachung des Verwaltungsvollzugs muss jedoch in angemessenem Verhaltnis
zum Vereinfachungszweck stehen,* und die Norm muss den typischen Fall
realititsgerecht abbilden. Greift die Steuer bei bestimmten Personengrup-
pen auf typischerweise nicht vorhandene Leistungsfahigkeit zu, so ist die
Besteuerung verfassungswidrig.

Diskussionswiirdig ist nun die Frage, ob die Art des Aufwands und ihre
Bedeutung fiir die Frage, ob darin wirtschaftliche Leistungsfihigkeit zum
Ausdruck kommt, im Steuertatbestand Berticksichtigung finden muss. Das
BVerfG geht davon aus, dass die Aufwandsteuer zwar die in der Einkom-
mens- und Vermogensverwendung zum Ausdruck kommende wirtschaft-
liche Leistungsfihigkeit treffen ,solle“.”” Allerdings sei — so das BVerfG
weiter — die Erhebung einer Steuer, die nicht an die Entstehung des Ein-
kommens, sondern an dessen Verwendung anknipft, nicht praktikabel,
wenn in jedem Fall die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Steuerpflich-
tigen festgestellt werden miisste.* Der Aufwand im Sinne von Konsum sei
typischerweise Ausdruck und Indikator der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit, ohne dass es darauf ankime, von wem und mit welchen Mitteln
dieser finanziert werde und welchen Zwecken er diene. Im Konsum duflere
sich in der Regel die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit. Ob der Aufwand
im Einzelfall die Leistungsfahigkeit iberschreite, sei fir die Steuerpflicht
unerheblich.”” Das BVerfG {ibertrigt hier den von den indirekten Steuern,
insbesondere den Verbrauchsteuern, bekannten groben Mafistab zur Er-
mittlung steuerlicher Leistungsfahigkeit auch auf die Aufwandsteuern, selbst
wenn diese als direkte Steuern ausgestaltet sind,” die ebenso wie die Ver-
brauchsteuern in der dritten Phase, der Einkommens- und Vermogens-
verwendung, zugreifen. Weil die Ermittlung tatsichlicher Leistungsfahig-
keit nicht praktikabel sei, diirfe von Verfassungs wegen nicht danach diffe-
renziert werden, ob in dem getriebenen finanziellen Aufwand tatsichlich
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit zum Ausdruck komme. Der Sache nach
entnimmt das BVerfG dem Grundgesetz damit eine gesetzgeberische Typi-
sierungspflicht, da Differenzierungen bei Einkommensverwendungssteuern
nicht praktikabel seien.

85 Vgl. Isensee, Die typisierende Verwaltung, 1976, S. 97 ff.; Wernsmann, DStR 2011, Bei-
hefter zu Heft 31, S. 72 (76).

86 BVerfGE 65, 325 (354 f.) m.w. N.; BVerfG (Kammer), NVwZ 1996, 57 (58).

87 BVerfGE 65, 325 (347).

88 BVerfGE 65, 325 (347).

89 BVerfGE 65, 325 (348) unter Aufgabe von BVerfGE 49, 343 (354) und im Anschluss an
Gerloff, Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd. II, 2. Aufl. 1956, S.239 (281 f.);
Schmidt, Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd. IT, 3. Aufl. 1980, S. 119 (144).

90 Beispiele: Hundesteuer, Zweitwohnungsteuer; Gegenbeispiel: Vergniigungsteuer, z. B.
Spielgeritesteuer.
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Daher hat es in seiner Entscheidung aus dem Jahr 1983 die Zweitwohnung-
steuersatzung der Stadt Uberlingen gerade mit der Begriindung fiir nichtig
erklirt, dass sie gegen den allgemeinen Gleichheitssatz verstofle, weil die
Befreiung der einheimischen Zweitwohnungsinhaber” und derjenigen
Zweitwohnungsinhaber, die aus beruflichen Griinden oder zu Ausbil-
dungszwecken eine Zweitwohnung im Gemeindegebiet innehatten, nicht
zu rechtfertigen sei.”” Das ,,Wesen der Aufwandstener — so das BVerfG in
der damaligen Entscheidung® — schlieffe es aus, fiir die Steuerpflicht von
vornherein auf eine wertende Beriicksichtigung der Absichten und ver-
folgten ferneren Zwecke, die dem Aufwand zugrunde liegen, abzustellen.
Mafigeblich durfe allein der isolierte Vorgang des Konsums als Ausdruck
und Indikator der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit sein. Die unter-
schiedliche Berticksichtigung der Griinde fiir den Aufenthalt zum Zwecke
der Abgrenzung des Kreises der Steuerpflichtigen sei damit im Rahmen der
Aufwandsteuer ein sachfremdes Kriterium und habe vor Art. 3 Abs. 1 GG
keinen Bestand. Es bleibe dem Satzungsgeber aber unbenommen, unter Be-
achtung des Gleichheitssatzes Ermifligungs- oder Befreiungstatbestinde
vorzusehen. Mit anderen Worten: Fehlende Leistungsfihigkeit im konkre-
ten Fall zwingt danach nicht zur Ermafligung, sondern erlaubt sie allenfalls.

Dieser Rechtsprechung aus dem Jahr 1983 ist zu widersprechen, und das
BVerfG hat diese Konzeption mittlerweile auch schon modifiziert, indem
es teilweise jetzt doch nach der Art des Aufwands differenziert: So ent-
nimmt es dem Gebot zum Schutz der Ehe (Art. 6 Abs. 1 GG) ein Verbot
der Besteuerung einer Zweitwohnung, soweit diese aus beruflichen Griin-
den von einem Ehegatten gehalten wird, dessen eheliche Wohnung sich in
einer anderen Gemeinde befindet.”

Ganz allgemein kann gesagt werden: Soweit die Aufwandsteuern als direkte
Stenern ausgestaltet sind (wie z.B. Hundesteuer und Zweitwohnung-
steuer), konnen in praktikabler Weise durchaus Sachverhalte dem steuer-
lichen Zugriff entzogen werden, in denen keine steuerliche Leistungsfahig-
keit zum Ausdruck kommt.” Aus diesem Grund diirfen Blindenhunde oder

91 P. Kirchhof in Isensee/Kirchhof, Bd. V (Fn. 4), § 118 Rz. 94 sieht in der Einbezichung
der Einheimischen in die Zweitwohnungsteuer eine Umsetzung des Grundsatzes ,,no
taxation without representation®. Freilich erhalten die auswirtigen Zweitwohnungs-
inhaber auch durch die von ihnen entrichtete Zweitwohnungsteuer nicht das Wahl-
recht zum jeweiligen Stadtrat. Die Aussage konnte in diesem Fall abgewandelt eher
lauten: ,,no representation without taxation®.

92 BVerfGE 65, 325 (355 ff.).

93 BVerfGE 65, 325 (357). Zustimmend z.B. Miiller-Franken in Berliner Kommentar
(Fn. 4), Art. 105 GG Rz. 229.

94 BVerfGE 114, 316 (333 {.) — allerdings unter formalem Festhalten an BVerfGE 65, 325
(347 1.), wo ein Uberschreiten der individuellen Leistungsfihigkeit im Einzelfall fiir
unbeachtlich erklirt wurde.

95 Ebenso Englisch in Tipke/Lang (Fn. 16), § 16 Rz. 21.
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auch, wie das BVerwG entschieden hat, Diensthunde® von Verfassungs
wegen nicht der Hundesteuer unterworfen werden. Nichts anderes kann
aber dann fiir andere Aufwandsteuern, die als direkte Steuern konzipiert
sind, gelten. Aus diesem Grund dirfen allein aus beruflichen Griinden oder
zum Zwecke des Studiums am Universititsort unterhaltene Zweitwohnun-
gen richtiger Ansicht nach nicht der Zweitwohnungsteuer unterworfen wer-
den.” Der bayerische Landesgesetzgeber hat die ihm zustehende aus-
schlieflliche Gesetzgebungszustandigkeit fir die ortlichen Verbrauch- und
Aufwandsteuern zwar auf die Gemeinden delegiert, jedoch die Erhebung
einer Zweitwohnungsteuer nur bei Uberschreiten gewisser Einkommens-
grenzen zugelassen und damit die Regelungskompetenz der Gemeinden
zuldssigerweise begrenzt (Art. 3 Abs. 3 BayKAG). Damit ist insbesondere
die Erhebung von Zweitwohnungsteuer bei Studierenden im Regelfall aus-
geschlossen.”

Soweit die Aufwandsteuern als indirekte Stenern ausgestaltet sind (z.B. Ver-
gnligungsteuer und Ubernachtungssteuer) kann ihnen allerdings nicht ent-
gegengehalten werden, dass sie auch auf Sachverhalte zugreifen, die keine
Leistungsfahigkeit indizieren.” Es ist dem Wesen einer indirebten Steuer
immanent, dass auf die personlichen Umstinde desjenigen, der die Steuer
wirtschaftlich tragen soll, nur begrenzt Ricksicht genommen werden kann.

Das Halten eines Luxushundes oder eines anderen privat gehaltenen Hun-
des indiziert wirtschaftliche Leistungsfihigkeit und darf besteuert werden,
das Halten eines Blindenhundes indes indiziert keine wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit und darf richtiger Ansicht nach von Verfassungs wegen
nicht Ankniipfungspunkt einer direkten Steuer wie der Hundesteuer sein.
Zwar sind Aufwandsteuern keine Luxussteuern, d.h. Abgaben, die nur
einen auflergewohnlichen Aufwand steuerlich belasten'®; andererseits diir-
fen sie aber auch nicht den alltiglichen, sondern nur einen besonderen
Aufwand erfassen, d.h. die Verwendung von Vermogen, die iiber die Be-

96 BVerwG v. 16.5.2007 — 10 C 1.07, DOV 2008, 34 (34): Die Haltung eines Diensthun-
des sei keine Angelegenheit der personlichen Lebensfihrung, sondern Erfillung einer
Dienstpflicht. Daran anschlieflend z.B. VGH Bad.-Wirtt. v. 15.9.2010 - 2 S 811/10,
KStZ 2011, 115 (116).

97 P. Kirchhof in Isensee/Kirchhof, Bd. V (Fn. 4), § 118 Rz. 143; Lang in Tipke/Lang
(Fn. 16), § 3 Rz. 49; Englisch in Tipke/Lang (Fn. 16), § 16 Rz. 21; Wernsmann, Jura
2000, 175 (179).

98 Vgl. dazu auch Englisch in Tipke/Lang (Fn. 16), § 16 Rz. 15.

99 So im Ergebnis auch OVG Rh-Pf v. 17.5.2011 - 6 C 11337/10, KStZ 2011, 152 (154).
Das OVG Rh-Pf differenziert nicht danach, ob eine direkte oder indirekte Steuer vor-
liegt, stellt aber im Ergebnis ebenfalls darauf ab, dass eine Einzelfallpriifung, ob eine
beruflich veranlasste Ubernachtung vorliege, nicht praktikabel sei.

100 BFHE 182, 243.
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friedigung des allgemeinen (existentiellen) Lebensbedarfs hinausgeht. Das
Innehaben einer angemessen grofien (Erst-)Wohnung indiziert daher keine
besondere wirtschaftliche Leistungsfihigkeit; eine als ortliche Aufwand-
steuer konzipierte Einwohnersteuer wire daher verfassungswidrig.'® Die
Nichtbesteuerung des Blindenhundes ist also keine vor Art. 3 Abs. 1 GG
rechtfertigungsbediirftige Ungleichbehandlung, sondern eine von der Ver-
fassung gebotene Ungleichbehandlung.

Keine Frage der Verschonung des Existenzminimums ist jedoch die Hunde-
steuer, die ein Sozialhilfeempfinger zu tragen hat.'” Der Gesetzgeber muss
im Sozialrecht den fiir die Bestreitung des Existenzminimums notwendigen
Bedarf festlegen. Gehort die Hundehaltung nicht zum allgemeinen Lebens-
bedarf, so zeigt sich in diesem Aufwand eine besondere Leistungsfihigkei,
die zum Gegenstand der Besteuerung gemacht werden darf. Will ein
Sozialhilfeempfinger einen Hund halten, so muss er ggf. auf andere in der
Berechnung des Existenzminimums enthaltene Aufwendungen verzichten.
Es gibt keinen grundrechtlichen Anspruch darauf, finanziell so gestellt zu
werden, dass man sich jedwede besteuerte grundrechtlich geschiitzte Ver-
haltensweise erlauben kann.'”* Die grundrechtliche Grenze liegt erst da, wo
ein Gesetz im Gewand des Steuerrechts das Halten eines Hundes — ge-
schiitzt von Art. 14 Abs. 1 GG - regelmafiig (d.h. fiir die allermeisten
Steuerpflichtigen) unméglich macht.'® Dafiir ist jedoch bei einer mafivollen
Hundesteuer ebenso wie bei einer in gewissen Grenzen erhohten Hunde-
steuer fir Kampthunde nichts ersichtlich.

Sollen Aufwandsteuern an die Einkommensverwendung fir den ,person-
lichen“ Lebensbedarf ankntipfen, so stellt sich die Frage, ob juristische Per-
sonen generell nicht Schuldner von Aufwandsteuern sein konnen. Das
BVerwG hat ausdricklich festgestellt, dass eine juristische Person nicht
wohnen und deshalb nicht Schuldner von Zweitwohnungsteuer sein kon-
ne.'® Andererseits ist offenkundig, dass juristische Personen Schuldner
jedenfalls solcher Aufwandsteuern sein konnen, die als indirekte Stenern

101 Vgl. BVerfG (Kammer), NVwZ 1989, 1152; BFHE 182, 243 (246); BVerwG v.
16.5.2007 — 10 C 1.07, DOV 2008, 34; Miiller-Franken in Berliner Kommentar (Fn. 4),
Art. 105 GG Rz. 228.

102 BVerwG, VBIBW 1992, 211; VGH Bad.-Wiirtt., NVwZ 1990, 395 {.

103 OVG NRW v. 8.6.2010 — 14 A 3020/08, KStZ 2011, 49; ebenso Wernsmann in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 4), §4 AO Rz. 126; a. A. noch die Vorinstanz: VG
Gelsenkirchen v. 16.10.2008 — 2 K 2441/07, n.v.

104 OVG NRW v. 8.6.2010 — 14 A 3020/08, KStZ 2011, 49 (51).

105 Daher kann nicht darauf abgestellt werden, ob die erhohte Steuer auf Kampfhunde
gerade Sozialhilfeempfingern die Haltung eines Hundes unméglich macht. Zutreffend
OVG NRW v. 8.6.2010 — 14 A 3021/08, KStZ 2011, 52 (55). A. A. Englisch in Tipke/
Lang (Fn. 16), § 16 Rz. 22, der es fiir gleichheitswidrig hilt, wenn Lenkungssteuern
fiir wirtschaftlich Schwache eine prohibitive Wirkung entfalten.

106 BVerwG, JZ 2001, 603.
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ausgestaltet sind.'” Denn hier soll die Steuerlast wirtschaftlich nicht der
Aufsteller von Spielautomaten oder der Veranstalter von Vergniigungen
tragen, sondern die natiirliche Person, auf die die Steuerlast nach der Kon-
zeption der Norm abgewilzt werden und deren wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit getroffen werden soll.

Fraglich ist dann allenfalls, ob generell gesagt werden kann, dass juristische
Personen nie Schuldner solcher Aufwandsteuern sein diirfen, die als direkte
Stenern ausgestaltet sind. Diese Frage ist in der Rechtsprechung der Ober-
verwaltungsgerichte umstritten. Zum Teil wird angenommen, juristische
Personen diirften nicht der Hundesteuer unterworfen werden.'” Anderer-
seits hat das OVG Rh-Pf soeben die Einbeziehung juristischer Personen in
die Jagdsteuer fiir zulidssig erachtet.'” Das BVerfG hat entschieden, dass
zur Zweitwohnungsteuer auch herangezogen werden diirfe, wer unentgelt-
lich einem Dritten die Wohnung zur Nutzung iiberlisst.""® Insofern er-
scheint es — dhnlich wie bei den indirekten Steuern — zulissig, juristische
Personen zu Aufwandsteuern heranzuziehen, die als direkte Steuern aus-
gestaltet sind, wenn die juristische Person natirlichen Personen unentgelt-
lich den Hund tiberlasst oder die Jagd ermoglicht.

Hinsichtlich der Verbrauchsteuer hat das BVerfG in der Entscheidung zur
(bundesgesetzlich geregelten) Strom- und Mineralolsteuer (jetzt Energie-
steuer) entschieden, dass es keinen Rechtssatz gebe, der das Ankniipfen
einer Verbrauchsteuer an ein Produktionsmittel verbiete.""" Wird das mit
einer Verbrauchsteuer belastete Gut produktiv zur Herstellung von Kon-
sumgiitern verwendet, ist der im Typus der Verbrauchsteuer angelegten
Uberwilzungsmoglichkeit zumindest dann Geniige getan, wenn der zu-
nichst belastete gewerbliche Verbraucher nicht gehindert ist, die Ver-
brauchsteuerbelastung in den Preis fiir das hergestellte Produkt einzustel-
len.'” Die Moglichkeit der Weitergabe durch erhohte Warenpreise muss

107 BVerwG, JZ 2001, 603 (604).

108 OVG NRW, NVwZ 1999, 318 (319). Vgl. zu weiteren Fillen, in denen der Ausschluss
bestimmter Fille aus der Hundesteuerpflicht verlangt wurde, OVG NRW, NWVBL.
1996, 15 (16).

109 OVG Rh-Pfv. 23.11.2010 - 6 A 10951/10, juris (nicht rechtskraftig).

110 BVerfGE 65, 325 (349).

111 BVerfGE 110, 274 (296); krit. Englisch in Tipke/Lang (Fn. 16), § 16 Rz. 24; ebenfalls
ablehnend zu ,reinen“ Produktionsmittelsteuern Seer, DStR 2012, 325 (331). Gleiches
nimmt die h. M. im Ubrigen auch fiir die bundesgesetzlich geregelte und mittlerweile
auch dem Bund zufliefende Kfz-Steuer an, soweit diese auf Betriebsfahrzeuge er-
hoben wird. Auch insoweit handelt es sich um eine Produktionsmittelsteuer (vgl.
Lang in Tipke/Lang (Fn. 16), § 8 Rz. 104), ohne dass dies verfassungsrechtliche Be-
denken auszuldsen vermag. Die Kfz-Steuer ist als solche in Art. 106 Nr.3 GG ge-
nannt, muss also nicht die begrifflichen Anforderungen einer Aufwandsteuer erfiillen
und insbesondere nicht auf die personliche Bediirfnisbefriedigung abstellen.

112 BVerfGE 110, 274 (295 {.); ebenso Wernsmann, NVwZ 2011, 1367 (1368 {.).
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aber nicht bestehen.'” Mit anderen Worten: Auch der Automobilhersteller
darf zur Stromsteuer herangezogen werden, wenn er diese Kosten kalku-
latorisch moglicherweise auf den Endverbraucher tiberwilzen kann. Die
Moglichkeit einer kalkulatorischen Uberwilzung bedeutet, dass der Steuer-
pilichtige den von ihm gezahlten Steuerbetrag in die Kalkulation seiner
Selbstkosten einsetzen und hiernach die zur Aufrechterhaltung der Wirt-
schaftlichkeit seines Unternehmens geeigneten Mafinahmen — Preiserhdhun-
gen, Umsatzsteigerungen oder Senkung der sonstigen Kosten — treffen
kann."* Dass die Uberwilzung tatsichlich gelingt, ist nicht erforderlich.'?
Der ,final resting place“ der Steuerlast ist stets ungewiss.''® Dass Verbrauch-
steuern auch an Tatbestinde auflerhalb der Vermogensverwendung fiir den
personlichen Lebensbedarf ankniipfen dirfen, hingt schon mit deren
Charakter als indirekter Steuer und damit der grundsitzlich angenomme-
nen Uberwilzbarkeit auf den privaten Endverbraucher ab."”

IV. Zusammenfassung

Die Gemeinden und Gemeindeverbinde haben kein unbegrenztes Steuer-
erfindungsrecht. Wollen sie neue Steuern einfithren, wie z.B. die Uber-
nachtungsteuern oder die Solariensteuer, so miissen sich diese in die Finanz-
verfassung einfligen. Es muss sich also um ortliche Verbrauch- oder Auf-
wandsteuern handeln, deren Regelung die Linder den Kommunen {iber-
tragen haben und die den Anforderungen des Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG
genligen.

Bei der Findung des Steuergegenstands ist der Normgeber weitgehend frei.
Er kann sowohl allein fiskalische Zwecke als auch Lenkungsziele verfolgen.

Verfassungsrechtliche Grenze der Erhebung von 6rtlichen Verbrauch- und
Aufwandsteuern ist grundsitzlich — soweit diese als direkte Steuern aus-
gestaltet sind — die individuelle Leistungsfahigkeit im Sinne der Befriedi-
gung eines tiber den allgemeinen Lebensbedarf hinausgehenden Bedarfs.
Sind diese Steuern als indirekte Steuern ausgestaltet, so kommt eine Prii-
fung der individuellen Leistungsfahigkeit des Steuertrigers hingegen grund-
satzlich nicht in Betracht.

113 Explizit BVerfGE 110, 274 (296).

114 BVerfGE 31, 8 (20); 110, 274 (295); 123, 1 (221.); ebenso etwa FG Bad.-Wiirtt. v.
11.1.2012 — 11 V 2661/11 und 11 V 4024/11, unter II 2 b bbb (3); scharf ablehnend
Seer, DStR 2012, 325 (332), der von einer ,unter Juristen und dementsprechend auch
Gerichten verbreiteten Fehlvorstellung von der ,kalkulatorischen Uberwilzbarkeit
spricht.

115 BVerfGE 14, 76 (96); 27, 375 (384); 31, 8 (20); 110, 274 (295 £.); st. Rspr.

116 BVerfGE 110, 274 (289 £.).

117 Gegen Rechtfertigung der Unterscheidung Lang in Tipke/Lang (Fn. 16), § 3 Rz. 49.
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I. System der Kommunalfinanzierung

1. Gemeindefinanzierungssystem 2008

2008, dem Jahr, bevor sich die Finanzkrise auf die Steuereinnahmen ausge-
wirkt hat, stellte sich das Gemeindefinanzierungssystem' wie folgt dar:

Das Gemeindefinanzierungssystem 2008

1 Henneke, Jura 1986, 568 (573).

Mrd.€ in%
Nicht- |Privat- | 5o\vinne aus Unternehmen und Beteiligungen 1,43 0,77
hoheit- [rechtli-
liche |che Er- |vermégensertrage 5,96 3,19
Ein- trage
nah- und Ent- |Konzessionsabgaben 3,38 1,81
men gelte
Vermdgensveraulerungsertrage 4,24 2,27
Kredite 7,28 3,90
Summe 1: 22,29 11,94
k5
Hg— Ab- Steuern |Grundsteuer 9,54 511 %
heit- gaben e
liche Gewerbesteuer 31,38 16,81| §
Ein- £
nah- Einkommensteueranteil 25,87 13,86 '-;’1
men g
Umsatzsteueranteil 3,19 1,71 §
ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern 0,62 0,33 2
Summe 2: 70,60 37,82
Ge- Verwaltungsgebiihren 2,22 1,19
biihren Benutzungsgebihren 13,28 7,12
Beitrage 1,36 0,73
Summe 3: 16,86 9,04
A
Schlisselzuweisungen 26,80 14,36 g
Finanz- <
zuwei- [Zweckzuweisungen 49,72 26,64| -2
sungen 3
Bedarfszuweisungen 0,36 0,19 '@
Summe 4: 76,88 41,19
Gesamt: 186,63 100,00
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Insgesamt verfiigten die Kommunen 2008 unter Einschluss von gut 7 Mrd.
Krediten iiber Finnahmen in Hohe von 187 Mrd. Euro; davon entfielen
164 Mrd. Euro (= 88 %) auf hoheitliche Einnahmen. Die hoheitlichen Ein-
nahmen konnen wir weiter in 87,5 Mrd. Euro (= 46,9 %) Abgaben und
knapp 77 Mrd. Euro (= 41,2 %) Finanzzuweisungen unterteilen.

Von den hoheitlichen Einnahmen entfielen 70,6 Mrd. Euro auf Steuern
(=37,8%) und knapp 17 Mrd. Euro auf Gebiihren und Beitrige (9 %). Bei
den Steuereinnahmen besteht eine unterschiedliche Gestaltbarkeit auf kom-
munaler Ebene. Der gemeindliche Umsatzsteueranteil ist von den Kom-
munen ebenso wenig gestaltbar wie der auf sie entfallende Anteil an der
Einkommensteuer (Lohn- und Einkommensteuer sowie Kapitalertrag-
steuer). Der Unterschied zwischen den beiden Beteiligungen an Gemein-
schaftsteuern besteht darin, dass Europa- und Verfassungsrecht einer kom-
munal-individuellen Gestaltbarkeit beim Einkommensteueranteil anders als
beim Umsatzsteueranteil nicht entgegensteht. Bei der Grundsteuer und der
Gewerbesteuer legt die Gemeinde den Hebesatz, nicht dagegen die Bemes-
sungsgrundlage fest. Die grofiten kommunal-individuellen Gestaltungs-
moglichkeiten bestehen demgegentiber bei den 6rtlichen Verbrauch- und
Aufwandsteuern, hier — und nur hier — konnen im Rahmen landesgesetz-
licher Ermichtigungen von den Gemeinden und Kreisen — derivative —
Steuererfindungsrechte aktualisiert werden. Indes: Die ortlichen Verbrauch-
und Aufwandsteuern machten 2008 mit gerade einmal 583 Mio. Euro (ein-
schl. steuerdhnlicher Einnahmen wie Fremdenverkehrsabgabe und Spiel-
bankenabgabe 624 Mio. Euro)* lediglich 0,825 % der kommunalen Steuer-
einnahmen und sogar nur 0,33 % der kommunalen Gesamteinnahmen aus.

Unter ihnen ragten im Aufkommen die Hundesteuer mit 232,1 Mio. Euro
und die Vergnigungsteuer mit 231,5 Mio. Euro heraus. Das Aufkommen
der Jagd- und Fischereisteuer belief sich dagegen nur auf 26,1 Mio. Euro.
Diese drei herkommlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern bildeten mit-
hin gut 87 % des gesamten Verbrauch- und Aufwandsteueraufkommens ab.
Zihlt man die nun seit etwa 30 Jahren etablierte, aber erst nach der Grund-
gesetzanderung 1969/70 erfundene Zweitwohnungsteuer mit einem Auf-
kommen von 85,6 Mio. Euro im Jahr 2008 noch hinzu, haben wir bereits
98,7 % des Aufkommens der ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern er-
fasst, ohne uns mit dem Steuererfindungsrecht iberhaupt auseinander-
gesetzt zu haben. Die Einnahmen aus der Getrinkesteuer mit bundes-
weit 600000 Euro und aus der Schankerlaubnissteuer mit bundesweit
300 000 Euro im Jahre 2008 — beides herkommliche Verbrauch- und Auf-
wandsteuern — sind nahezu vernachlissigenswert, mindern die Aufkom-
mensrelevanz der neuen Verbrauch- und Aufwandsteuern aber weiter.

2 Statistisches Bundesamt, Fachserie 14, Reihe 3.3, 2008, Ubersicht 1.10: Steuern und steuer-
ahnliche Einnahmen der Gemeinden und Gemeindeverbinde nach Arten und Lindern
2008.
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Das bedeutet mit anderen Worten: Die Diskussion Uber bisher nicht etab-
lierte ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern erfihrt angesichts des dar-
aus resultierenden Gesamtaufkommens von gerade einmal 6,5 Mio. Euro
im Jahre 2008 = 1,1 % der gesamten Verbrauch- und Aufwandsteuern, ins-
besondere gegenwirtig wieder einmal eine erstaunliche Resonanz’. Ich
nenne die Stichworter Bettensteuer bzw. Kulturforderabgabe, Solarien-
steuer oder die vor wenigen Wochen grofle Wellen schlagende Bonner
Steuer fiir das Angebot sexueller Handlungen gegen Entgelt. Dass insbe-
sondere juristische Beitrage zu Steuererfindungsrechten gegenwirtig Kon-
junktur haben, diirfte nicht zuletzt daran liegen, dass die quantitative Kom-
ponente bei den Betrachtungen zumeist ausgeblendet wird.

Das lisst sich etwa an dem jiingst publizierten Beitrag von Tolkmitt!, der
sich zuvor bereits mit der Materie befasst hatte®, deutlich machen: Wenn er
als Ursache fir die Erfindung neuer Verbrauch- und Aufwandsteuern, als
»Iriebfeder der Innovation“ neben den {iberproportional steigenden Aus-
gaben fir soziale Leistungen und den Tarifabschlissen im o6ffentlichen
Dienst, vor allem langfristige Riickginge bei der Gewerbesteuer, sinkende
Einnahmen aus dem Einkommensteueranteil sowie geringere Zuweisungen
aus dem kommunalen Finanzausgleich ausmacht und dem sein ,,Plidoyer
fir eine gemeindliche Steuerpolitik der ruhigen Hand“ gegeniiberstellt und
eine ,,verantwortliche Wahrnehmung der Ermichtigung aus dem KAG zur
Einfithrung derartiger Steuern® einfordert®, so trifft dies fiir sich genom-
men alles zu; dennoch wird angesichts der quantitativen Relevanz neu er-
fundener bzw. zu erfindender ortlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern
mit ,Kanonen auf Spatzen® geschossen. Sie machen schliefflich nur
0,00921 % der kommunalen Steuereinnahmen oder 0,00347 % der kommu-
nalen Gesamteinnahmen aus. Auf 1 000 Euro kommen also gerade einmal
9 Cent bezogen auf die Steuereinnahmen bzw. sogar nur 3,5 Cent bezogen
auf die Gesamteinnahmen. ,,Viel Lirm um nichts?“ konnte man angesichts
dieses Befundes also fragen.

Bei den nachfolgenden Betrachtungen sollen dennoch die Gestaltungsmog-
lichkeiten bei den ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern im Mittel-
punkt stehen, die ibrigen realen oder potenziellen kommunalen Gestal-
tungsmoglichkeiten diirfen angesichts ihrer quantitativ weitaus hoheren
Bedeutung aus der Betrachtung allerdings nicht ausgeblendet werden.

3 Z.B. Petry, BB 2010, 2860; Becker, BB 2011, 1175; Wegner, BayVBIl. 2011, 261;
Albrecht/ Méfiner, PUBLICUS 2011.7, 18; relativierend Seer, Eine Biirgersteuer wire
besser als Sauna- und Sexsteuern, FAZ v. 19.10.2011, 19.

4 Tolkmitt, SichsVBI. 2011, 204.

5 Tolkmatt/Berlit, LKV 2010, 385.

6 Tolkmitt, SichsVBL. 2011, 204 (208).
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2. Die Kreisumlage im Kommunalfinanzierungssystem

Dies gilt nicht nur auf der Gemeindeebene fiir die Hebesatzmoglichkeiten
bei der Gewerbe- und bei der Grundsteuer, sondern auch fiir die verfas-
sungsrechtlich in Art. 28 Abs. 2 GG und den parallelen landesverfassungs-
rechtlichen Bestimmungen ebenfalls garantierte Kreisebene mit der ihr zu-
flielenden, im Umlagesatz nach Mafigabe landesgesetzlicher Vorgaben ge-
staltbaren Kreisumlage, die 2008 immerhin ein Autkommen bei den seiner-
zeit 301 Landkreisen in Deutschland von 20,10 Mrd. Euro aufwies.

Bei der Kreisumlage handelt es sich um eine seitens der Kreistage den kreis-
angehorigen Gemeinden hoheitlich auferlegte Geldleistung, die der nicht
unmittelbar gegenleistungsbezogenen endgiltigen Erzielung von Einkiinf-
ten der Kreise dient, um anderweitig nicht finanzierte Aufgaben zu erfil-
len. Abgesehen davon, dass die Kreisumlage nicht vom Biirger, sondern
von den kreisangehorigen Gemeinden erhoben wird, enthilt sie alle Merk-
male einer Steuer. In allen landesrechtlichen Regelungen wird zur Er-
hebung der Kreisumlage ermichtigt zur Deckung des fiir die Erfillung der
Aufgaben des Kreises notwendigen Finanzbedarfs, soweit seine sonstigen
Einnahmen dazu nicht ausreichen’.

Die Einnahmen aus der Kreisumlage konnen und miissen grundsitzlich
zweckungebunden fir die gesamte Palette der von den Kreisen zustindig-
keitshalber zu erfilllenden Aufgaben aufgrund des Gesamtdeckungsprin-
zips verwendet werden®. Das OVG Miinster’ hat daher zutreffend formu-
liert:

,Mit der Kreisumlage soll, ohne dass eine Zurechnung zu bestimmten Aufgaben erfolgt,
also ohne Berticksichtigung des Gesichtspunktes von Leistung und Gegenleistung und
insofern steuerihnlich, der anderweitig nicht abgedeckte Finanzbedarf des Kreises von den
Mitgliedskorperschaften nach ihrer finanziellen Leistungsfihigkeit befriedigt werden.*

Das OVG Liineburg'® hat zur qualitativen und quantitativen Bedeutung der
Kreisumlage pragnant ausgefiihrt:

»Dieses Recht der Landkreise ist ein wesentlicher Bestandteil der Finanzhoheit der Ge-
meindeverbinde und seine Ausiibung notwendigerweise dadurch bedingt, dass die Land-
kreise an der bundesverfassungsrechtlichen Ertragsverteilung in Art. 106 GG nicht betei-
ligt sind und der Landesgesetzgeber bisher kaum von der in Art. 58 NV eingeriumten
Moglichkeit Gebrauch gemacht hat, den Landkreisen eigene Steuerquellen zu erschlieflen.

7 §49 Abs. 2 LKrO, § 38 FAG BW, Art. 56 Abs. 2 Nr. 2 LKrO, Art. 18-20 FAG Bay.,
§ 65 LKrO, § 18 FAG Bbg., § 53 Abs. 2 HKO, § 37 FAG He., § 120 Abs. 2 Nr. 3 KV,
§23 FAG MV, § 15 NFAG, § 56 KrO, § 24 . V.m. § 23 GEG NRW 2011, § 58 Abs. 3
LKrO, §25 FAG RhPf; § 146 Abs.1 KSVG, §§ 18-19a KFAG Saarl,, §26 FAG
Sachs., § 67 Abs. 2 LKrO, §§ 18-20 FAG LSA, §28 FAG SH, § 97 Abs. 2 ThiirKO,
§§ 28-31 FAG Thiir.

8 Dazu ausf. Henneke, Der Landkreis 2006, 251 (253).

9 OVG Miinster, DVBI. 2005, 652 (652 f.).

10 OVG Liineburg, DVBL. 1999, 842 (842 £.) sowie DVBL. 2003, 278 (279 £.).
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Das Recht der Landkreise, eine allgemeine Kreisumlage erheben zu diirfen, stellt eine
Erscheinungsform des in Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG garantierten institutionellen Selbstverwal-
tungsrechts der Landkreise dar und ist wesentlicher Bestandteil der hieraus flieflenden
Finanzhoheit der Gemeindeverbinde. Ohne die Berechtigung zur Kreisumlageerhebung
wire im Rahmen der geltenden Finanzordnung eine angemessene, verfassungsrechtlich
garantierte Finanzausstattung und damit die Erfillung der den Kreisen obliegenden Auf-
gaben nicht gewihrleistet.“

Mit der Kreisumlage werden die kreisangehorigen Gemeinden grundsitz-
lich nach dem Maf§ ihrer Finanzkraft belegt, also ihrer Steuerkraft und der
ihnen seitens des Landes zuflieflenden Schliisselzuweisungen)". Rechts-
politisch ist daher zutreffenderweise immer wieder der Ruf nach einer ver-
fassungsrechtlich in Art. 106 GG verankerten Steuerertragsbeteiligung der
Kreise erhoben worden®.

3. Die Entwicklung kommunaler Ausgaben

Zur Veranschaulichung der quantitativen Relevanz (potenzieller) kommuna-
ler Steuerfindungsrechte soll abschlieffend ein kurzer Blick auf einen — aller-
dings duflerst gewichtigen — Ausschnitt kommunaler Ausgaben gerichtet
werden. Die vom Frithjahr 2010 bis Sommer 2011 tagende Kommission zur
Neuordnung der Kommunalfinanzen, der Vertreter der Bundesregierung,
von Landesregierungen und der kommunalen Spitzenverbinde angehort
haben, hat auf gemeinsame Erhebungen fiir die Jahre 20012007 griindende
Feststellungen zu den Ausgaben fir soziale Leistungen nach kommunalen
Ebenen getroffen (Abb. 2). Danach wendeten die Kommunen 2007 als letz-
tem Jahr der gemeinsamen Erhebung fiir die nachfolgenden sieben — weitest-
gehend bundesgesetzlich normierten — Aufgabenfelder

Hilfe zum Lebensunterhalt 1,7 Mrd. Euro,
Hilfe zur Pflege 2,2 Mrd. Euro,
Eingliederungshilfe fiir Behinderte 11,5 Mrd. Euro,
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung 2,1 Mrd. Euro,
Jugendhilfe 6,4 Mrd. Euro,
Einrichtungen der Jugendhilfe sowie 12,4 Mrd. Euro,
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende 12,2 Mrd. Euro
in der Summe also 48,5 Mrd. Euro

11 Dazu ausf. Henneke, Offentliches Finanzwesen, Finanzverfassung, 2. Aufl. 2000, § 18
Rz. 984 ff.

12 Dazu ausf. Henneke, Der Landkreis 2006, 251 (256 {.); Schmidt-Jortzig, DVBL. 1986,
1067 (1068); Schmidt-Jortzig, Der Landkreis 2006, 64 (67); zum Ganzen jiingst ausf.
Henneke in Schliesky, U./Ernst, C./Schulz, S. E. (Hrsg.), Die Freiheit des Menschen in
Kommune, Stadt und Europa, Festschrift fiir Edzard Schmidt-Jortzig, 2011, S. 233 ff.
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bei von Jahr zu Jahr stark steigender und inzwischen weiter gestiegener
Tendenz auf. In sechs dieser sieben Aufgabenfelder (anders nur bei Ein-
richtungen der Jugendhilfe) lag die Hauptausgabenlast nicht bei den kreis-
freien Stadten oder kreisangehorigen Gemeinden, sondern bei den Land-
kreisen, was das Strukturmanko der Kreisfinanzierung besonders verdeut-
licht und den Handlungsbedarf erhellt”.

II. Verfassungsrechtliche Selbstverwaltungsgarantie fiir
Gemeinden und Kreise mit finanzverfassungsrechtlicher
Flankierung

1. Art.28 Abs.2S.1-3i.V.m. Abs. 1S.2 und 3 GG

Trager der kommunalen Selbstverwaltung sind auf der Ebene der ortlichen
Gemeinschaft die Gemeinden und auf der iiberértlichen Ebene die Land-
kreise. Der Schutzgehalt der verfassungsrechtlichen Garantie kommunaler
Selbstverwaltung ist fiir Gemeinden und Kreise ein doppelter: Neben einem
bestimmten Aufgabenbestand wird den vom GG institutionell garantierten
Gemeinden wie Kreisen die Eigenverantwortlichkeit der Aufgabenerledi-
gung gewahrleistet.

a) Aufgabengarantie fiir Gemeinden und Kreise

Den Gemeinden sind grundsitzlich alle Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft — aber auch nur diese — zugeordnet. In diesem Bereich haben die
Gemeinden ein Aufgabenzugriffsrecht fiir gesetzlich unbesetzte Aufgaben.
In sechs von 13 Flichenlindern (Baden-Wirttemberg, Niedersachsen,
Nordrhein-Westfalen, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein)
erstreckt sich dieses Zugriffsrecht fiir gesetzlich unbesetzte Aufgaben kraft
Landesverfassungsrechts auf alle 6ffentlichen Aufgaben'.

Die Landkreise verfiigen gem. Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG nicht iiber eine grund-
gesetzlich garantierte Allzustindigkeit eines bestimmten Aufgabenbereichs,
sondern sind auf eine gesetzliche Aufgabenausstattung mit Selbstverwal-
tungsaufgaben durch den Gesetzgeber angewiesen, haben darauf aber auch
einen verfassungsrechtlichen Anspruch. Diese Zuweisung ist neben Spe-
zialgesetzen landesrechtlich tiberall durch Generalklauseln erfolgt, die den
Kreisen in allen Lindern die tiberortlichen Aufgaben und nahezu tberall
auch Ausgleichs- und Erginzungsaufgaben zuweisen®. Uber Art. 28 Abs. 2

13 Dazu ausf. Henneke, BayBgm 2010, 352 ff. Wenn Waldhoff, in diesem Band S. 11
(24 £.), von einem ,,gelegentlichen Vollzug von Bundesgesetzen durch die Kommunen®
spricht, verzerrt dies in der Gewichtigkeit insbesondere der sozialen Aufgaben und
Ausgaben im Ficher kommunaler Aufgabenerfiillung die Wirklichkeit.

14 Dazu ausf. Henneke, Der Landkreis 2007, 560 ff.

15 Dazu ausf. Henneke, Kreisrecht, 2. Aufl. 2007, S. 33 ff.
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S.2 GG hinausgehend enthilt das Landesverfassungsrecht in Nordrhein-
Westfalen, Sachsen-Anhalt und Brandenburg eine Allzustindigkeitsver-
mutung fir die Kreise. Sowohl das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden
wie das der Kreise unterliegt der Ausformung durch den — seinerseits ver-
fassungsgebundenen — Gesetzgeber, dem bei der Zuordnung von Aufgaben
hinsichtlich der Beurteilung ihres ortlichen oder auch-tiberértlichen
Charakters eine Einschitzungsprirogative zukommt.

Gemeinden und Kreisen sind damit Strukturmerkmale eigen, wie sie auch
einen staatlichen Verband kennzeichnen. Beide Korperschaften sind - sei es
von Verfassungs wegen, sei es kraft einfachen Rechts — fur die Angelegen-
heiten der ortlichen Gemeinschaft bzw. die Gberdrtlichen Aufgaben mit
Allzustindigkeit ausgestattet'®. Betitigen sich Gemeinden und Kreise in
dem ihrer Selbstverwaltung unterliegenden Bereich, so iiben sie ebenso
hoheitliche Gewalt und damit Staatsgewalt aus wie bei der Erfillung von
Aufgaben im iibertragenen Wirkungskreis.

b) Garantie der Eigenverantwortlichkeit bei demokratischer Legitimation

Das Selbstverwaltungsrecht des Art. 28 Abs. 2 GG umfasst neben der Ge-
wihrleistung des — fiir Gemeinden und Kreise verfassungsrechtlich unter-
schiedlich ausgeformten — Aufgabenbereichs auch die Garantie, diese Auf-
gaben in eigener Verantwortung zu erfiillen””. Damit wird ein Handlungs-
und Entfaltungsspielraum gewahrleistet, der frei zu sein hat von staatlichen
bzw. tiberhaupt dritten Einflussnahmen beim Ermessen der Zielprojektio-
nen, Zweckmafligkeit und Form beziiglich jener Verwaltungstatigkeiten,
welche sich simtlich auf alle Stufen des Ablaufvorgangs der Aufgaben-
erfillung beziehen. In Art. 28 Abs. 2 GG wird auch insoweit ein Prinzip
vertikaler Dezentralisation der offentlichen Verwaltung auf autonome
Korperschaften und somit ein wichtiges Element organisatorischer Funk-
tionentrennung normiert. Wegen der Aufgabengarantie einerseits und der
den Gemeinden und Kreisen verfassungsrechtlich zukommenden Eigen-
verantwortlichkeit andererseits ordnet Art. 28 Abs. 1 S.2 und 3 GG nicht
nur den Lindern, sondern auch den Gemeinden und Kreisen ein ,,Volk* als
Legitimationssubjekt zu. Es ist der eigentliche Trager der Selbstverwaltung
und soll demgemaf} eine Vertretung haben, die nach denselben Grund-
sitzen zu wahlen ist, wie sie fir die Wahlen zum Bundestag und zu den
Landesparlamenten gelten'. Das in Art. 20 Abs. 2 und 28 Abs. 1 S.1 GG
fir die staatliche Ebene verankerte demokratische Prinzip erfihrt durch
Art. 28 Abs. 1 S.2 und 3 GG seine Ausgestaltung fir die Gemeinden und
Kreise'.

16 BVerfGE 83,37 (54 f.).
17 BVerfGE 91, 228 (236).
18 BVerfGE 83,37 (54 f.).
19 BVerfGE 83, 37 (55).
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Da beide Korperschaften — sei es von Verfassungs wegen, sei es kraft ein-
fachen Rechts — fiir die Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft bzw.
die Uberortlichen Aufgaben mit Allzustindigkeit ausgestattet sind und dies
bereits bei Schaffung des Grundgesetzes so war, entspricht dem umfassen-
den Aufgabenbestand der Gemeinden und Kreise als kommunalen Korper-
schaften die grundgesetzliche Festlegung ihrer Legitimationsgrundlagen auf
eine je eigene demokratische Legitimation durch das jeweilige Gemeinde-
bzw. Kreisvolk®. Hinsichtlich der Eigenverantwortlichkeit der Aufgaben-
erledigung unterscheidet Art. 28 Abs. 2 GG ebenso wie Art. 28 Abs. 1 S. 2,
3 GG hinsichtlich der demokratischen Legitimation also nicht zwischen
Gemeinden und Kreisen.

¢) Grundlagen der finanziellen Eigenverantwortung von Gemeinden
und Kreisen

Die verfassungsrechtliche Gewihrleistung der Grundlagen der finanziellen
Eigenverantwortung in Art. 28 Abs. 2 S.3 Hs. 1 GG bezieht sich auf Ge-
meinden #nd Landkreise gleichermaflen®. Aus der Garantie kommunaler
Selbstverwaltung der Gemeinden und Kreise folgt einerseits ein kommunal-
individueller Anspruch auf eine regelmifiig durch Finanzzuweisungen rea-
lisierte aufgabenangemessene Finanzausstattung gegen das jeweilige Land
(quantitative Komponente®), durch die insbesondere der hohe, gesetzlich
determinierte Pflichtaufgabenbestand der Gemeinden und Kreise zu finan-
zieren ist, und andererseits die Finanzhoheit, die auch die Befugnis umfasst,
sich Mittel zur Bestreitung der eigenen Aufgabenwahrnehmung zumindest
teilweise aus eigenem Recht zu verschaffen. Bei den Gemeinden sind dies
die Grund- und Gewerbesteuer sowie die 6rtlichen Verbrauch- und Auf-
wandsteuern und potenziell ein Hebesatzrecht auf die Lohn- und Ein-
kommensteuer; bei den Kreisen ist dies die Kreisumlage®.

Von kommunaler Steuerhoheit wird gesprochen, wenn die Kommunen in
Ausiibung ihres gleich niher zu behandelnden Steuerfindungsrechts, das
wegen des damit verbundenen Grundrechtseingriffs sowie der Zweistufig-
keit des Staatsaufbaus gem. Art. 105 Abs.2a S.1 GG einer landesgesetz-
lichen Ermichtigungsgrundlage bedarf, durch die Festsetzung von Hebe-
satzen und dariiber hinaus im Gebiihren- und Beitragsrecht dazu berech-
tigt sind, durch Normsetzung ihre Finanzwirtschaft zu gestalten. Aus-
reichend ist es dabei, dass den Kommunen tberhaupt eigenverantwortlich
auszuschopfende Finanzquellen zur Verfiigung gestellt werden, aus denen
sie einen wesentlichen Teil der kommunalen Einnahmen aus eigenem Recht

20 BVerfGE 52, 95 (112); 79, 127 (151).

21 Nierhaus in Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 28 GG Rz. 86.

22 Henneke, Die Kommunen in der Finanzverfassung des Bundes und der Linder,
4. Aufl. 2008, S. 39 ff. sowie jiingst Verf GH RhP{., Der Landkreis 2012, 67 ff.

23 Henneke, Kommunen in der Finanzverfassung (Fn. 22), S. 314 ff.
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ableiten kénnen*. Die Steuer- bzw. Abgabenerhebung kann nur aufgrund
einer hinreichend bestimmten, speziellen gesetzlichen Ermachtigungsgrund-
lage erfolgen; die durch die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung in
Art. 28 Abs. 2 GG sowie durch die Gemeinde- und Landkreisordnungen
verliehene generelle Satzungsbefugnis reicht dafiir mangels hinreichender
Konkretheit nicht aus. Mangels Gesetzgebungskompetenzen im formellen
Sinne sind die Kommunen also selbst nicht in der Lage, sich Ermichti-
gungsgrundlagen zur Abgabenerhebung zu schaffen.

Die grundgesetzliche Regelung iiber die Verteilung der Steuergesetzge-
bungskompetenzen in Art. 105 GG ist abschlieffend und sieht ein origi-
nires kommunales Steuererfindungsrecht, das wegen der damit verbunde-
nen Grundrechtseingriffe beim Normadressaten schon aus rechtstaatlichen
Griinden scheitern muss, zu Recht nicht vor. Diese abschliefenden Rege-
lungen lassen sich auch nicht aufgrund des Prinzips der Einheit der Verfas-
sung durch ein der Garantie kommunaler Selbstverwaltung entstammendes
allgemeines kommunales Steuerfindungsrecht erweitern®.

d) Gemeindliches Hebesatzrecht fiir wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle

Anders als Art. 28 Abs. 2 S.3 Hs. 1 GG bezieht sich der 2. Hs. dieser Vor-
schrift nur auf die Gemeinden, nicht aber auf die Kreise. Dabei bleibt offen,
was unter einer wirtschaftskraftbezogenen Steuerquelle zu verstehen ist,
zumal nach der abschlieffenden Steuerertragszuordnung in Art. 106 GG
eine einfachgesetzliche Ausgestaltung nur in Form dort genannter Steuern
bzw. Steuerarten erfolgen kann. Mit der in Art. 106 Abs.6 S. 1 GG auf-
grund der Neuregelung vorgenommenen Verengung der Realsteuern auf die
Grund- und Gewerbesteuer kommt eine Ankniipfung an andere Realien
anders als bis dahin einfachgesetzlich ohne Anderung des Art. 106 GG nicht
mehr in Betracht. Art. 28 Abs.2 S.3 GG beinhaltet keine institutionelle
Garantie gerade der Grundsteuer oder der Gewerbesteuer. Die Bestim-
mung gewihrleistet tber den Inhalt des Art. 106 Abs. 6 S.2 GG hinaus
aber, dass die wirtschaftskraftbezogene Gewerbesteuer nicht abgeschafft
wird, ohne dass die Gemeinden an ihrer Stelle eine andere wirtschaftskraft-
bezogene Steuerquelle mit Hebesatzrecht erhalten®. Fraglich ist, ob den
Vorgaben des 1997 neu gefassten Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG auch bei einer Ab-
schaffung der Gewerbeertragsteuer dadurch Rechnung getragen werden
kann, dass die Gemeinden auf eine mit Hebesatzrecht versehene Einkom-
mensteuerbeteiligung verwiesen werden, die in Art. 106 Abs.5 S.3 GG

24 Henneke, Offentliches Finanzwesen (Fn. 11), Rz. 845 ff.; Henneke in Schmidt-Bleib-
treu/Hofmann/Hopfauf (Hrsg.), GG-Kommentar, 12. Aufl. 2011, Art. 28 GG Rz. 95;
Hellermann in Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, 2009, Art. 28 GG Rz. 23/6.

25 Dazu niher Henneke (Fn. 24), Art. 28 GG Rz. 97.

26 BVerfGE 125, 141 (169).
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verfassungsrechtlich schon erméglicht ist, einfachgesetzlich bisher aber nicht
umgesetzt wurde”.

2. Kommunalgestaltbare Ertragskompetenzen gem. Art. 106 GG

Da im bundesstaatlichen Gefiige aus Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG ein originires
kommunales Steuererfindungsrecht nicht folgt, Art.28 Abs.2 GG aber
nicht nur eine quantitativ ausreichende Finanzausstattung verlangt, son-
dern in qualitativer oder struktureller Hinsicht auch die Gewahrung eige-
ner Einnahmequellen, d.h. namentlich die Ertragshoheit an bestimmten
Steuern in angemessenem Umfang, erfordert®, ist der Blick auf die in der
Finanzverfassung des Grundgesetzes vorgenommene Verteilung der Steuer-
gesetzgebungs- und Ertragskompetenzen zu richten. Die Steuergesetzge-
bungskompetenzen liegen auch hinsichtlich kommunaler Steuerertragszu-
standigkeiten gem. Art. 105 Abs.2 GG schwerpunktmiflig beim Bund.
Wenn hinsichtlich der Finanzverfassung mit Blick auf die Kommunen von
einer ,,Zweieinhalbstufigkeit des Staatsaufbaus® gesprochen wird, lasst sich
dieser Befund prizisieren: Bei der Steuerertragsverteilung gibt es nach
Art. 106 GG eine Dreistufigkeit, bei Finanztransfers dagegen — abgesehen
von Art. 106 Abs. 8 und Art. 91e Abs. 2 S.2 GG zwischen dem Bund und
einzelnen Kommunen — eine strikte Zweistufigkeit. Der VerfGH NW hat
am 19.7.2011 festgestellt:

,Das System der Gemeindefinanzierung ist in hohem Mafle komplex. In diesem Gesamt-
gefiige regelt das Gemeindefinanzierungsgesetz nur einen Teilbereich. Die wesentlichen
Regelungen zur Finanzausstattung der Gemeinden finden sich in Vorschriften des Bun-
desrechts. Thr Rahmen ist in groflem Umfang festgelegt durch Bestimmung des Grund-
gesetzes. Die kommunale Finanzausstattung ist wesentlich durch eigene Einnahmen der
Gemeinden und bundesrechtlich vorgegebene Steuerertrige bestimmt. Der landesrechtlich
geregelte kommunale Finanzausgleich tritt mit etwa 12,8 % der Gesamteinnahmen nur
erganzend hinzu®.

Durch Art. 105a Abs. 2 S. 1 GG soll den Kommunen dabei ein Steuerer-
findungsrecht gesichert werden, ohne dass sie jedoch ein direktes Recht zur
Steuergesetzgebung haben”. Art. 106 GG sieht folgende kommunale Er-
tragskompetenzen mit Autonomieelementen vor:

Abs.6S.1Hs.1,S.2:

Das Aufkommen der Grund- und Gewerbesteuer steht den Gemeinden zu, denen das
Recht einzuriumen ist, die Hebesitze im Rahmen der Gesetze festzusetzen.

27 Dazu aust. Henneke, Der Landkreis 1997, 472; Henneke (Fn. 24), Art. 106 GG Rz. 20 1.,
36.

28 Hellermann (Fn. 24), Art. 28 GG Rz. 53/6, der ausdriicklich hinzufiigt, dass den Krei-
sen nach Mafigabe des Art. 28 Abs. 2 S.3 GG jedenfalls das Recht zur Erhebung der
Kreisumlage zusteht (Art. 28 GG Rz. 53/7).

29 Jachmann in v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), 6. Aufl. 2010, Art. 105 GG Rz. 54.



Steuerfindungs- und -hebesatzrechte, ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern 129

Abs. 68S. 6:

Nach Maflgabe der Landesgesetzgebung konnen die Grund- und Gewerbesteuer sowie
der Gemeindeanteil vom Aufkommen der Einkommen- und der Umsatzsteuer als Bemes-
sungsgrundlage fiir Umlagen zugrunde gelegt werden. Das ist i. V.m. Art. 28 Abs.2 S.3
GG die verfassungsrechtliche Legitimationsgrundlage fiir die Kreisumlage.

Abs.5S. 1, 3:

Die Gemeinden erhalten einen Anteil am Aufkommen der Einkommensteuer auf der
Grundlage der Einkommensteuerleistung ihrer Einwohner, fiir den die Gemeinden Hebe-
sitze nach gesetzlicher Ermichtigung festsetzen konnen, wobei von dieser Ermichtigung
bisher nicht Gebrauch gemacht worden ist.

Schliefilich ordnet Art. 106 Abs. 6 S. 1 Hs. 2 GG das Aufkommen der 6rt-
lichen Verbrauch- und Aufwandsteuern dem kommunalen Bereich zu, iiber-
lasst die Bestimmung der ertragsberechtigten kommunalen Ebene aber den
Lindern, wenn es heifit: Das Aufkommen der ortlichen Verbrauch- und
Aufwandsteuern steht den Gemeinden oder nach Mafigabe der Landes-
gesetzgebung den Gemeindeverbinden zu.

3. Steuergesetzgebungskompetenzen fiir kommunalgestaltbare Steuern
gem. Art. 105 Abs. 2,22 S. 1 GG

Die Steuergesetzgebungskompetenzen fir die kommunalgestaltbaren
Steuern verteilen sich nach Art. 105 Abs. 2 und 2a S. 1 GG auf Bund und
Linder.

a) Bundesgesetze gem. Art. 105 Abs. 2 GG

Dabei steht dem Bund gem. Art. 105 Abs. 2 GG die konkurrierende Ge-
setzgebung iber die Einkommensteuer nach beiden Alternativen und die
iber die Grund- und Gewerbesteuer zu, weil insoweit vom Vorliegen der
Voraussetzungen des Art. 72 Abs.2 GG insbesondere zur Wahrung der
Rechts- und Wirtschaftseinheit auszugehen ist, was allerdings mit Blick auf
die Grundsteuer kiinftig evtl. auch anders beurteilt werden konnte.

Das bedeutet, dass das gemeindliche Hebesatzrecht bundesgesetzlich bei
der Grund- und Gewerbesteuer eingerdumt werden muss und beim Ge-
meindeanteil an der Einkommensteuer eingeriumt werden kann. Weiter-
gehende verfassungsrechtliche Probleme wirft die Inanspruchnahme der
Gesetzgebungskompetenz durch den Bund angesichts der ausgreifenden
Fassung des Art. 105 Abs. 2 GG nicht auf.

aa) Hebesatzrecht bei der Gewerbesteuer
(1) Gesetzlicher Mindesthebesatz

Bei der Grund- und Gewerbesteuer ist das Recht der Gemeinden, Hebe-
sitze im Rahmen der Gesetze selbst festzusetzen, bereits verfassungsrecht-
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lich in Art. 106 Abs. 6 S.2 GG zwingend gewihrleistet. Damit wird den
Gemeinden eine Moglichkeit finanzieller Selbstgestaltung vermittelt, die
ihren Handlungs- und Entfaltungsspielraum qualitativ erheblich stirkt. Die
verfassungsrechtliche Gewihrleistung eines gemeindlichen Hebesatzrechts
durch Art. 28 Abs.2 S.3 und Art. 106 S. 6 S.2 GG eroffnet zugleich die
Maoglichkeit eines Steuerwettbewerbs, mit dem Einfluss auf Ansiedlungs-
entscheidungen genommen werden kann®. Art. 28 Abs. 2 S. 3 und Art. 106
Abs. 6 S.2 GG gewihrleisten allerdings nicht, dass den Gemeinden das
Recht zur Festsetzung des Hebesatzes der Gewerbesteuer ohne gesetzliche
Einschrinkungen eingeriumt wird®'. Das BVerfG hat vor kurzem zutref-
fend formuliert, dass das Hebesatzrecht der Sicherung einer angemessenen
Finanzausstattung der Gemeinden dient. Einerseits ermoglicht es ihnen,
Unterschiede in der Belastung und in der Ergiebigkeit der zugewiesenen
Steuerquellen auszugleichen. Die Gemeinden sollen die Moglichkeit haben,
ihre Einnahmen durch Anspannung der Gewerbesteuer an den Finanz-
bedarf anzupassen und damit angesichts wachsender Haushaltslasten hand-
lungsfihig zu bleiben.

Die Gewihrleistung des Hebesatzrechts ermoglicht aber auch eine Anpas-
sung nach unten und damit den Einsatz niedriger Hebesitze im interkom-
munalen Wettbewerb um die Ansiedlung von Unternehmen. In dem Span-
nungsverhiltnis zwischen dem Streben nach einem moglichst hohen Niveau
der offentlichen Leistungen einerseits und einer moglichst niedrigen Steuer-
belastung andererseits, das im Zusammenhang mit der Einfithrung der
Verfassungsgarantie des gemeindlichen Hebesatzrechts als unentbehrlich
fiir die eigenverantwortliche Selbstverwaltung hervorgehoben wurde”, wird
das Streben nach einer moglichst niedrigen Steuerbelastung gerade durch
die Bedeutung der Gewerbesteuerbelastung im Standortwettbewerb befor-
dert®.

Bis 2004 stand es den Gemeinden bundesgesetzlich frei, jeden beliebigen
Gewerbesteuerhebesatz festzusetzen bzw. durch eine Festsetzung des
Hebesatzes auf null von der Erhebung der Gewerbesteuer ginzlich abzu-
sehen. Die jingere Vergangenheit hat nun gezeigt, dass es in einzelnen
Gemeinden durchaus Tendenzen gibt, diese Hebesatzgestaltungsmoglich-
keiten letztlich zum Schaden der Gesamtheit der Kommunen auszuschop-
fen. Verfligt eine Gemeinde bisher tiber kein bzw. kein nennenswertes Ge-
werbesteueraufkommen, geht sie kein oder jedenfalls kein wesentliches
Einnahmeausfallrisiko ein, wenn sie durch einen sehr niedrigen Gewerbe-
steuerhebesatz oder sogar durch einen volligen Verzicht auf die Gewerbe-
steuererhebung gewerbesteuerpflichtige Betriebe zur Ansiedlung anlockt.

30 BVerfGE 125, 141 (166).
31 BVerfGE 125, 141 (163 ff.).
32 BT-Drucks. V/2861, 39.
33 BVerfGE 125, 141 (165 £.).
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Dies sei am Beispiel zweier Gemeinden in Brandenburg wie folgt illus-
triert’. Die eine hatte 2003 640, die andere weniger als 800 Einwohner;
Uber nennenswertes Gewerbesteueraufkommen verfiigten beide nicht. Um
gezielt einen Anreiz zur Ansiedlung von Gewerbebetrieben zu setzen, ver-
zichteten sie Anfang dieses Jahrzehnts auf die Erhebung von Gewerbe-
steuer. Die Folge war, dass sich in der einen Gemeinde tber 93, in der an-
deren 84 Unternehmen ansiedelten. Die Gewerbesteuerausfille in den Ge-
meinden, in denen die umgesiedelten Gewerbebetriebe bisher ansissig
waren, waren zum Teil gravierend.

Mit Gesetz vom 23.12.2003% ist der Bundesgesetzgeber diesem Vorgehen
entgegengetreten und hat in § 16 GewStG normiert, dass die Gewerbe-
steuer mit einem Hebesatz festgesetzt und erhoben wird, der von der hebe-
berechtigten Gemeinde zu bestimmen ist. Er betrdgt allerdings 200 v.H.,
wenn die Gemeinde nicht einen hoheren Hebesatz bestimmt hat. Der
Hebesatz muss fiir alle in der Gemeinde vorhandenen Unternehmen der
gleiche sein. Die Linder werden ermichtigt, sowohl fiir die Grundsteuer
als auch fiir die Gewerbesteuer einen das Hebesatzrecht der Gemeinden
begrenzenden Hochsthebesatz zu normieren (§ 16 Abs. 5 GewStG, § 26
GrStG).

Das 2010 mit diesem gesetzlichen Vorgehen befasste BVerfG hat zutref-
fend entschieden, dass Art. 28 Abs. 2 S. 3 und Art. 106 Abs. 6 S. 2 GG der
Annahme nicht entgegenstehen, dass die Wahrung der Rechts- und Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Rege-
lung der Mindesthebesitze fir die Gewerbesteuer erfordern kann. Zwar
gewihrleiste die verfassungsrechtliche Garantie des kommunalen Hebe-
satzrechts gerade auch die Moglichkeit der Festlegung unterschiedlicher
Sitze® und verbiete damit jedenfalls eine volle Vereinheitlichung durch
Bundesgesetz. Das schliefle aber nicht aus, dass im gesamtstaatlichen Inte-
resse eine Begrenzung des Mafles der zuldssigen Unterschiede im Sinne
einer Vereinheitlichung in begrenztem Ausmafl erforderlich sein koénne.
Insbesondere sei es nicht ersichtlich, dass die Gemeinden frei bleiben
miissten, auf die Erhebung der Gewerbesteuer ganz zu verzichten”. Weder
in seiner urspringlichen Fassung noch in seinen spiteren Anderungen fufle
das GG auf einer einfachgesetzlichen Tradition uneingeschrinkter Gestal-
tungsfreiheit der Gemeinden bei den Hebesitzen. Die Hebesatzautonomie
der Gemeinden erfordere keine unentziehbare Befugnis, mit der Festset-
zung auf null von einer Gewerbesteuererhebung ganz abzusehen.

34 BVerfGE 125, 141 (142 £.).

35 BGBI. 1, 2922.

36 Selmer/Hummel, NVwZ 2006, 14 (16).
37 BVerfGE 125, 141 (163).
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In ihrer Bedeutung als Instrument flexibler Anpassung der Steuereinnahmen
an einen steigenden Finanzbedarf wird die Hebesatzautonomie durch die
Festsetzung eines Mindesthebesatzes fraglos nicht bertihrt. Ein Mindest-
hebesatzrecht verringert allerdings die Flexibilitdt in umgekehrter Richtung
als Mittel des Standortwettbewerbs. Das BVerfG hat meines Erachtens zu-
treffend entschieden®, dass mit der wettbewerblichen Funktion der Ge-
wihrleistung des Hebesatzrechts auch gesetzliche Bestimmungen vereinbar
sein konnen, die die Freiheit des Wettbewerbsverhaltens begrenzen, um
den Wettbewerb in gemeinwohlvertraglichen Bahnen zu halten.

Allerdings darf die Beschrinkung des Hebesatzrechts nicht beliebig eng
gezogen werden”. Das Hebesatzrecht ist nimlich in seinem Kern gesetz-
gebungsfest gewihrleistet. Beschrinkungen miissen zur Erre1chung eines
legitimen Zwecks geeignet, erforderlich und verhiltnismiflig sein®. Auch
angesichts der eroffneten Moglichkeit eines interkommunalen Standort-
wettbewerbs ist es indes ein legitimes gesetzgeberisches Ziel, die Bildung
von Steueroasen auch in Bezug auf die Gewerbesteuer zu verhindern und
die Streuung der Niederlassung von Gewerbebetreiben tiber das ganze Land
hinweg zu fordern. Von daher ist der Gesetzgeber befugt einzuschreiten,
wenn der grundsitzlich erwiinschte interkommunale Steuerwettbewerb
schadliche Ausmafle anzunehmen droht und sich ein Missbrauch der Ge-
staltungsmoglichkeiten abzeichnet.

Hinzu kommt, dass die Festlegung eines Mindesthebesatzes fiir die Ge-
werbesteuer Uber die Abwehr schidlicher Folgen fiir die Gemeinden hin-
aus auch zur Sicherung der verfassungsrechtlich vorgesehenen, Bund und
Lindern zufliefenden Gewerbesteuerumlage* dienen soll*.

(2) Beanstandungen der Kommunalanfsicht

Weitaus brisanter als die bundesgesetzliche Vorgabe eines Mindesthebesat-
zes bei der Gewerbesteuer erscheinen Beanstandungen der gemeindlichen
Hebesatzfestsetzung im Rahmen der Gesetze durch die Kommunalauf-
sicht.

In dieser Konstellation kommt die ,,Ur-Angst vieler Kommunen gegen die
Einriumung von Steuerautonomie zum Tragen. Sie lisst sich wie folgt
skizzieren: Bund und Linder begriinden kommunale Pflichtaufgaben, die
mit unabweisbaren Ausgaben fiir die Kommunen verbunden sind, nehmen

38 BVerfGE 125, 141 (166).

39 Selmer/Hummel, NVwZ 2006, 14 (18 ff.); Hidien, ZKF 2004, 29 (33); Henneke (Fn. 24),
Art. 106 GG Rz. 23.

40 BVerfGE 125, 141 (168).

41 Dazu ausf. Henneke (Fn. 24), Art. 106 GG Rz. 24.

42 BVerfGE 125, 141 (169).
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aber keine hinreichende finanzielle Dotierung der Kommunen iber die
landesverfassungsrechtlichen Mehrbelastungsausgleichsregelungen bzw.
Uber den seitens der Linder zu gewihrleistenden aufgabenangemessenen
kommunalen Finanzausgleich vor; stattdessen verweist das Land auf die
Anspannung eigener kommunaler Steuerquellen. Kommt die Kommune
dem nicht bzw. nicht im hinreichenden Mafle nach, schreitet die Kommu-
nalaufsicht ein. Auf diesem Wege konnten also Bund und Linder pflichtige
Leistungen der Kommunen statuieren, ohne selbst fur die Finanzierung ein-
stehen zu miissen. Stattdessen werden die Kommunen auch noch gezwun-
gen, die Besteuerung ihrer Biirger zu erhohen, ohne dabei auf die dem Vor-
gehen zugrunde liegende Ausweitung des Ausmafles kommunaler Auf-
gabenerfillung iiberhaupt Einfluss zu haben.

Ebenfalls 2010* hat das BVerwG entschieden, dass die staatliche Kommu-
nalaufsicht befugt ist, eine Senkung der Realsteuerhebesitze zu beanstan-
den, wenn die betreffende Gemeinde sich in einer anhaltenden Haushalts-
notlage befindet und das von ihr vorgelegte Haushaltssicherungskonzept
nicht erkennen lisst, wie der Einnahmeverlust ausgeglichen werden soll*.

Am 21.6.2011 hat daran ankniipfend das OVG Schleswig entschieden®,
dass die Anordnung der Kommunalaufsicht, bestimmte Steuerhebesitze
festzusetzen, dann nicht unzuldssig in die Selbstverwaltungsgarantie ein-
greift, wenn ohne die Mafinahme ein Haushaltsausgleich unmoglich er-
scheint und der Gemeinde die Zahlungsunfihigkeit droht.

Bei der Beurteilung entsprechender kommunalaufsichtsrechtlicher Maf3-
nahmen ist grofite Sorgsamkeit angezeigt. Daher ist zunichst ein Blick auf
die den Entscheidungen zugrunde liegenden Sachverhalte zu werfen:

Im erstgenannten Fall verfligte die kreisangehorige Gemeinde seit 1999
weder Uber einen ausgeglichenen Haushalt noch tiber ein genehmigtes
Haushaltssicherungskonzept. Thre Hebesitze lagen fir die Grundsteuer B
bei 350 % und fiir die Gewerbesteuer bei 400 %. Im Wege der Ersatzvor-
nahme setzte der Landrat als Kommunalaufsichtsbehorde die Hebesitze
fir das Haushaltsjahr 2003 auf 391 % bzw. 413 % fest. Der Gemeinderat
senkte fiir das Haushaltsjahr 2005 die Hebesitze wieder auf 350% bzw.
400 %. Dieser Ratsbeschluss wurde von der Kommunalaufsicht zunichst
beanstandet und spater aufgehoben.

Im zweiten Fall setzte eine 39 Einwohner zihlende Gemeinde in Schles-
wig-Holstein durch Beschluss der Gemeindeversammlung den Hebesatz

43 BVerwG, NWVBL. 2011, 263 = Der Landkreis 2011, 142.

44 Dazu Henneke in Heuer/Engels/Eibelshiuser, Kommentar zum Haushaltsrecht,
52. Lfg., Stand: Mai 2011, Art. 106 GG Rz. 10.

45 OVG Schleswig, Beschluss v. 21.6.2011 — 2 MB 30/11.
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der Gewerbesteuer auf den Mindestsatz von 200 % fest und erhob Grund-
steuern gar nicht. Fiir 2011 zeichnete sich ein Haushaltsdefizit von mehre-
ren Mio. Euro ab. Die Festsetzungen hitten wegen der Regelungen des
FAG, die — wie in allen Lindern — von Nivellierungsitzen bei der Ermitt-
lung der Steuerkraftmesszahl ausgehen®, zur Zahlungsunfihigkeit der Ge-
meinde gefithrt. Die Kommunalaufsicht hob die Beschliisse der Gemeinde-
versammlung auf und ordnete an, riickwirkend zum 1.1.2011 den Hebesatz
fir die Gewerbesteuer auf 310% anzuheben sowie die Hebesitze fir die
Grundsteuern A und B auf jeweils 270 % festzusetzen.

Das BVerwG" hat vom Ansatz her in Ankniipfung an die jiingste Entschei-
dung des BVerfG herausgestellt, dass die kommunale Finanzhoheit nicht
darin besteht, dass die Gemeinde nach Belieben frei schalten kann, sondern
darin, dass sie verantwortlich disponiert und bei ithren Mafinahmen auch
ihre Stellung innerhalb der Selbstverwaltung des modernen Verwaltungs-
staates und die sich daraus ergebende Notwendigkeit des Finanzausgleichs
in Betracht zieht.

Die staatliche Rechtsaufsicht tiber die Gemeinden ist ein von der Verfas-
sung vorgesehenes Korrelat der kommunalen Selbstverwaltung. Eine tiber
die Rechtmifligkeitskontrolle hinausgehende Zweckmifigkeitskontrolle
mit Weisungsrechten der staatlichen Kommunalaufsichtsbehorden wire mit
der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG und der kommunalen
Finanzhoheit dagegen nicht zu vereinbaren®. Die aufgrund der im bundes-
staatlichen Gefiige bestehenden Verflechtung der kommunalen Aufgaben,
Ausgaben und Einnahmen mit Bund und Lindern entstehende, vorstehend
beschriebene Dilemma-Situation erkennt das BVerwG durchaus und zieht
daraus fir die kommunalaufsichtsrechtlichen Mafinahmen folgende Kon-
sequenzen®”:

,Innerhalb des den Gemeinden zustehenden Gestaltungsspielraums ist es der Kommunal-
aufsicht deshalb grundsitzlich untersagt, der Gemeinde im Falle eines unausgeglichenen
Haushalts alternativlos vorzuschreiben, was sie zu tun hat. Auch wenn die Finanzlage der
betreffenden Gemeinde sehr angespannt und u. U. selbst die Erfillung der Pflichtaufgaben
nicht mehr sichergestellt ist, liegt es innerhalb des Gestaltungsspielraums der Gemeinde,
durch ihre demokratisch gewéhlten Organe zu entscheiden, wie die notwendige Reduzie-
rung freiwilliger Leistungen und die Erzielung zusatzlicher Einnahmen (z. B. durch Abga-
ben und Steuern) erfolgen soll.

Auf der Ausgabenseite ist die Aufsichtsbehorde grundsitzlich darauf beschrinkt, eine
Reduzierung der Mittel fiir freiwillige Leistungen der Gemeinde insgesamt anzumahnen,
ohne ein konkretes Mittel oder einzelne geforderte Projekte fiir die gebotene Einsparung
vorzuschreiben®. Entsprechendes muss angesichts der verfassungsrechtlichen Bedeutung

46 Dazu Wobltmann, Der Landkreis 2011, 487 ff.

47 BVerwG, NWVBL 2011, 263 (264).

48 BVerwG, NWVBL. 2011, 263 (265).

49 BVerwG, NWVBL. 2011, 263 (265).

50 BayVGH, NVwZ-RR 1993, 373 (375); Briining, DOV 2010, 553 (555).
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der kommunalen Selbstverwaltung fiir Anordnungen der Kommunalaufsicht hinsichtlich
der Einnahmeseite gelten, also fiir die Entscheidung iiber die zu ergreifenden Mafinahmen
zur Erhohung der kommunalen Einnahmen und Ertrige.”

Daraus schlussfolgert das BVerwG, dass die staatliche Kommunalaufsichts-
behorde bei sachgerechter Austibung des ihr zustehenden Entschlieffungs-
und Auswahlermessens im Rahmen der Rechtsaufsicht befugt ist, bei Nicht-
erfillung einer der Gemeinde obliegenden rechtlichen Verpflichtung ein-
zugreifen und unter Beachtung des Verhiltnismifligkeitsgebots eine gegen
diese Verpflichtung verstoflende Mafinahme zu beanstanden und aufzu-
heben®, wenn die betreffende Gemeinde sich in einer anhaltenden Haus-
haltsnotlage befindet und das von ihr vorgelegte gesetzlich vorgeschriebene
Haushaltssicherungskonzept nicht erkennen lisst, wie der durch die Hebe-
satzabsenkung unmittelbar bewirkte Einnahmeverlust hinreichend verlass-
lich ausgeglichen werden soll. In einer solchen Situation diirfe die betroffe-
ne Gemeinde die Hebesitze nicht auf ein deutlich niedrigeres Niveau fest-
setzen, wenn ein Ausgleich des Einnahmeausfalls weder konkret in der
Haushaltsplanung vorgesehen noch hinreichend konkret absehbar sei. Eine
solche Beschrinkung beldsst in der Tat weiterhin der Gemeinde die Ent-
scheidung, wie der Haushaltsausgleich angestrebt und erreicht werden soll.

Das OVG Schleswig™ hat in seiner Entscheidung unmittelbar an die Dar-
legungen des BVerwG angekniipft und gegen eine Festsetzung von Hebe-
sitzen durch die Kommunalaufsicht jeweils in Hohe der im FAG festge-
legten Nivellierungssitze keine Einwendungen erhoben, da jedes Zuriick-
bleiben hinter diesen fiktiven Hebesitzen bedeutete, dass der Gemeinde bei
der Berechnung der Finanzausgleichsleistungen eine Steuerkraft angerech-
net wiirde, die tiber ihrem Ist-Aufkommen lige, wobei nicht ersichtlich ist,
auf welche Weise die Gemeinde diese Differenz ausgleichen konnte. Die
Uberlegungen des BVerwG seien auf den vorliegenden Fall iibertragbar.
Hier se1 wegen der dramatischen Haushaltslage der Gemeinde allein eine
Anordnung der Hebesitze in Hohe der in § 10 Abs. 2 FAG SH festgeleg-
ten Nivellierungssitze in Betracht gekommen, weil jedes Zuriickbleiben
hinter diesen Sitzen zu nicht von der Gemeinde ausgleichbaren Fehlbe-
tragen gefiihrt hitte.

bb) Begrenztes Hebesatzrecht auf gemeindlichen Anteil an der
Einkommenstener?

Am 3.11.2010 hat Bundesfinanzminister Schiunble den Prisidenten und Ge-
schiftsfithrenden Prisidialmitgliedern der kommunalen Spitzenverbinde

51 BVerwG, NWVBL. 2011, 263 (265).
52 OVG Schleswig, Beschluss v. 21.6.2011 — 2 MB 30/11 (Fn. 45).
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vorgeschlagen, ein gesetzlich begrenztes Hebesatzrecht auf den Gemeinde-
anteil an der Einkommensteuer vorzusehen®.

Auch tber diesen Vorschlag fand in der Kommission zur Neuordnung der
Kommunalfinanzen keine inhaltliche Diskussion statt. Die Arbeitsgruppe
,2Kommunalsteuern“ der Gemeindefinanzkommission endete letztlich ohne
Ergebnis. Die Ablehnung durch den Deutschen Stidtetag im Februar 2011%*
kann nur verstehen, wer die vorbeschriebene Dilemma-Situation hinsicht-
lich der Grund- und Gewerbesteuer erfasst hat.

Bei einem gemeindlichen Einkommensteueraufkommen im Jahre 2008 von
25,874 Mrd. Euro wire das gemeindliche Einnahmegestaltungspotenzial
immerhin um 5,175 Mrd. Euro (nach oben wie nach unten) und damit ge-
geniiber dem Aufkommen aus neu erfundenen ortlichen Verbrauch- und
Aufwandsteuern um das knapp 800-Fache gestiegen. Den ablehnenden
Stimmen steckte aber die Angst im Nacken, dass die jeweilige Kommunal-
aufsicht die kommunalpolitisch nur schwierig durchzusetzenden Hebe-
satzanhebungen beim Gemeindeanteil an der Einkommensteuer einfordern
werde, obwohl die Rechtsprechung inzwischen insoweit — wie soeben dar-
gestellt — selbstverwaltungskonforme Grenzen formuliert hat.

b) Léndergesetze gem. Art. 105 Abs. 24 S. 1 GG

Damit sind wir wieder und nunmehr endgiiltig bei den 6rtlichen Ver-
brauch- und Aufwandsteuern angelegt, und zwar zunichst bei der insoweit

53 Der Vorschlag beinhaltet folgende Eckpunkte:
,1. Die Einkommensteuerbelastung des Steuerpflichtigen wird durch ein begrenztes
Hebesatzrecht der Kommunen beeinflusst.
a) Bemessungsgrundlage fiir Hebesatz: 15 % der festzusetzenden Einkommensteuer.
b) Hebesatzkorridor: 80-120 % der Bemessungsgrundlage.
¢) Der Hebesatz ist auch im Einkommensteuervorauszahlungs- und im Lohnsteuer-
abzugsverfahren zu berticksichtigen.
d) Einbezug in das Kapitalertragsteuerabzugsverfahren/Abgeltungsteuerfahren ist zu
prufen.
e) Die Einkommensteuer wird vom Wohnsitzfinanzamt festgesetzt und fur die
Steuerglaubiger (Bund, Lander und Gemeinden) erhoben.
2. Verteilung des kommunalen Einkommensteueranteils.
a) Der bisherige 15 %-ige Kommunalanteil an der Einkommensteuer und seine Ver-
teilung auf die Kommunen bleiben grundsitzlich erhalten.
b) Das positive/negative Hebesatzauftkommen steht allein den Hebesatzkommunen
zu.
¢) Die verfahrensmiflige Abwicklung der Zuweisung unter Beriicksichtigung beider
Aufkommenskomponenten an die Kommunen ist zu priifen.“
Dazu ausf. Henneke in J. Lange/M. Junkernheinrich (Hrsg.), Gemeindefinanzpolitik in
der Krise, Loccumer Protokolle 67/10, Rehburg-Loccum 2011, S. 39 ff., sowie Walter,
Der Landkreis 2011, 217, und das Interview mit dem Verf. in der FAZ v. 18.11.2010:
»Der Zuschlag ist die Sahne im Kaffee“.
54 Wiedergabe der Griinde bei Henneke, Der Landkreis 2011, 267 (269).
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den Lindern zufallenden Gesetzgebungskompetenz. Art. 105 Abs.2a S. 1
GG ist in jedweder Weise eine besondere Norm, die in kompetenzieller
Hinsicht durchaus relevante Auslegungsfragen aufwirft.

Zunichst fallt auf, dass bei der Steuergesetzgebungskompetenz der verfas-
sungsrechtliche Grundsatz des Art. 70 Abs. 1 GG geradezu auf den Kopf
gestellt wird. In der Steuergesetzgebung haben die Linder nur® die Rege-
lungsbefugnis tiber die 6rtlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern und da-
mit Uber Steuern, deren Aufkommen gar nicht ihnen selbst, sondern gem.
Art. 106 Abs. 6 S. 1 GG den Kommunen zufliet. Wenn Jachmann® aus-
fuhrt, dass die Lander ihre Kompetenz zur Erhebung der ortlichen Ver-
brauch- und Aufwandsteuern weitgehend auf die Kommunen tibertragen
haben, bezieht sich diese Aussage ausschliefflich auf die Erhebungskompe-
tenz und nicht auf die komplett bei den Kommunen liegende Ertrags-
kompetenz. Entsprechendes gilt fiir die Aussage Miiller-Frankens”, dass
die Linder nicht zur Weiterleitung ,,der Kompetenzzuweisung“ an die
Kommunen verpflichtet seien.

Der im Zuge der Finanzreform 1969 lediglich zur Klarstellung eigefiigte
Art. 105 Abs.2a S.1 GG ist von der Formulierung her eine wenig ge-
gliickte Norm. Sie ist die einzige Vorschrift des GG, in der eine ausschlief3-
liche Gesetzgebungskompetenz der Linder kraft ausdriicklicher textlicher
Zuweisung begriindet wird. Mit dieser Vorschrift sollte einerseits ein weit-
reichendes Steuerfindungsrecht der Linder, welches zu einer Mehrfach-
belastung der Staatsbiirger gefithrt hitte, verhindert werden. Andererseits
sollte sichergestellt werden, dass der Bund gehindert wird, in die Landes-
gesetzgebung fallende Steuern unzulissig zu machen, indem er durch bun-
desweite Einfithrung von Verbrauch- und Aufwandsteuern diesen den 6rt-
lichen Charakter nehmen konnte. Der Bestand der herkdmmlichen Ver-
brauch- und Aufwandsteuern sollte im iberkommenen Rahmen gesichert
werden®.

aa) Gleichartigkeitsverbor

Vor der Behandlung der einzelnen Tatbestandsmerkmale von ortlichen Ver-
brauch- und Aufwandsteuern soll der Vorbehalt des Gleichartigkeitsver-
bots behandelt werden. Von ausschliefflichen Gesetzgebungskompetenzen
kann threm Wesen nach voraussetzungslos Gebrauch gemacht werden, so-
dass es iberrascht, dass in Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG die ausschlielliche Ge-
setzgebungskompetenz der Linder unter den Vorbehalt des Gleichartig-

55 Sieht man einmal von der nicht ausgeschopften konkurrierenden Gesetzgebung seitens
des Bundes gem. Art. 105 Abs. 2 GG ab; dazu ausf. Henneke (Fn. 24), Art. 105 GG
Rz. 30 ff.

56 Jachmann (Fn. 29), Art. 105 GG Rz. 54.

57 Miiller-Franken in Friauf/Hofling (Hrsg.), Art. 105 GG Rz. 221.

58 BVerfGE 40, 52 (55); 40, 56 (62 f£.); 69, 174 (183); BVerfG, NVwZ 1997, 573 (577).
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keitsverbots gestellt wird. Legte man dem in Art. 105 Abs. 22 S. 1 GG aus-
dricklich enthaltenen Gleichartigkeitsverbot die gleiche Bedeutung wie bei
dem durch die Rechtsprechung als Gleichartigkeitsverbot interpretierten
»Gebrauch machen“ im Rahmen des Art. 105 Abs. 2 1. V.m. Art. 72 Abs. 1
GG bei und erstreckte man dieses auf simtliche ortliche Verbrauch- und
Aufwandsteuern, briuchte der Bund nur eine {iberortliche Steuer zu erfin-
den, die einer ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuer gleichartig ist, also
dieselbe Quelle wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit ausschopft, um die aus-
schlieffliche Gesetzgebung der Linder und die diesbeziigliche Ertrags-
kompetenz der Kommunen vollends ins Leere laufen zu lassen. Ein solches
aus der wortlichen Auslegung des Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG folgendes Ver-
bot ist mit dem Wesen einer ausschliefSlichen Gesetzgebungskompetenz
unvereinbar®.

Die Zielsetzung des verfassungsindernden Gesetzgebers stiitzt die gegen
den Wortlaut des Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG vorgebrachten Bedenken. Bei
Betrachtung der Zielvorstellung des Verfassungsgebers entspricht es dem
Gebot harmonisierender Verfassungsauslegung, die Steuergesetzgebungs-
kompetenz der Linder in Art. 105 Abs.2a S.1 GG so zu interpretieren,
dass auch die Ertragszuweisung an die Kommunen in Art. 106 Abs. 6 S. 1
GG noch eine ernstzunehmende Funktion erfiillt. Das Gleichartigkeitsver-
bot ist im Rahmen des Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG somit restriktiv dahin ge-
hend zu interpretieren, dass es allein auf neuartige, nach 1969 erfundene
ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern anzuwenden ist, die bei der
Finanzreform 1969 bereits bestehenden, historisch gewachsenen Ver-
brauch- und Aufwandsteuern aber unberiihrt sind®. Wihrend das BVerfG*
zuvor ausgefiihrt hatte, das Gleichartigkeitsverbot des Art. 105 Abs. 2a S. 1
GG sei nicht mit dem Begriff der Gleichartigkeit in Art. 105 Abs. 2 GG
identisch, was zu dem schonen Wortspiel gefiihrt hat, dass der Begriff der
Gleichartigkeit in Abs.2 mit dem Begriff der Gleichartigkeit in Abs. 2a
nicht gleichartig ist, ohne den Gleichartigkeitsbegriff zu definieren, ist dies
in der spiteren Rechtsprechung® nicht wieder aufgegriffen worden. Statt-
dessen hat das BVerfG deutlich gemacht, dass das Gleichartigkeitsverbot
des Art. 105 Abs.2a S.1 GG nicht die herkémmlichen ortlichen Ver-
brauch- und Aufwandsteuern erfasst. Neue Verbrauch- und Aufwand-
steuern sind dagegen am Gleichartigkeitsverbot zu messen, wobei dieses
insoweit den gleichen Zweck wie im Rahmen des Art. 105 Abs. 2 GG ver-
folgt und daher auch genauso zu definieren ist. Auch bei Ubernahme des
herkommlichen Gleichartigkeitsbegriffs in Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG unter
Einschrankung seines Anwendungsbereichs ist die Schaffung neuer ort-
licher Verbrauch- und Aufwandsteuern nicht ausgeschlossen, ohne dass ein

59 Henneke (Fn. 24), Art. 105 GG Rz. 36.
60 BVerfG, NVwZ 1997, 573 (575).

61 BVerfGE 65, 325 (351 ff.).

62 BVerfG, NVwZ 1997, 573 (574).
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zu weiter Spielraum des Normgebers (in der Regel des kommunalen Sat-
zungsgebers) besteht.

bb) , Ortliche Verbrauch- und Aufwandstenern

Bei der Definition des Begriffs: ,,Ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern®
ist zu beachten, dass dieser auf vier Normebenen Verwendung findet:

— auf der Ebene des Grundgesetzes bei der Begriindung der Gesetzge-
bungskompetenz der Linder in Art. 105 Abs. 2a und der kommunalen
Ertragskompetenz in Art. 106 Abs. 6 S. 1 GG,

— auf der Ebene des Landesverfassungsrechts,
- in den Kommunalabgabengesetzen der Liander sowie

— auf der Ebene kommunaler Satzungen fiir die Begriindung und Ausge-
staltung einzelner 6rtlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern.

Auf Grundgesetzebene tritt fir ,neue“ Verbrauch- und Aufwandsteuern
als Begrenzungsmerkmal das Gleichartigkeitsverbot hinzu, das insoweit
auch auf das Landesverfassungsrecht und die Kommunalabgabengesetze

durchschliagt.

Auf der Ebene des Grundgesetzes geht es bei der Definition des Begriffs
der ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern darum, zur Sicherung der
Garantie kommunaler Selbstverwaltung in finanzieller Hinsicht der aus-
schlieflichen Gesetzgebungskompetenz der Lander in Art. 105 Abs. 2a GG
sowie der kommunalen Ertragskompetenz in Art. 106 Abs. 6 S. 1 GG einen
funktionsgerechten Anwendungsbereich unter Beriicksichtigung dessen zu
verlethen®, dass auch kommunale Verbrauch- und Aufwandsteuern neben
einer Ertragsfunktion eine Lenkungsfunktion haben kénnen®.

Daher ist dem von Tipke® vorgenommenen Fundamentalangriff auf ort-
liche Verbrauch- und Aufwandsteuern bereits im Ansatz entgegenzutreten.
Tipke hat dabei bekanntlich die Auffassung vertreten, dass ortliche Ver-
brauch- und Aufwandsteuern die Einheit der Steuerrechtsordnung storen
und den Grundsatz der gleichmifligen Besteuerung nach der Leistungs-
fihigkeit verletzen. Da fiir ihn die Einkommensverwendung keine Steuer-
quelle ist, sieht er wegen Gleichartigkeit zur Einkommensteuer in den Ge-
setzen Uber die Getrankesteuer, Vergniigungsteuer, Jagdsteuer und Zweit-
wohnungsteuer keine Bemessungsgrundlage, die sich fur eine gleichmiflige
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit auf Landesebene eignet. Ob

63 Dazu auch Heun in Dreier, GG Band I1I, 2. Aufl. 2008, Art. 105 GG Rz. 40; sowie
Jachmann (Fn. 29), Art. 105 GG Rz. 54.

64 BVerwGE 110, 265 (268); Miiller-Franken (Fn.57), Art. 105 GG Rz. 249; Jachmann
(Fn. 29), Art. 105 GG Rz. 54; Waldhoff in Henneke/Piinder/Waldhoff (Hrsg.), Recht
der Kommunalfinanzen, 2006, § 13 Rz. 1.

65 Tipke, DOV 1995, 1027 (1027, 1035 £.).
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Steuern gleichartig sind, sei keine Frage des Willens des Verfassungsgebers,
sondern eine Frage der richtigen Einsicht. Wenn jeder noch so banale
Grund ausreiche, die Gerechtigkeit oder Gleichheit vom Sockel zu stiirzen,
verkorpere das Gerechtigkeitsprinzip ein nachrangiges Prinzip. Wenn man
jeden nicht geradezu absurden Gesichtspunkt als Rechtfertigung einer Un-
gleichbelastung zulasse, segne man im Ubrigen das Steuerchaos, das allseits
und stindig beklagt werde, geradezu verfassungsjuristisch ab.

Tipke® kritisiert, dass die Urheber des Art. 105 Abs. 2a GG die Legitima-
tion Ortlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern nicht gepriift hitten. Die
oft berufene Finanzautonomie der Kommunen rechtfertige keine Ungleich-
belastungen der Biirger durch verfehlte Ankniipfungen.

Diese Fundamentalkritik hat mit Blick auf die Definition des Begriffs der
yortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern® auf Verfassungsebene zu
Recht keinen Widerhall gefunden. Mit Waldboff* ist festzuhalten:

»Auch kommunalpolitische Griinde streiten fiir eine Beibehaltung. Sie stellen ein wirk-
sames Gegengewicht zu der Konzentration der Steuerrechtsetzungskompetenzen beim
Bund dar und begegnen so wirksam einer ausschliefllichen finanziellen Abhingigkeit der
Gemeinden von Land und Bund. Die Stidte und Gemeinden erhalten so auch auf der Ein-
nahmeseite ithres Haushalts Gestaltungsmoglichkeiten und konnen insoweit ein Stiick
Finanzautonomie im besten Wortsinn zu verwirklichen suchen. Schliefllich ist anzufiihren,
dass die kommunalen Verbrauch- und Aufwandsteuern oftmals als Lenkungsinstrumente
der Gemeinden fungieren. Der Abbau der sog. Bagatellsteuern wiirde somit auch einen
Verlust an Einflussmoglichkeiten auf die Gestaltung der Lebens- und Wirtschaftsbedin-
gungen innerhalb der Gemeinde mit sich bringen.

Steuersysteme sind keine rational am Reiflbrett durchkonstruierten Normenkomplexe,
sondern unter vielfiltigen Einflussfaktoren gewachsene Gebilde, die einen Ausgleich un-
terschiedlicher — nicht nur fiskalischer — Interessen zum Ausdruck bringen.“

Verbrauchsteuern im Sinne von Art. 105 Abs. 2a, Art. 106 Abs. 6 S.1 GG
kntipfen die Belastung an den Verbrauch von konsumierbaren Gutern an
und werden regelmaflig bei demjenigen Unternehmer erhoben, der das Ver-
brauchsgut fir die allgemeine Nachfrage anbietet. Sie sollen den privaten
Verbrauch belasten und sind deshalb auf Ab- und Uberwilzung auf den
Verbraucher angelegt. Die Abwilzbarkeit gehort grundsitzlich zum Wesen
der Verbrauchsteuer®. Typisch fiir Verbrauchsteuern ist ihre individuelle
Vermeidbarkeit durch das freie Konsumverhalten des Verbrauchers.

Aufwandsteuern im Sinne von Art. 105 Abs. 2a und Art. 106 Abs. 6 S. 1
GG belasten die Aufwendungen fir das Halten bzw. den Gebrauch von
Gtern. Sie konnen sowohl als direkte wie als indirekte Steuern ausgestaltet
sein. In beiden Fillen bildet die im Ge- bzw. Verbrauch und Aufwand zum
Ausdruck kommende Einkommensverwendung fiir den personlichen Le-

66 Tipke, DOV 1995, 1027 (1036).
67 Waldhoff (Fn. 64), § 13 Rz. 1.
68 Miiller-Franken (Fn. 57), Art. 105 GG Rz. 226; Jachmann (Fn. 29), Art. 105 GG Rz. 55.
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bensbedarf und damit die besondere wirtschaftliche Leistungsfihigkeit den
Ankniipfungspunkt”’. Wann die Einkommensverwendung Ausdruck dieser
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ist, wird durch das GG und infolgedes-
sen durch die Landesverfassungen und die Kommunalabgabengesetze nicht
vorgegeben. Aufwandsteuern erfassen einen besonderen Aufwand, also eine
uber die Befriedigung des allgemeinen Lebensbedarfs hinausgehende Ver-
wendung von Einkommen und Vermégen’.

Die Rechtsprechung lasst als Indikator fur die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit den bloflen Gebrauch oder die Innehabung jeglicher Giiter oder
Dienstleistungen ausreichen. Jede Steuer, die an die Finkommensverwen-
dung ankniipft, kann damit Aufwandsteuer sein”’. Die besondere wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit muss dabei nicht stets festgestellt werden,
ausschlaggebend ist der Konsum in Form eines duflerlich erkennbaren Zu-
standes, fiir den finanzielle Mittel verwendet werden”. Ausdruck wirt-
schaftlicher Leistungsfahigkeit sind damit etwa auch die alltigliche Haltung
eines Hundes oder der Gebrauch eines Spielgerites als Ausdrucksformen
herkémmlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern, auch wenn darin keine
besondere, iber den allgemeinen Lebensbedarf hinausgehende Verwendung
von Einkommen liegt.

Zuzugeben ist, dass die in der Rechtsprechung entwickelten Abgrenzungen
insgesamt wenig gehaltvoll” sind. Diese weite Begriffsdefinition auf der
Ebene des Verfassungsrechts triagt der Intention der ausschliefflichen Ge-
setzgebungskompetenz in Art. 105 Abs. 2a GG aber ebenso Rechnung wie
der Ertragskompetenz in Art. 106 Abs. 6 S. 1 GG. Auf der Ebene der durch
kommunale Satzungen ausgestalteten konkreten Verbrauch- und Aufwand-
steuern muss es dann darum gehen, die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
durch die Eigenschaften der jeweiligen Steuerart in concreto zu bestimmen.

Eine ortliche Steuer liegt vor, wenn sie an lokale Gegebenheiten, vor allem
an die Belegenheit einer Sache und an einen Vorgang im Gebiet der steuer-
ertragsberechtigten Kommune ankniipft und die steuerliche Belastungs-

wirkung sich im Wesentlichen auf diesen abgrenzbaren értlichen Bereich
beschrinkt™.

Die Landesverfassungen der 13 Flichenlinder kntipfen an Art. 105 Abs. 2a
S. 1 GG (und ggf. bestehende Restgesetzgebungszustindigkeiten der Lin-
der im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 105 Abs. 2
GG) dahin gehend an, dass sie ein Recht der Gemeinden und Kreise auf Er-

69 BVerfGE 123, 1; BVerwGE 99, 303 sowie 115, 165.

70 BVerfG, NVwZ 1989, 1152 {.

71 BFH, NVwZ, 2010, 1047, Siekmann (Fn. 21), Art. 105 GG Rz. 39.
72 BVerwGE 115, 165.

73 So Siekmann (Fn. 21), Art. 105 GG Rz. 38.

74 BVerfGE 65, 325; 98, 106.
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hebung eigener Steuern bzw. eine Verpflichtung des Staates statuieren, den
Gemeinden und Kreisen eigene Steuerquellen zu erschlieffen. Wahrend elf
Flichenlinder das Steuerfindungsrecht auf die Gemeinden und Kreise er-
strecken”, wird es in Art. 99 S. 1 LV Bbg. und Art. 79 S. 1 LV NW auf die
Gemeinden beschrinkt. Da die landesverfassungsrechtlichen Regelungen
nur das jeweilige Land in Pflicht nehmen, kann das Landesverfassungsrecht
nicht mehr an Kompetenzen delegieren, als dem jeweiligen Land nach
Art. 105 GG zukommen.

III. Kommunalabgabengesetze und Spezialgesetze

Das Recht zur Erhebung ortlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern haben
die Lander ausnahmslos auf ihre Kommunen delegiert. Regelmaflig finden
sich entsprechende Delegationsnormen in den Kommunalabgabengesetzen
der 13 Flichenlinder. Landesrechtliche Spezialgesetze bestehen kaum noch,
sieht man einmal vom Vergniigungsteuergesetz des Saarlandes™ ab. Einzel-
heiten hinsichtlich der landesrechtlichen Regelungen zu den ortlichen
Verbrauch- und Aufwandsteuern in den Kommunalabgabengesetzen der
13 Flichenlinder lassen sich der nachstehend abgedruckten Aufstellung
(Abb. 3) entnehmen. Fiinf Linder sehen einen Genehmigungsvorbehalt fir
bei im Land bisher nicht oder nicht mehr erhobenen Steuern vor. Nur
Thiringen stellt die Erhebung 6rtlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern
unter einen generellen Genehmigungsvorbehalt. In Bayern wie in Thiirin-
gen ist im KAG eine Genehmigungsversagung bei der Beeintrichtigung
offentlicher Belange, insbesondere volkswirtschaftlicher oder steuerlicher
Interessen des Landes, vorgesehen, eine Regelung, auf die bei der Behand-
lung der sog. ,,Bettensteuer” noch zuriickzukommen sein wird.

Wihrend Art. 106 Abs. 6 S. 1 Hs. 2 GG regelt, dass das Aufkommen der
ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern den Gemeinden oder nach Maf3-
gabe der Landesgesetzgebung den Gemeindeverbianden zusteht, ist die
Delegation des Erhebungsrechts an Gemeinden und Kreise im Landesrecht
durchaus unterschiedlich geregelt. In fiinf Lindern findet sich im KAG ein
grundsitzliches Steuerfindungsrecht sowohl fir Gemeinden als auch far
Kreise. In den anderen acht Flichenlindern ist das Steuerfindungsrecht den
Gemeinden zugeordnet, wihrend sich fiir das Steuerfindungsrecht der
Kreise in Bayern und Thiiringen spezielle Regelungen finden.

75 Zu verweisen ist insoweit auf Art. 73 Abs.2 LV BW, Art. 83 Abs.2 S.2, Abs.6 LV
Bay., Art. 137 Abs.5 S.2 LV He., Art. 73 Abs. 1 S.2 LV M-V, Art. 58 Hs. 1 NV,
Art. 49 Abs. 6 S.2 LV RhPf., Art. 119 Abs. 1 S.2 SaarlVerf., 87 Abs.2 LV Sachs,
Art. 88 Abs. 3 LV LSA, Art. 48 LV SH und Art. 93 Abs. 2 LV Thiir.

76 V.22.2.1973 (ABL, 496), zuletzt geiandert durch Gesetz v. 7.11.2001 (ABI., 2158).



143

Steuerfindungs- und -hebesatzrechte, ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern

e
e

AR

A€

e

zle
(elozae)zle

Lie

A€

9'Gl¢e

vie

ele

uagnejuspes sjwwisaq Jnj Jenajsbunuyomyamz -
usajeayjw|i4 ur usburnuynpoawi4 jne -
1ssepie aqebgeyueqialds uoA apuejsusbag) Jlemos -
Jana)sbunbnubiap -
19Na)SSIUGNEIAUBYOS/-USHEISISED) -
Jangjspber -
Jenajssieasiadg -
JIanajsayuenan -
ajoqiansbungaylg
sana)sbunbnubisp pun -spuny iny
Jagne ‘uabeljiag pun uaiyngas Jaqnuabab Bueiyoep ‘spunie

e

s

Al E

A€

Al

210z siq inu

Lne

Line

uasse|abnz auagaspulawag jne nu Janajsbunbnubiap

uassejabnz
auaQasialy JNe Jnu JaNa)ssIugNeIaUBYDS/-US)EISISED)

uasse[abnz suagasialy| Jne Jnu Janays(-181ayasi pun) -pbep

J18ana}sapunH Jny Jyodsbungayl3 syolpurewan

s

cle

cle

Lie

uuibagsaiyer
winz JyoaIsyUuIL)sq|es saydljpulewab + 1geyls 1sq|es
141U JoNa)S 9S3IP SpUISWSS) OM ‘LOP JNU SsIaIypueT -
uawiwoy
-jny we Bunbijisjeg Japo Bungayl3 swesuiswab auisy -
sopue)suabag) uagjessap Bunienajsag auidy] -
sialy| °/ apulawag Jyoaisbungaysg siujeyson

s
1S

Lie

LA

Lle

s

L€

|LPA

e
1€

asiaiy] Inj -

uapulBWan) Iny -

aslaly| pun uspulswa Inj -

99

©Z "SqY S0} "MV P Yl 149aIsBunpuILeNa)S SeydlZ)EspUNIO

A\k4

R4

e

e

SepueT sep uassala|
JayoI|IaNa)s JapOo JBYDIEYISHIMSY|OA “gsul ‘abuejeg
Jaydipuaye Bunbiyoenuieag 1aq bunbesiaasbunbiwysusn

Jleyagloasbunbiwysuag) Jajja1ouss)

18n9)g Jauaqoyls Jysw
JY2IU JapO JydIu Jaysiq pue] wi 19q yeyaqionsbunbiuysuas

ANyl | HS

Vs

syoeg

|ieeg

dud

MN

SPN

AN

3H

bag

Aeg

ma

Japuejuayoe|4 ¢| J9p uazjesabuagebgejeunwiwioy] UIp Ul UIBNAJSPUBMINY pun -ydneigiap uaysijHo nz uabunjabay ayoijpysaisapue]




144 Henneke, Moglichkeiten und Grenzen der kommunalen Steuerautonomie

Sofern sowohl Gemeinden wie Kreisen das Erhebungsrecht fiir ortliche
Verbrauch- und Aufwandsteuern landesrechtlich zuerkannt worden ist,
bedarf es der landesrechtlichen Regelung, welche Ebene in concreto zur
Regelung befugt ist. In finf Lindern ist normiert, dass eine Besteuerung
desselben Gegenstandes nicht erfolgen darf. Im KAG Schleswig-Holsteins
heifit es, dass eine gemeinsame Erhebung oder Beteiligung am Aufkommen
von Gemeinde und Kreis nicht erfolgt. Subsidiarititsklauseln finden sich in
den Kommunalabgabengesetzen Bayerns und Thiiringens. In diesen Lin-
dern sind die Landkreise nur dort erhebungsbefugt, wo die kreisangehori-
gen Gemeinden diese Steuer nicht selbst erheben. Auflerdem steht die
kreisliche Steuererhebungsbefugnis unter dem Vorbehalt eines gemeind-
lichen Selbsteintrittsrechts zum Jahresbeginn.

Hinsichtlich einzelner ortlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern finden
sich Sonderregelungen. So gibt es eine gemeindliche Erhebungspflicht fiir
die Hundesteuer in Baden-Wiirttemberg und im Saarland. Die Erhebung
der Jagd- (und Fischerei-)Steuer ist in acht Lindern nur auf der Kreisebene
zugelassen, wobei in Nordrhein-Westfalen dieses Recht nur noch bis 2012
besteht. Die Gaststitten-/Schankerlaubnissteuer ist in drei Lindern eben-
falls nur auf der Kreisebene zugelassen, wahrend die Vergniligungsteuer in
zwei Lindern auf die Gemeindeebene begrenzt ist. In drei Kommunal-
abgabengesetzen ist ein grundsitzlicher Nachrang ortlicher Verbrauch-
und Aufwandsteuern gegentiber der Erhebung von Gebiithren und Bei-
trigen angeordnet, sofern es nicht um die Erhebung der Hunde- und Ver-
gniigungsteuer geht.

Gleich in sieben Lindern sind zudem Erhebungsverbote fiir bestimmte ort-
liche Verbrauch- und Aufwandsteuern statuiert. Diese betreffen in vier
Landern (ab 2013 kommt Nordrhein-Westfalen noch hinzu) die Jagdsteuer,
in drei Landern die Getrainkesteuer und die Gaststitten-/Schankerlaubnis-
steuer, sowie die Vergniigungsteuer im Ganzen bzw. bestimmte Gegen-
stande. Nicht verschwiegen werden soll, dass in Bayern dartiber hinaus ein
Erhebungsverbot fiir die Speiseeissteuer besteht und in Mecklenburg-
Vorpommern die Erhebung der Zweitwohnungsteuer fiir bestimmte Gar-
tenlauben gesetzlich ausgeschlossen worden ist.

IV. Entwicklungen bei einzelnen Verbrauch- und
Aufwandsteuern

Mit ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern diirfen neben Einnahme-
erzielungszwecken — wie bei anderen Steuern auch — Lenkungsfunktionen
erfiillt werden”, ja, sie stehen bei vielen dieser Steuern sogar im Vorder-
grund; zumindest kommt ihnen eine zentrale Bedeutung zu. So verfolgt

77 Dazu insb. Jachmann (Fn. 29), Art. 105 GG Rz. 54 und 56.
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etwa die Hundesteuer den Zweck, neben der Deckung eines besonderen
offentlichen Aufwands, der durch Hunde verursacht wird, auch die Hal-
tung von Hunden in der Bevolkerung generell zuriickzudringen, oder es
wird bei einer Kampthundesteuer die Intention verfolgt, speziell den Besitz
von als gefihrlich eingestuften Hunderassen méglichst zu unterbinden”™.

Wirft man einen Blick auf die rechtlichen und rechtspolitischen Entwick-
lungen bei einzelnen Verbrauch- und Aufwandsteuern, ergibt sich folgen-
der Befund:

1. Hundesteuer

Bei der Hundesteuer handelt es sich um eine klassische ortliche Aufwand-
steuer. Teilweise besteht fir die Hundesteuer sogar eine landesgesetzlich
statuierte Erhebungspflicht. Die Problematik bei der Hundesteuer liegt
nicht in ihrer Erhebung als solcher, sondern in der besonderen Besteuerung
von Kampfhunden sowie von Diensthunden.

In der vor gut einem Jahrzehnt durchgefiihrten heftigen Diskussion dar-
Uber, auf welche Weise Kampthunde von ,normalen“ Hunden abzugren-
zen sind und ob und in welcher Hohe insoweit eine unterschiedliche Be-
steuerung stattfinden kann”, hat das BVerwG Anfang 2000*° mit Befrie-
dungswirkung bis heute entschieden, dass der einer Kommune als Steuer-
satzungsgeberin zustehende Gestaltungsspielraum nicht tberschritten ist,
wenn die Hundesteuersatzung fiir Kampfhunde einen achtfach hoheren
Steuersatz vorsieht, Kampfhunde in einem abstrakten Sinn beschreibt und
dartiber hinaus fiir bestimmte Hunde in einer Liste die Kampfhundeeigen-
schaft unwiderleglich vermutet®'.

Uberdies hat das BVerwG*™ entschieden, dass ein Satzungsgeber, der
Kampfhunde wegen ihrer potenziellen Gefihrlichkeit erhoht besteuern will,
zu diesem Zweck Rasselisten aus einer der Gefahrenabwehr dienenden lan-
desrechtlichen Regelung tibernehmen kann, ohne eigene Erhebungen tiber
die Gefihrlichkeit der erfassten Hunderassen anstellen zu miissen. Tut er
dies, trigt er aber auch die uneingeschrinkte Verantwortung fir die Ver-

78 Miiller-Franken (Fn. 57), Art. 105 GG Rz. 249.

79 Dazu etwa VGH BW, NVwZ 1992, 1105 und NVwZ 1999, 1016 ff.; OVG Bremen,
DOV 1993, 576 ff., OVG Saarland, OVGE 24, 412 ff.; BayVerfGH, BayVBI. 1995,
76 ff., BayVGH, NVwZ 1997, 819 {., NdsOVG, NVwZ 1997, 816 ff.; s. auch Waldhoff
(Fn. 64), § 13 Rz. 29 ff.

80 BVerwGE 110, 265 (273 ff.).

81 Zu dieser Entscheidung Gassl, BWGZ 2000, 535; Hamann, NVwZ 2000, 894; Kolb, NJ
2000, 385; Seitz, JZ 2000, 949; Holscheidt, NdsVBI. 2000, 1; Caspar, DVBL. 2000, 1580;
Schnupp, DOD 2001, 189; daran ankniipfend BVerwG, DOV 2002, 249; OVG
Koblenz, NVwZ 2001, 228.

82 BVerwG, NVwZ 2005, 1325.
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einbarkeit seiner Hundesteuersatzung mit hoherrangigem Recht, insbeson-
dere mit dem allgemeinen Gleichheitssatz.

Besondere Bedeutung hat in der Folgezeit die Entscheidung des BVerwG
vom 16.5.2007 zur Hundesteuer fiir einen Diensthund® erlangt. Diese ist
weniger auf die Betrachtungen zur Hundesteuerpflichtigkeit als auf die
Folgerungen bezogen, die daraus fiir andere 6rtliche Verbrauch- und Auf-
wandsteuern gezogen worden sind. Das BVerwG definiert eingangs den
Begriff der Aufwandsteuern im Sinne von Art. 105 Abs. 2a GG* und fiihrt
hinsichtlich des Begriffs des ,besteuerbaren Aufwands fir die personliche
Lebensfithrung® aus®:

,Die Haltung eines Diensthundes ist keine Angelegenheit der personlichen Lebensfith-
rung, die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit indiziert, sondern die Erfiillung einer Dienst-
pilicht. Die Entscheidung, einen Diensthund zu erwerben und zu halten, trifft der Dienst-
herr. Der KI. kann nicht entscheiden, ob er einen Diensthund erwirbt und ggfs. welchen.
Den Diensthund zu Hause zu betreuen, ist er aufgrund der dienstrechtlichen Vorschriften
verpflichtet. Der Umgang mit dem Hund unterliegt nicht allein dem Willen des KI. Er ist
auch hier an Vorschriften gebunden. Fiir verschiedene Verwendungen bedarf er einer Ge-
nehmigung. Fiir die Hundehaltung erhilt er eine die Kosten im Wesentlichen abdeckende
Aufwandsentschidigung und fiir die personliche Beschiftigung mit dem Hund eine
Arbeitszeitgutschrift.”

Auch nach Einfigung des Staatsziels des Tierschutzes in Art. 20a GG hat
das OVG Miinster in Ankniipfung an das BVerfG* festgestellt”, dass die-
ses einer hoheren Besteuerung von Hunden bestimmter Rassen, die von
Tierheimen iibernommen wurden, nicht entgegensteht.

2. Vergniigungsteuer

An der Klassifizierung der Vergniigungsteuer als herkdmmlicher Aufwand-
steuer ist nicht zu zweifeln. Besteuert werden entgeltlich veranstaltete Ver-
gniligungen, da die Teilnahme an entgeltlichen Vergniigungsveranstaltungen
die Leistungsfahigkeit ausdriickt, weil der Steuerpflichtige in der Lage ist,
Ausgaben fiir Konsumzwecke zu titigen. Das BVerwG* und das BVerfG®
hat in den vergangenen Jahren insbesondere die Frage beschiftigt, ob bei
Spielgeriten angesichts fortschreitender technischer Entwicklungen die Er-
hebung der Vergniigungsteuer noch nach dem Stiickzahlmafistab erfolgen
kann, wie dies in der Vergangenheit der Fall gewesen ist.

83 BVerwG, NVwZ 2008, 91 (91 f.).

84 BVerwG, NVwZ 2008, 91 (91).

85 BVerwG, NVwZ 2008, 91 (92).

86 BVerfG, DVBI. 2011, 92.

87 OVG NRW, ZKF 2011, 164.

88 BVerwGE 123, 218 sowie BVerwG, NVwZ 2005, 1322; BVerwG, DVBI. 2006, 383;
LKV 2010, 223.

89 BVerfGE 123, 1.
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Insoweit ist es zu einem — inzwischen nach meinem Eindruck allgemein
akzeptierten® — Wandel der Rechtsprechung infolge verinderter technischer
Moglichkeiten gekommen™:

»Ein an den Einspielergebnissen der Gerite ankniipfender Steuermafistab erfasst den letzt-
lich zu besteuernden Vergniigungsaufwand der Spieler ungleich wirklichkeitsnaher als der
pauschale Stiickzahlmafistab. Im Ergebnis bildet er auch den Vergniigungsaufwand des
einzelnen Spielers proportional ab. Denn der hohe Aufwand des Viel-Spielenden schligt
sich in hoheren Einspielergebnissen des Aufstellers nieder und fiihrt folglich zu einer ent-
sprechend hoheren Besteuerung.

Zu den mit ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern verfolgbaren Len-
kungszwecken fiigt das BVerwG” hinzu:

»Sollten sich nach der Einschitzung des kommunalen Satzungsgebers mit einem umsatz-
bezogenen Steuermafistab die mit der Spielautomatensteuer auch verfolgten legitimen
Lenkungszwecke, namentlich die Eindimmung der Spielsucht, nicht ausreichend wirksam
erreichen lassen, weil bei einem solchen Maf$stab auch Spielautomaten an schwicher fre-
quentierten Standorten noch lohnend betrieben werden konnten, wire es ihm nicht ver-
wehrt, aus diesems Grund einen stiickzahlbezogenen Ersatzmaflstab als Auffangtatbestand
fiir einen je Automat geschuldeten Mindeststeuerbetrag beizubehalten. Dieser Ersatzmafi-
stab miisste freilich so ausgestaltet sein, dass er den primiren, den Vergniigungsaufwand
der Spieler angemessen abbildenden Steuermaflstab auch in seiner tatsichlichen Besteue-
rungswirkung nicht in Frage stellt.

Sofern fiir Spielautomaten ohne Gewinnmoglichkeit nicht feststeht, dass in
dem betreffenden Gemeindegebiet nur Apparate mit manipulationssiche-
rem Zihlwerk aufgestellt sind und aller Voraussicht nach nur solche Appa-
rate kiinftig aufgestellt werden, ist die Erhebung der Vergniigungsteuer
nach dem Stickzahlmafistab fiir diesen Typ von Spielautomaten weiterhin
grundsitzlich zulissig”.

2009 hat das BVerfG entschieden, dass die Gesetzgebungskompetenz des
Landesgesetzgebers grundsitzlich von dem verwendeten Besteuerungs-
mafistab und der Abwilzbarkeit der indirekt erhobenen Steuer unberiihrt
bleibt, wenn der Landesgesetzgeber eine Steuer als 6rtliche Aufwandsteuer
nach Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG ausgestalten will, die ihren Merkmalen nach
dem Typus einer Aufwandsteuer entsprechen kann. Zudem hat es in An-
knipfung an die Entscheidungen des BVerwG aus dem Jahr 2005 entschie-
den, dass die Verwendung des Stiickzahlmafistabs fir die Besteuerung von
Gewinnspielautomaten unter den heutigen Gegebenheiten den allgemeinen
Gleichheitssatz verletzt. Verfassungsrechtlich interessanter als die die
BVerwG-Rechtsprechung bestitigenden Ausfithrungen zum Gleichheits-

90 Zum Bemessungsmafistab fiir kommunale Spielgeritesteuern Wolff, NVwZ 2005,
1241 ff.

91 BVerwGE 123, 218.

92 BVerwGE 123,218 (232, 235).

93 BVerwG, DVBI. 2006, 383 ff.

94 BVerfGE 123, 1.
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mafistab sind die Ausfihrungen zur Gesetzgebungskompetenz. Insoweit
arbeitet das BVerfG heraus™:

,Zweifel an der Tauglichkeit des Steuermafistabes lassen den Typus der Abgabe und damit
ithren Charakter als Aufwandsteuer unberiihrt. Ob der Landesgesetzgeber sich mit dem
Erlass eines Steuergesetzes im Rahmen der Kompetenzgrundlage aus Art. 105 Abs. 22 S. 1
GG hilt, hiangt allein vom Charakter der geschaffenen Steuer ab. Dieser wird zwar auch
durch den vom Gesetzgeber gewihlten Steuermaflstab mitbestimmt. Von Einfluss auf die
kompetenzielle Einordnung einer Steuer ist der Besteuerungsmafistab indessen nur, soweit
er deren Typus prigt, nicht hingegen im Hinblick auf seine sonstige Eignung, den Besteue-
rungsgegenstand in jeder Hinsicht leistungsgerecht zu erfassen. Will der Gesetzgeber eine
Steuer als Aufwandsteuer ausgestalten, die ihren Merkmalen nach einer solchen entspre-
chen kann, verliert der Gesetzgeber die Kompetenz zu ihrem Erlass nicht dadurch, dass
sich einzelne Regelungselemente als verfassungswidrig erweisen. Fragen der materiellen
Verfassungsmifigkeit der Steuer, insbesondere ihrer Vereinbarkeit mit dem Gleichheits-
satz oder den Freiheitsgrundrechten, sind ohne Einfluss auf die Beurteilung der Gesetz-
gebungskompetenz, denn die Kompetenznormen des Grundgesetzes enthalten grundsitz-
lich keine Aussage zu diesen materiellen Fragen.

Es wiirde der auf Formenklarheit und Formenbindung angelegten und angewiesenen
Finanzverfassung zuwiderlaufen, wenn Steuern dann ganz oder teilweise ihre Kompetenz-
grundlage verldren, wenn sie etwa iiberhéht oder sonst untauglich bemessen werden®. Der
Formenklarheit dient die Trennung zwischen Begriff und Zulissigkeitsvoraussetzungen
der Steuern, die durch ein materielles Verstindnis der Kompetenznorm aufgehoben wiir-
de. Gerade die Frage nach der Tauglichkeit des Stiickzahlmafistabs fiir die Erhebung der
Spielgeritesteuer zeigt die Bedeutung der Trennung dieses materiellen Gesichtspunkts von
der nach der Gesetzgebungskompetenz fiir den Grundsatz der Formenklarheit.

Wollte man dies mit dem BVerwG” und dem BFH® anders sehen, fiihrte das zu dem mit
dem Grundsatz der Formenklarheit nicht vereinbaren Ergebnis, dass ein Spielgerite-
steuergesetz je nach dem Ergebnis der tatsichlichen Feststellung zur Schwankungsbreite
der Einspielergebnisse oder anderer tauglicher Parameter in einem Veranlagungszeitraum
von Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG gedeckt wiire, in einem anderen nicht.”

Das BVerfG” fiigt hinzu:

,Die Kompetenz des Landesgesetzgebers aus Art. 105 Abs.2a S.1 GG zum Erlass des
Spielgeritesteuergesetzes bleibt auch unberiihrt von der Frage nach der Abwilzbarkeit der
Steuer auf den Spieler. Die Abwilzbarkeit der indirekt beim Halter der Automaten er-
hobenen Steuer auf die Nutzer der Spielgerite ist zwar Bedingung ihrer materiellen Ver-
fassungsmifligkeit, aber kein den Charakter dieser Aufwandsteuer prigendes Wesens-
merkmal.“

Die materiell-rechtlichen Ausfithrungen des BVerfG zum Stiickzahlmaf3-
stab entsprechen denen des BVerwG aus dem Jahre 2005. Dies gilt auch fir

95 BVerfGE 123, 1 (16 ff.).

96 BVerfGE 108, 1 (14).

97 BVerwGE 123, 218 (226 ff., 232).
98 Dem folgend BFHE 217, 280 (286).
99 BVerfGE 123, 1 (18).
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die Ausfithrungen zur Verfolgung von Lenkungszwecken'®. 2009 hat das
BVerwG'" seine Rechtsprechung entsprechend angepasst.

3. Zweitwohnungsteuer

Die Zweitwohnungsteuer ist unter den neuen ortlichen Verbrauch- und
Aufwandsteuern fraglos diejenige, die sich breitflichig und mit signifikan-
tem Aufkommen etabliert hat'®. Dennoch wirft ihre Ausgestaltung trotz
grundsitzlicher Zulassung durch das BVerfG'® immer wieder Fragen auf.
So hat das BVerfG'* entschieden, dass die grundsitzliche Erhebung der
Zweitwohnungsteuer auf die Innehabung von Erwerbszweitwohnungen
durch Verheiratete eine gegen Art. 6 Abs. 1 GG verstoflende Diskriminie-
rung der Ehe, die auch eine Entscheidung zur gemeinsamen Wohnung bei
unterschiedlichen Beschiftigungsorten beinhaltet, darstellt.

2010 hat das BVerfG in einer Kammerentscheidung noch einmal zusam-
menfassend festgestellt'™:

»Unerheblich fiir die Einordnung einer Zweitwohnungsteuer als Aufwandsteuer im Sinne
von Art. 105 Abs. 2a GG ist, ob das Innehaben der Zweitwohnung durch die Berufsaus-
ibung veranlasst wurde und der getragene Aufwand nach Mafigabe des Einkommen-
steuerrechts als Werbungskosten bei der Einkiinfteermittlung abzuziehen ist'®. Fiir die

Zweitwohnungsteuerpflicht spielen personliche Verhiltnisse der Steuerpflichtigen generell
keine Rolle'””.«

Verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist nach Auffassung des BVerfG
bei der Erhebung der Zweitwohnungsteuer die Differenzierung zwischen
am Studienort steuerpflichtigen Studenten, die noch bei ihren Eltern woh-
nen und daneben eine Zweitwohnung am Studienort innehaben, und nicht-
steuerpflichtige Studenten, die, obwohl auch sie noch bei ihren Eltern tiber
eine Wohnung verfiigen, ihren Hauptwohnsitz am Studienort haben. Der
Differenzierungsgrund liege darin, dass die mit der Zweitwohnungsteuer
belasteten Studenten sich anders als die nicht von der Steuerpflicht betrof-
fenen Studenten nicht vorwiegend am Studienort aufhielten.

Sodann befasst sich das BVerfG intensiv mit Fragen der Leistungsfahigkeit
des Steuerschuldners'®:

,Die Leistungsfihigkeit des Steuerschuldners, die in dem Titigen eines Aufwands zum
Ausdruck kommt, wird bei der Zweitwohnungsteuer auch dann in einer dem verfassungs-

100 BVerfGE 123, 1 (34).

101 BVerwG, LKV 2010, 223.

102 Dazu niher Waldhoff (Fn. 64), § 13 Rz. 21 ff.
103 BVerfGE 65, 325.

104 BVerfGE 114, 316 (336 £.).

105 BVerfG, NVwZ 2010, 1022.

106 BVerfGE 114, 316 (334).

107 BVerfGE 65, 325 (352).

108 BVerfG, NVwZ 2010, 1022 (1023 {.).
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rechtlichen Aufwandsbegriff geniigenden Weise erfasst, wenn sich das Innehaben der
Wohnung im Sinne einer tatsichlichen und rechtlichen Verfiigungsbefugnis lediglich auf
die Zweitwohnung bezieht, nicht aber auch — wie typischerweise bei Wohnungen im
Elternhaus in den sog. ,Kinderzimmerfillen‘ — auf die Erstwohnung. Eine Aufwandsteuer
fiir das Innehaben einer Zweitwohnung setzt nicht voraus, dass auch eine rechtlich ge-
sicherte Verfiigungsmacht iiber die Erstwohnung gegeben ist.“

Es gentige, wenn mit der Erstwohnung das Grundbediirfnis Wohnen als
Teil des personlichen Lebensbedarfs abgedeckt werde, wie dies bei aus-
wirts studierenden Kindern, wenn sie ihr Kinder- oder Jugendzimmer in
der elterlichen Wohnung vorwiegend nutzten, regelmaflig der Fall sei. Ob
sie dieses Grundbediirfnis des Wohnens in einer rechtlich abgesicherten
Weise als (Mit-)Besitzer erfillten, oder nur als Besitzdiener befriedigten,
sei nicht von Bedeutung'®.

Das BVerwG'"® sowie der BFH''" hatten in mehreren Entscheidungen eine
entsprechende Rechtsprechungslinie eingenommen.

4. ,Kulturfordernde“ Ubernachtungen

Die hitzigsten Diskussionen bei den neuen Verbrauch- und Aufwand-
steuern drehen sich gegenwirtig aber nicht mehr um die Zweitwohnung-
steuer, sondern um die Einfithrung sog. Kulturférderabgaben bzw. Besteue-
rungen von Ubernachtungen. Dabei war es der europiischen Kulturhaupt-
stadt des Jahres 1999, nimlich Weimar, vorbehalten, 2005 die erste sog.
Kulturférderabgabe auf Ubernachtungen zu erheben. In Gang kam die
Diskussion um eine flichendeckende Ausbreitung dieser Abgabe aber erst,
als nach Bildung der christlich-liberalen Bundesregierung 2009 mit dem
Wachstumsbeschleunigungsgesetz ein reduzierter Mehrwertsteuersatz auf
Hoteliibernachtungen durchgesetzt wurde. Diese bundesgesetzgeberische
Entscheidung sollte sich zumindest politisch als Einfallstor dafiir erweisen,
kommunalseitig in zahlreichen Gemeinden auf einen Teil der reduzierten
Steuer wieder zuzugreifen.

Inzwischen liegen dazu Entscheidungen des OVG Koblenz'?, des VG
Miinchen'”; des VG Koéln'"* und des Thiiringer OVG'" vor. Auch das
Schrifttum'® hat sich mit den Fragestellungen der kulturférdernden Betten-

109 BVerfG, NVwZ 2010, 1022 (1024).

110 BVerwG, NJW 2009, 1097; NVwZ 2009, 1437.

111 BFH, NVwZ 2010, 1047.

112 OVG Koblenz, DVBI. 2011, 1039 = KStZ 2011, 152 = ZKF 2011, 165 = Komm]Jur
2011, 345.

113 VG Miinchen, Urt. v. 30.6.2011 — M 10 K 10.5725.

114 VG Koln, ZKF 2011, 212.

115 ThiirOVG, Beschl. v. 26.8.2011 -3 EN 77/11.

116 Mickisch, ZKF 2010, 169; Meier, ZKF 2010, 265; Petry, BB 2010, 2860; Tolkmitt/
Berlit, LKV 2010, 385; Wegner, BayVBI. 2011, 261; Albrecht/Mofiner, PUBLICUS
2011.7, 18.



Steuerfindungs- und -hebesatzrechte, ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern 151

steuer intensiv beschiftigt. Deren Ausgestaltung im Detail ist in einzelnen
Kommunen durchaus unterschiedlich. Zum Teil wird ein bestimmter an
den Ubernachtungspreis ankniipfender Betrag erhoben. Zum Teil wird ein
fester Geldbetrag erhoben, zum Teil wird dieser feste Geldbetrag nach An-
zahl der Betten pro Betrieb oder nach Hohe des Ubernachtungspreises
ohne Friihstiick differenziert.

Der Entscheidung des OVG Koblenz lag die Satzung zur Erhebung einer
Kulturférderabgabe fiir Ubernachtungen in Bingen am Rhein zugrunde,
aufgrund derer die Abgabe bei einem Netto-Ubernachtungspreis ohne
Frihstiick und sonstige Leistungen bis 30 Euro 1 Euro, bis 100 Euro
2 Euro und tiber 100 Euro 3 Euro betrigt. Bei einem zusammenhingenden
Aufenthalt in demselben Beherbergungsbetrieb werden héchstens vier
Ubernachtungen mit der Abgabe belegt. Das OVG Koblenz hat festge-
stellt, dass die vorgenannte Satzung keinen durchgreifenden rechtlichen
Bedenken unterliegt und ist dabei in zehn Priifungsschritten vorgegangen.
Zunichst hat es festgestellt, dass die Kommune nach dem KAG RhPf. zum
Erlass der angegriffenen Satzung berechtigt gewesen sei. Sodann hat es her-
ausgearbeitet, dass die Moglichkeit, unter den Voraussetzungen des § 12
KAG Fremdenverkehrs- und Kurbeitrige zu erheben, die Kompetenz zur
Erhebung einer auf §5 Abs.2 S.1 KAG gestiitzten Kulturforderabgabe
nicht beschrinkt. Es hat die Abgabe sodann als Aufwandsteuer klassifi-
ziert, deren Charakter als ortliche Steuer keinem Zweifel unterliege. So-
dann hat sich das OVG Koblenz mit dem Gleichartigkeitsverbot auseinan-
dergesetzt und ist zu dem Befund gekommen, dass die Abgabe nicht mit
der allein in Betracht kommenden bundesgesetzlich geregelten Umsatz-
steuer gleichartig ist und auch nicht in Widerspruch zum einschligigen
Gemeinschaftsrecht steht. Aufgrund des weiten Gestaltungsspielraums des
Satzungsgebers verstofle die Satzung weder hinsichtlich des Gegenstandes
noch hinsichtlich des Maflstabs der Abgabe gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz. Der Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung
werde ebenfalls nicht beeintrichtigt. Auch der Grundsatz der Normen-
wahrheit stehe der Bezeichnung der Abgabe als Kulturforderabgabe nicht
entgegen. Schliefllich verletze die Satzung die betroffenen Beherbergungs-
unternehmer nicht in ihrer Berufsfreiheit.

Zentrale Bedeutung kommt dabei der Qualifizierung der Kulturforderab-

gabe als ortliche Aufwandsteuer zu'”:

,Die Kulturférderabgabe belastet den finanziellen Aufwand des Ubernachtungsgastes fiir
Ubernachtungen in Beherbergungsbetrieben, soll also als indirekte Steuer dessen hierin
zum Ausdruck kommende Leistungsfihigkeit erfassen. Sie wird zwar vom Inhaber des
jeweiligen Beherbergungsbetriebes als Steuerschuldner erhoben. Dieser hat allerdings die
Moglichkeit, sie zumindest kalkulatorisch auf den Ubernachtungsgast abzuwilzen. Ob

117 OVG Koblenz, DVBI. 2011, 1039 (1042 ff.).
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thm das in der Praxis gelingt, ist fiir den Charakter der Abgabe als Aufwandsteuer irrele-
vant''®.

Eine Ubernachtung in einem Beherbergungsbetrieb stellt dariiber hinaus typischerweise
einen Aufwand dar, der tber die Befriedigung des Grundbediirfnisses nach Wohnraum
hinausgeht.

Voraussetzung fiir die Annahme einer Aufwandsteuer ist lediglich ein tiber den Grundbe-
darf hinausgehender Konsum. Dieser muss weder einer begiiterten Minderheit vorbehal-
ten bzw. nur von einer solchen realisiert werden noch besonders kostspielig sein oder all-
gemein als Luxus angesehen werden'"”’.

Die Freiwilligkeit des Aufwands oder seine Veranlassung allein durch den Konsumwillen
des Steuerpflichtigen ist daher gerade kein ungeschriebenes Merkmal der Aufwandsteuer'®.

Ubertrigt man die Grundsitze der Rechtsprechung des BVerfG und BVerwG zur Zweit-
wohnungsteuer und zur Hundesteuer'?' auf die Besteuerung des Aufwands fiir Uber-
nachtungen in Beherbergungsunternehmen, kann deren Zulissigkeit nicht schon deshalb
verneint werden, weil eine solche Ubernachtung beruflich veranlasst ist. Vielmehr ist eine
Ubernachtung der Aufwandbesteuerung nur dann entzogen, wenn sie ausschlieflich der
Einkommenserzielung zuzuordnen bzw. ausschliefflich als Erfiillung einer Dienstpflicht
anzusehen ist.

Eine solche (Zwangs-)Situation wird man bei einem beruflich veranlassten Aufenthalt in
einem Beherbergungsbetrieb nicht regelmiflig annehmen miissen. Vielmehr ist davon aus-
zugehen, dass tblicherweise zumindest ein gewisser Freiraum fiir private Aktivititen
bleibt. Auch kénnen berufliche Zwecke und private Interessen von vornherein miteinan-
der verkniipft sein. Daher ist es nicht zu beanstanden, dass die Gemeinde davon abgesehen
hat, beruflich veranlasste Ubernachtungen von der Kulturférderabgabe auszunehmen.
Dies gilt insbesondere angesichts der erheblichen, kaum zu bewiltigenden Schwierigkei-
ten, die es bereiten wiirde, im Einzelfall zu entscheiden, ob im Fall einer beruflich veran-
lassten Ubernachtung noch Raum fiir private Aktivititen bleibt oder nicht.

Das OVG Koblenz vermag auch keinen Verstof} gegen das Gleichartig-
keitsverbot mit Blick auf die Umsatzsteuer auszumachen. Unterschiede be-
stiinden bereits hinsichtlich des Steuergegenstandes (Inanspruchnahme einer
bestimmten Leistung hier ./. Umsatz des Unternchmers fiir Lieferungen
und sonstige Leistungen gleich welcher Art dort; Beschrinkung auf Uber-
nachtungen Erwachsener hier ./. keine leferen21erung dort). Unterschiede
bestiinden auch beim Steuermafistab, da feste Betrige je Ubernachtung vor-
gesehen seien. Bereits insoweit fehle es an einer der Umsatzsteuer eigenen
strengen Proportionalitit zum Steuergegenstand. Bei einer solchen Pro-
portionalitit entferne sich die Kulturférderabgabe dariiber hinaus noch
weiter durch ihre Begrenzung auf hchstens vier zusammenhingende Uber-
nachtungen'”. Auch hinsichtlich der Erhebungstechnik weiche die Kul-
turforderabgabe erheblich von der Umsatzsteuer ab (Ein-Phasen-Aufwand-

118 BVerfGE 123, 1 (18).

119 BVerwG, DOV 2008, 34.

120 BVerwG, NVwZ 2009, 1437 (1438, 1440).
121 BVerwG, NVwZ 2008, 91 (91 £.).

122 OVG Koblenz, DVBI. 2011, 1039 (1042).
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steuer auf der Letztanbieterstufe ./. All-Phasen-Netto-Umsatzsteuer mit
Vorsteuerabzug).

Das OVG Koblenz schlussfolgert daraus, dass die aufgezeigten Unter-
schiede so schwer wiegen, dass die Kulturférderabgabe und die Umsatz-
steuer trotz Ubereinstimmungen hinsichtlich der wirtschaftlichen Auswir-
kungen bzw. der belasteten Quelle wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit bei
einer wertenden Gesamtbetrachtung als gleichartig erachtet werden konn-
ten. Sorgfiltig priift das OVG Koblenz sodann einen Verstofl der Satzung
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz'?, den es im Ergebnis ebenso ver-
neint wie einen Verstof§ gegen den Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung'**:

,Da das in Art. 20 Abs. 1 GG verankerte Gebot zur bundesstaatlichen Riicksichtnahme
nicht nur den Bund und die Linder, sondern auch die Gemeinden verpflichtet, gilt der
Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung auch fiir gemeindliche Satzungen.

Die Kulturforderabgabe hat zwar zur Folge, dass die mit der Absenkung des Umsatz-
steuersatzes fir unmittelbare Beherbergungsleistungen mit dem Ziel der Wachstumsbe-
schleunigung beabsichtigte Entlastung von Beherbergungsunternehmen in ihrer Wirkung
beeintrichtigt wird. Ein Verstofl gegen den Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung liegt hierin jedoch nicht. Die beiden Urteile des BVerfG'® sind nimlich
auf den vorgenannten Fall nicht ohne Weiteres iibertragbar. Anders als in diesen Ent-
scheidungen liegt hier weder eine Divergenz zwischen einer Regelung des Bundes auf-
grund seiner Sachgesetzgebungskompetenz und einer landesrechtlichen Abgabenregelung
mit Lenkungszweck vor, noch geht es um gegenldufige Sachregelungen des Bundes und
eines Landes bzw. einer Kommune. Vielmehr handelt es sich um Abgabenvorschriften des
Bundes und der Gemeinde ohne Lenkungszwecke, die lediglich in ihren wirtschaftlichen
Auswirkungen nicht tibereinstimmen.

Entsprechend dem Urteil des BVerfG wire die Gemeinde nach dem Grundsatz der
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung nur dann gehindert gewesen, von ihrer Kompe-
tenz zur Regelung ortlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern Gebrauch zu machen, wenn
der Bund die Befugnis hitte, die steuerliche Gesamtbelastung von Beherbergungsunter-
nehmen unabhingig von der jeweiligen Steuerart verbindlich festzulegen. Eine solche Be-
fugnis lisst sich der Kompetenzordnung des GG jedoch nicht entnehmen. Vielmehr steht
es den jeweiligen Korperschaften grundsitzlich frei, im Rahmen der ihnen zustehenden
Regelungskompetenzen zu entscheiden, inwieweit sie die ihnen zuginglichen Steuerquel-
len ausschopfen mochten.

Zum Grundsatz der Normenwahrheit fithrt das OVG Koblenz aus, dass
die Vorschriften der Satzung in ihrer Gesamtheit keinen Zweifel daran auf-
kommen lieflen, dass es sich nicht um eine zweckgebundene Abgabe, son-
dern um eine Steuer handele, deren Aufkommen zur Verbesserung der
allgemeinen kommunalen Einnahmesituation diene. Die Bezeichnung Kul-
turforderabgabe beinhalte somit nicht mehr als eine politische Absichts-

123 OVG Koblenz, DVBL. 2011, 1039 (1043 f.).
124 OVG Koblenz, DVBL. 2011, 1039 (1044 f.).
125 BVerfGE 98, 83 (97 £.), 98, 265 (301).
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erklirung, aufgrund der verbesserten Einnahmesituation im grofleren Um-
fang Mittel fiir kulturelle Belange bereitzustellen.

Das Thiiringer OVG' ist zu einem vergleichbaren Befund gekommen und
hat sich dabei mehrfach auf die Entscheidung des OVG Koblenz bezogen.

Das VG Koln'” hat hinsichtlich der von der Stadt Kéln erhobenen Kul-
turforderabgabe entschieden, dass diese nicht mit der in § 11 Abs. 5 KAG
NW normierten Moglichkeit kollidiert, Fremdenverkehrsbeitrige zu er-
heben. Vielmehr kénnten die Gemeinden grundsitzlich beide Abgaben
nebeneinander erheben. Im Ubrigen hat das VG Kéln dhnlich wie das
OVG Koblenz argumentiert. Auch wenn die Kolner Ubernachtungsteuer
streng proportional zur Bemessungsgrundlage (5% der Bemessungsgrund-
lage) erhoben wird, erkennt das VG Koln keinen Verstof} gegen das Gleich-
artigkeitsverbot in Bezug auf die Umsatzsteuer. Es komme nicht darauf an,
dass die Stadt K6ln — anders als im vom OVG Koblenz entschiedenen Fall —
die Kulturférderabgabe ausnahmslos auf alle Ubernachtungen und nicht
nur auf Ubernachtungen von Erwachsenen erhebe. Auch einen Verstof§
gegen das Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung vermag das
VG KéIn'*® nicht zu erkennen:

»Vielmehr stehen sich zwei steuerrechtliche Regelungen gegentiber, die lediglich in ihren
wirtschaftlichen Auswirkungen nicht iibereinstimmen. Wollte man das Gebot der Wider-
spruchsfreiheit der Rechtsordnung bzw. die Pflicht zu wechselseitigem bundesfreund-
lichen Verhalten auch auf solche Sachverhalte anwenden, wiirde den Kommunen die
Moglichkeit genommen, Steuerausfille, die durch Senkung oder gar Abschaffung von
Steuern durch den Bund entstehen, im Rahmen ihrer Regelungskompetenzen zur Finan-
zierung ihres Haushaltes auszugleichen. Damit wiirde in das verfassungsrechtlich durch
Art. 28 Abs.2 GG geschiitzte Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden eingegriffen,
welches das Recht der Gemeinden umfasst, im Rahmen der Gesetze eigenverantwortlich
Steuerquellen auszuschopfen.

Mit dem Wachstumsbeschleunigungsgesetz verfolgt der Bundesgesetzgeber das Ziel, durch
wirksame und zielgerichtete steuerliche Entlastungen die produktiven Krifte der Gesell-
schaft zu stirken und dadurch eine konjunkturgerechte, rasch wirksame und dauerhaft
belebende Wachstumspolitik umzusetzen. Dieses Ziel wird durch die Erhebung der
Kulturforderabgabe nicht in Frage gestellt. Die Kulturférderabgabe schopft in der derzeit
vorgesehenen Hohe nur einen Teil der finanziellen Mittel ab, die durch die Reduzierung
des Umsatzsteuersatzes freigeworden sind. Ein nicht unerheblicher Teil der freigeworde-
nen Mittel bleibt damit dem Wirtschaftskreislauf erhalten.”

129

Auf die aktuelle politische Diskussion Bezug nehmend fiigt das VG Koln
wortlich hinzu:

»Dem lisst sich auch nicht entgegenhalten, dass die Kulturférderabgabe, wie sich 6ffent-
lichen Auflerungen Kolner Politiker entnehmen lasse, bewusst und zielgerichtet eingefiihrt

126 Vgl. Fn. 115.

127 VG Koln, ZKF 2011, 212 ff.

128 VG Koln, ZKF 2011, 212 (215).

129 VG Koln, ZKF 2011, 212 (215, insoweit nur auszugsweise abgedruckt).
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worden sei, um der Intention des Bundesgesetzgebers entgegenzuwirken bzw. die Be-
schliisse des Bundes zu umgehen, denn die subjektiven Vorstellungen und Motive der am
Erlass der Satzung beteiligten Organe oder Personen sind unbeachtlich. Nur die objektive
Unvereinbarkeit des sachlichen Inhalts der Norm mit hoherrangigem Recht fiihrt zu ihrer
Ungtltigkeit.“

Zu einem abweichenden Ergebnis ist das VG Miinchen in seinem Urteil
vom 30.6.2011'° gekommen. Es geht zunichst davon aus, dass die Uber-
nachtung grundsitzlich Teil der Einkommenserzielung sei. Der Auffassung
des OVG Koblenz tritt das VG Miinchen mit der Erwdgung entgegen, dass
der Aufwand bei einer Hoteliibernachtung ausschliefllich darin bestehe,
dass ein Raum fiir eine Ubernachtung angemietet werde. Sofern diese
Ubernachtung beruflich bedingt sei und der Einkommenserzielung diene,
sei der gesamte Aufwand nicht Teil der personlichen Lebensfihrung. Es
verbleibe kein Aufwand, der nicht schon durch die Berufstitigkeit abge-
deckt werde. Die vom OVG Koblenz als privat qualifizierten Ttigkeiten
erfolgten lediglich aus Anlass der Ubernachtungen, seien jedoch nicht Teil
des Ubernachtungsaufwandes. Da 52% der Ubernachtungen in gewerb-
lichen Betrieben geschiftlich motiviert seien, wihrend nur 48 % der Uber-
nachtungen rein privater Natur seien, kdnne auch keine typisierende Rege-
lung vorgenommen werden, die mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar sei. Zudem
verstofle die Festlegung eines einheitlichen Steuersatzes fiir jede Uber-
nachtung unabhingig vom tatsichlichen Ubernachtungsaufwand gegen
Art. 3 Abs. 1 GG. Es konne nicht als sachliche Rechtfertigung fiir eine Un-
gleichbehandlung dienen, wenn eine in Wirklichkeit gleichartige Steuer
gleichheitswidrig pauschaliert werde, um die Inanspruchnahme der glei-
chen Quellen zu kaschieren.

Zudem nimmt das VG Miinchen eine Beeintrichtigung 6ffentlicher Belan-
ge im Sinne von Art.2 Abs.3 S.3 BayKAG durch die Ubernachtung-
steuersatzung der Landeshauptstadt Miinchen an. Diese beeintrichtige
volkswirtschaftliche und steuerliche Interessen des Staates, da sie im
Widerspruch zu Art. 5 des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes stehe:

,Die Reduzierung des Umsatzsteuersatzes auf Hoteliibernachtungen von 19 % auf 7 %
dient zweifellos dazu, Hoteliibernachtungen steuerlich geringer zu belasten, sei es um den
Beherbergungsunternehmen eine groflere Gewinnspanne zu ermdglichen oder um die
Hotelpreise fiir Reisende zu senken und dadurch die Konjunktur im Ubernachtungsge-
werbe zu beleben. Es kommt nicht darauf an, welche der beiden Wirkungen erzielt werden
sollte. Entscheidend ist, dass mit dieser Steueranderung des Bundes eine geringere steuer-
liche Belastung von Ubernachtungen erreicht werden soll. Ein nach auffen dokumentiertes
Interesse des Staates im Sinne von Art.2 Abs.3 S.3 KAG liegt damit jedenfalls vor. Es
kommt nicht darauf an, ob es sich um Bundessteuern oder Landessteuern handelt. Die
Ubernachtungsteuersatzung stellt auch eine Beeintrichtigung dieses steuerlichen Interes-
ses des Staates dar, da sie gerade zu einer grofieren steuerlichen Belastung von Ubernach-
tungen fithrt. Sie zielt genau auf das Gegenteil dessen ab, was der Bund mit seiner Steuer-
gesetzgebung bewirken wollte. Wenn die gesamtstaatliche Steuergesetzgebung eine Steuer-

130 VG Miinchen v. 30.6.2011 - M 10 K 10.5725.
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erleichterung vorsieht und das Einriicken der kommunalen Steuer in die entstehende
Steuerliicke in Konkurrenz dazu tritt, ist eine Beeintrichtigung steuerlicher Interessen des
Staates gegeben. Es ist nicht erforderlich, dass die Kommune die entstehende Steuerliicke
komplett schliefft, um das Interesse des Staates zu unterlaufen. Die staatlichen Interessen
werden auch schon dann beeintrichtigt, wenn die Steuererleichterung nicht in dem Mafle
eintritt, wie es die Steuerpolitik des Staates vorsieht. Auch dann werden die mit der
Steuererleichterung verfolgten Ziele nicht in dem beabsichtigten Umfang erreicht werden
konnen. Sowohl aufgrund des engen zeitlichen Zusammenhangs zwischen der Senkung
der Umsatzsteuer fiir Ubernachtungen als auch wegen der Gleichartigkeit des Besteue-
rungsgegenstands liegt ein Widerspruch zwischen dem Interesse des Staates an der Redu-
zierung der steuerlichen Belastung von Ubernachtungen und dem Interesse der Landes-
hauptstadt Miinchen an deren zusitzlicher Belastung auf der Hand. Damit ist eine Beein-
trichtigung der steuerlichen Interessen des Staates durch die Ubernachtungsteuersatzung
augenfillig.”

Im Ergebnis ist der vom OVG Koblenz entwickelten Argumentationslinie,
der der Thiiringer VerfGH und das VG Kéln beigetreten sind, zu folgen.
Dies gilt namentlich fiir die Qualifizierung der Ubernachtungsteuer als 6rt-
liche Aufwandsteuer, die der Umsatzsteuer nicht gleichartig ist. Auf be-
rufsbedingte Aufwendungen kann dabei nicht abgestellt werden, da die
spezifischen Erwigungen des BVerwG in der Diensthundeentscheidung
nicht Ubertragbar sind. Zu Recht ist die Rechtsprechung zur Bettensteuer
damit nicht ,auf den Hund gekommen®, was auch zur Folge hat, dass die
Administrierbarkeit dadurch deutlich verbessert wird. Auch die Ausfih-
rungen zur Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung Uberzeugen im Ge-
gensatz zu den Darlegungen des VG Miinchen.

5. Weitere ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern

Uber die Einfithrung weiterer 6rtlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern
wird nachgedacht, so iiber eine Besteuerung von Windkraftanlagen im Ge-
biet der Stadt Luckau in Brandenburg. Die entsprechende Satzung ist zu
Recht gleich aus mehreren Griinden nicht genehmigt worden. Auch einer
Mobilfunkmastensteuer™ diirfte kein Genehmigungserfolg beschieden sein.
Insoweit steht es um eine Solariensteuer nach dem Essener Vorbild"? schon
besser. Schliefllich wird gegenwirtig auch eine Pferde- und Tierfuttersteuer
auf kommunaler Ebene' diskutiert.

V. Resiimee

Der Befund zur Einfihrung neuer ortlicher Verbrauch- und Aufwand-
steuern fillt ambivalent aus. Einerseits sind sie Ausdruck kommunaler
Selbstverwaltung und -gestaltung, deren punktuelle Einfithrung kommu-

131 Funke, KStZ 2010, 121, 143 und 206; Tolkmitt, SichsVBI. 2011, 204.
132 Ronnecker, ZKF 2011, 186.
133 Meier, KStZ 2010, 221; Rauscher/Rauber, KStZ 2011, 161.
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nalen Einnahme-, vor allem aber Lenkungs- und damit Gestaltungszwe-
cken zu dienen vermag, ohne bundesweit zu einem Steuerchaos zu fihren.
Auf der anderen Seite ist die Relation von erzielbaren Einnahmen und da-
mit verbundenem Verwaltungsaufwand stets in den Blick zu nehmen.
Unter dem Gesichtspunkt der Stirkung kommunaler Gestaltungsautono-
mie erscheint daher die Realisierung des kommunalen Hebesatzrechts bzw.
eines Hebesatzkorridors auf den gemeindlichen Einkommensteueranteil
unabweisbar, wenn tiber kommunale Steuerfindungsrechte bei ortlichem
Verbrauch und Aufwand weiter serios nachgedacht werden soll.
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I. Einfithrung

Auf der Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft iiber
nichtsteuerliche Kommunalabgaben zu referieren, scheint zunichst etwas
paradox. Wir befassen uns in der Gesellschaft schliefflich mit dem Steuer-
recht, nicht aber mit dem Abgabenrecht oder dem Finanzrecht. Dennoch
ist es richtig und wichtig, dass die diesjihrige Jahrestagung neben den
Kommunalsteuern auch den Kommunalabgaben gewidmet ist. Im System
der Kommunalfinanzen spielen die Gegenleistungsabgaben eine wesentlich
groflere Rolle als auf Staatsebene. Ungefihr ein Drittel der Einnahmen der
Kommunen wird aus den Gegenleistungsabgaben oder Vorzugslasten ge-
speist. Deshalb kommt dem rechtlichen Rahmen fir die Erhebung dieser
Abgaben im System der Kommunalfinanzen erhebliche Bedeutung zu.
Diese Bedeutung ist wegen der sich verschirfenden Krise der kommunalen
Finanzen (II.) in den vergangenen Jahren noch gestiegen (III.). Ich werde
im Folgenden einen Uberblick iiber die Arten der Gegenleistungsabgaben
(IV.) und den rechtlichen Rahmen fiir ihre Erhebung (V.) geben. Mein be-
sonderes Augenmerk wird dabei den Mafistaben fir die Abgabenerhebung
gelten (VL.). Ich werde weiter auf die Problematik der Lenkungsabgaben
(VIL.) und auf den Stellenwert der Leistungsfihigkeit im Abgabenrecht ein-
gehen (VIIL.). Sodann werde ich das Verhiltnis zwischen Abgaben und Ent-
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gelten erdrtern (IX.) und einige ausgewéhlte Abgaben (X.) kurz vorstellen.
Den Abschluss meiner Ausfiihrungen werden einige Thesen bilden, die das
Ergebnis meines Referates knapp buindeln (X1.).

II. Krise der Kommunalfinanzen und ihre Ursachen

Die Krise der Kommunalfinanzen wird besonders deutlich an dem bedngs-
tigenden Anstieg der Kassenkredite der Kommunen. Eigentlich dienen
Kassenkredite zur Uberbriickung von kurzfristigen Liquiditatsengpassen,
dhnlich wie die Uberziehung eines privaten Girokontos. Kassenkredite
sollten also in kurzer Zeit getilgt werden. Fiir die deutschen Kommunen
sind sie aber zu einem wichtigen Finanzierungsmittel geworden. An ihre
vollstindige Tilgung ist in absehbarer Zeit nicht zu denken. Betrugen die
Kassenkredite 2001 immerhin schon knapp 9 Mrd. Euro, hatten sie sich
2006 bereits auf knapp 28 Mrd. Euro verdreifacht und 2010 die Rekord-
summe von iiber 40 Mrd. Euro erreicht. Diese ungeregelte Verschuldung in
Form von Uberziechungskrediten werden die Kommunen aus eigener Kraft
in absehbarer Zeit nicht wesentlich reduzieren konnen. Selbst in den Jahren
2007 und 2008, in denen die Gemeinden wegen hoher Steuereinnahmen
positive Finanzierungssalden von jeweils iiber 8 Mrd. Euro verzeichnen
konnten, stiegen die Kassenkredite um jeweils ungefihr eine Mrd. Euro an.
Wie unter diesen Umstinden mehr als 40 Mrd. Euro Kassenkredite getilgt
werden sollten, ist nicht ersichtlich. Die Zahlen zeigen, dass es zwar einige
finanzstarke Kommunen gibt, dass aber viele finanzschwache Kommunen
selbst in Zeiten guter Wirtschaftslage und relativ hoher kommunaler Steuer-
einnahmen nicht in der Lage sind, einen ausgeglichenen Haushalt vorzu-
legen.

Die Krise der Kommunalfinanzen hat ihre Ursache nicht auf der Einnah-
men-, sondern auf der Ausgabenseite. Hier sind es vor allem die stindig
weit uberproportlonal steigenden Sozialausgaben, die zu einer Uberforde-
rung der finanziellen Leistungskraft der Kommunen fihren. Wihrend die
Personalausgaben der Kommunen in den vergangenen zehn Jahren nur rela-
tiv gemifligt um etwa 6 Mrd. Euro angestiegen sind, betrug der Zuwachs
bei den Sozialausgaben im gleichen Zeitraum tber 15 Mrd. Euro — von
knapp 27 Mrd. Euro auf iiber 42 Mrd. Euro. Die Sachinvestitionsausgaben
der Kommunen sanken im gleichen Zeitraum um etwa eine Mrd. Euro auf
nur noch 23 Mrd. Euro 2010. Der Zustand der Schulen, Krankenhiuser
und Straflen in unseren Stidten ist Ausdruck dieses Investitionsriickstaus.
Eine kraftvolle kommunale Selbstverwaltung ist in solcher Finanznot nicht
mehr moglich. Die Kommunen haben aber auch kaum Einfluss auf die
Hohe der Kosten, die ihre sozialen Leistungen verursachen. Was frither als
Firsorge ohne gesetzliche Grundlage gewahrt wurde, ist heute im sozialen
Rechtsstaat lingst in allen Einzelheiten gesetzlich normiert und mit Rechts-
anspriichen der Leistungsempfinger verkntipft.
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Die einschliagigen Gesetze hat regelmiflig der Bund erlassen und haufig die
Kommunen mit dem Vollzug betraut. Vor dem Inkrafttreten der ersten
Stufe der Foderalismusreform am 1.9.2006 hat das BVerfG diese Form des
Durchgriffs des Bundes auf die Verwaltungshoheit der Lander nicht bean-
standet. Erst unter der neuen Rechtslage diirfen Gemeinden und Gemein-
deverbinden durch Bundesgesetz Aufgaben nicht ibertragen werden. Auf-
gaben — vor allem des Vollzugs des Sozialrechts —, die den Kommunen vor
dem 1.9.2006 iibertragen worden waren, bleiben durch die Verfassungs-
anderung unberiihrt (Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG), solange nicht die Linder
durch eigene Gesetze die bundesgesetzliche Zustindigkeitsbestimmung der
Kommunen ersetzen. Da 2006 der Sozialstaat bereits fast vollstindig ent-
faltet und in Fachgesetzen normiert war, niitzt die Verfassungsinderung
den Kommunen nur begrenzt. Die Linder werden sich hiiten, die bundes-
gesetzliche Zustindigkeitsbestimmung durch eine landesrechtliche Rege-
lung zu ersetzen.

Eine solche Regelung 16ste namlich das in allen Landesverfassungen veran-
kerte Konnexititsprinzip aus, das die Linder verpflichtet, den Kommunen
die Kosten zu ersetzen, die ihnen infolge der Ubertragung einer 6ffent-
lichen Aufgabe durch den Landesgesetzgeber entstehen. Nur wenn der
Bund seine Zustindigkeitsbestimmung authebt, wie er das im Kinder- und
Jugendhilferecht 2008 getan hat, bleibt den Lindern keine andere Wahl, als
die Aufgabe entweder selbst zu ibernehmen oder die Kommunen mit ihr
zu betrauen, ihnen dann aber auch die erforderlichen Mittel zur Verfiigung
zu stellen. Das hat der Verfassungsgerichtshof fiir das Land Nordrhein-
Westfalen in seinem Urteil vom 12.10.2010" unmissverstindlich festgestellt.
Lasst der Bundesgesetzgeber hingegen seine Bestimmung der Kommunen
als Verwaltungstrager aus der Zeit vor 2006 unverindert, bleiben die Kom-
munen in der misslichen Lage, dass sie gegen den Bund keine finanziellen
Anspriiche geltend machen konnen, weil die Finanzverfassung grundsatz-
lich keine Ausgleichszahlungen vom Bund an die Kommunen kennt. Gegen
die Linder haben sie keinen Kostenerstattungsanspruch, weil das landes-
verfassungsrechtliche Konnexititsprinzip nur bei landesrechtlichen, nicht
aber bei bundesrechtlichen Aufgabentibertragungen eingreift. Diese fiir
Bund und Linder komfortable, fiir die Kommunen aber duflerst missliche
Situation erklirt, warum bundesgesetzliche Bestimmungen der Kommunen
zu Verwaltungstrigern im Sozialbereich vor 2006 so beliebt waren und
warum die Kommunen heute an den Kosten der von ihnen zu erbringen-
den Sozialleistungen zu ersticken drohen.

Besonders belastend sind die Kosten fiir Unterkunft und Heizung, fiir die
Kindertagesbetreuung und den Ausbau der U3-Betreuung, die Kosten der
Hilfe zur Erziehung, die Kosten der Eingliederungshilfe fiir behinderte
Menschen und die Kosten der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbs-

1 OVGE Miinster/Liineburg, 53, 275 ff.
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minderung. Aufgrund der demografischen Entwicklung sowie der zuneh-
menden Briiche in den Erwerbsbiografien und der steigenden Bedeutung
des Niedriglohnbereichs ist langfristig von einem weiteren deutlichen Auf-
wuchs der kommunalen Lasten und einem hoheren Gewicht der Ausgaben
im Bereich der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung aus-
zugehen. Der Bund hat dem dadurch Rechnung getragen, dass er sich be-
reit erklirt hat, den Kommunen die Kosten dieser Sozialleistungen 2012
und 2013 zu einem erheblichen Teil und ab 2014 vollstindig zu erstatten.
Diese Entlastung wird in den Jahren 2012 bis 2015 zusammengerechnet
etwa 12 Mrd. Euro ausmachen. Die ab 2014 zu erwartende jahrliche Zah-
lung von etwa 4 Mrd. Euro lindert die kommunale Finanzmisere, vermag
sie allerdings bei weitem nicht zu beheben. Deshalb wird der Druck auf die
Kommunen anhalten, ihr Steuer- und Abgabenpotential moglichst weit-
gehend auszuschopfen.

III. Bedeutung der Gegenleistungsabgaben fiir die
Kommunalfinanzen

Angesichts der desolaten Situation der Kommunalfinanzen gewinnen auch
die Gegenleistungsabgaben an Bedeutung. Beliefen sich die Steuereinnah-
men der Kommunen 2010 mit gut 57 Mrd. Euro in den alten Lindern auf
gut 43 % ihrer Gesamteinnahmen und machten die Zuweisungen an die
Kommunen aus den Landeshaushalten mit 40 Mrd. Euro 30 % aus, so be-
tragen die Gebiihreneinnahmen 14 Mrd. Euro und damit knapp 11% der
Einnahmen. Hinzu kamen 20 Mrd. weitere Einnahmen, zu denen auch die
Ertrige der sonstigen Gegenleistungsabgaben sowie der in privatrecht-
lichen Vertrigen vereinbarten Konzessionsabgaben (3 Mrd. Euro) zihlen;
das sind zusammen gut 15 % der Gesamteinnahmen.

In den ostdeutschen Kommunen sieht die Lage etwas anders aus: Die
Steuereinnahmen machten 2010 mit knapp 7 Mrd. Euro nur 27 % der Ein-
nahmen der kommunalen Verwaltungshaushalte aus. In dieser niedrigen
Zahl kommt die Steuerschwiche der ostdeutschen Kommunen zum Aus-
druck. Sie wird vor allem durch die betrichtlichen Finanzzuweisungen der
Linder kompensiert, die mit 13 Mrd. Euro fast doppelt so hoch sind wie
die Steuereinnahmen und 2010 etwa 52 % der kommunalen Einnahmen
ausmachten. Die Gebiithreneinnahmen der Kommunen lagen mit 2 Mrd.
Euro 2010 und 8,2 % deutlich niedriger als im Westen. Vergleichbares gilt
fir die sonstigen Einnahmen der ostdeutschen Kommunen, die mit gut
3 Mrd. Euro nur knapp 13 % der Einnahmen beitrugen.

Diese unterschiedlichen Zahlen zeigen den Spielraum, der den Kommunen
bei der Ausgestaltung der Gegenleistungsabgaben verbleibt. Sie zeigen auch
den politischen Druck, den rechtlichen Spielraum fiir die Erhebung
kommunaler Gegenleistungsabgaben moglichst umfassend auszuschopfen.
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Unabhingig davon kennt das Kommunalabgabenrecht die Pflicht der Ge-
meinden, die zur Erfillung ihrer Aufgaben erforderlichen Einnahmen so-
weit vertretbar und geboten aus speziellen Entgelten fiir die von ihnen er-
brachten Leistungen und nur im Ubrigen aus Steuern zu beschaffen®.

IV. Arten der Gegenleistungsabgaben

Klassisch werden die nichtsteuerlichen kommunalen Gegenleistungsabgaben
in Gebiihren, Beitrige und Sonderabgaben eingeteilt. Die grofite Bedeu-
tung kommt dabei den Gebtihren zu (1.), wihrend Beitrige nur in einigen
wenigen Verwaltungsbereichen erhoben werden (2.) und Sonderabgaben
auf kommunaler Ebene kaum eine Rolle spielen (3.).

1. Gebiihren

Gebiihren sind die klassischen Gegenleistungsabgaben oder Vorzugslasten.
Sie neutralisieren als Geldleistungen den Vorteil, der in dem Vermogens-
wert liegt, den der Gebiithrenschuldner durch eine Staatsleistung erhalt.
Gegenleistungsabgaben werden als Entgelt fiir besondere Vorteile gefor-
dert. Gebiihren werden in diesem Sinne als Geldleistungen definiert, die als
Gegenleistung fiir eine besondere Inanspruchnahme der Verwaltung von
demjenigen erhoben werden, auf dessen Veranlassung oder in dessen Inte-
resse die Inanspruchnahme erfolgt. Man unterscheidet Verwaltungs- (a)
und Benutzungsgebiihren (b) sowie Verlethungsgebiihren (c).

a) Verwaltungsgebiibren

Verwaltungsgebiihren sind fiir Amtshandlungen zu zahlen, die auf Veran-
lassung oder im Interesse des Pflichtigen erfolgen. Zu den kommunalen
Amtshandlungen, fiir die eine Gebiihr erhoben werden kann, zihlt etwa die
Erteilung von Erlaubnissen und Genehmigungen oder von Bescheinigun-
gen. Entscheidend ist, dass die Kommunalverwaltung eine kostenverur-
sachende Leistung zugunsten des Gebiithrenpflichtigen erbringt. Die Amts-
handlung ist dem Gebuhrenpflichtigen nicht nur dann zurechenbar, wenn
er sie beantragt hat. Ausreichend fiir die Erhebung einer Verwaltungsge-
bihr ist auch, dass die kommunale Amtshandlung zugunsten oder im Inte-
resse des Gebiihrenschuldners erbracht wird. Das ist etwa der Fall, wenn
eine Kommune eine Verwaltungsgebiihr fir eine nicht beantragte Sonder-
nutzungserlaubnis erhebt, weil ein Anhinger zu Werbezwecken im o6ffent-
lichen Verkehrsraum abgestellt wird’.

25.§3 Abs. 2 KAG NW.
3 VG Frankfurt a. M., NVwZ-RR 2004, 375.
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b) Benutzungsgebiibren

Benutzungsgebithren werden als Entgelt fiir die Benutzung einer Anstalt
oder einer anderen offentlichen Einrichtung erhoben. Zu den 6ffentlichen
Einrichtungen der Kommunen zihlen etwa Anlagen zur Wasserversorgung
oder Abwasserbeseitigung. Werden diese Einrichtungen in Anspruch ge-
nommen, wird der Gebiihrentatbestand verwirklicht. Erforderlich ist die
tatsichliche Benutzung, die blofle Moglichkeit reicht nicht aus.

¢) Verleihungsgebiihren

Verleihungsgebiihren schlieflich stellen das Entgelt dar fur die rechtliche
Moglichkeit, von einer erteilten Verleithung oder Bewilligung — also einem
dem Biirger von der Kommune eingeriumten Recht — Gebrauch zu
machen. Indem der Biirger sich von der Kommune eine Erlaubnis erteilen
oder sonst ein Recht einrdumen ldsst, nimmt er eine Leistung der offent-
lichen Hand in Anspruch, die der Vornahme einer Amtshandlung in seinem
Interesse oder dem Bereitstellen einer 6ffentlichen Einrichtung vergleich-
bar ist. Die Leistung der Kommune erweitert den Rechtskreis des Beglins-
tigten tber den Bereich hinaus, der allen Biirgern an sich zusteht, und ist
deshalb gebiithrenpflichtig. In Betracht kommt etwa eine Verleihung des
Rechts zu einer besonders intensiven Nutzung des Grundwassers oder an-
derer natiirlicher Ressourcen. Die Verleihungsgebiihr erweist sich insoweit
als Vorteilsabschopfungsabgabe, die im Rahmen einer 6ffentlich-recht-
lichen Nutzungsregelung erhoben werden kann. Das BVerfG hat heraus-
gearbeitet, dass knappe natiirliche Ressourcen wie das Wasser Giliter der
Allgemeinheit sind. Wer das Recht zur Nutzung eines solchen Gutes im
Rahmen einer Bewirtschaftungsregelung erhalt, erlangt einen Sondervorteil
gegeniiber der Allgemeinheit, die das Gut nicht oder nicht in gleichem
Umfang nutzen darf. Dieser Vorteil darf durch eine Gebiihr abgeschopft

werden®.

2. Beitriage

Als Beitrige gelten Geldleistungen, die zur vollen oder teilweisen Deckung
der Kosten einer offentlichen Einrichtung erhoben werden. Die Zahlungs-
pilicht setzt nicht erst bei der tatsichlichen Inanspruchnahme der o6ffent-
lichen Einrichtung an, sondern entsteht bereits mit der bloflen Moglichkeit,
deren Vorteile wahrzunehmen’. Schon im 19. Jahrhundert ermichtigte das
Preuflische Kommunalabgabengesetz die Gemeinden, zur Deckung der
Kosten fiir die Herstellung und Unterhaltung einer 6ffentlichen Einrich-
tung von den Grundstiickseigentiimern und Gewerbetreibenden, denen
dadurch besondere wirtschaftliche Vorteile erwachsen, Beitrige entspre-

4 BVerfGE 93, 319 (345 {.); Murswiek, NuR 1994, 170 (175).
5 Wieland, Die Konzessionsabgaben, 1991, S. 297.
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chend den Vorteilen zu erheben®. Grund fiir die Erhebung von Beitrigen
war und ist, dass eine gerechte Beteiligung der Blirgerinnen und Birger an
den finanziellen Aufwendungen einer Kommune allein durch die Erhebung
von Steuern nicht verwirklicht werden kann. Straflen werden nicht nur im
Interesse der Allgemeinheit gebaut und unterhalten, sondern vor allem auch
im Interesse der Anlieger. Das Gleiche gilt fiir das kommunale Abwasser-
netz. Der Anschluss eines Grundstiicks an die Kanalisation vermittelt dem
Grundstiickseigentiimer einen Sondervorteil’.

3. Sonderabgaben

Sonderabgaben unterscheiden sich von Gegenleistungsabgaben dadurch,
dass sie wie Steuern den Zahlungspflichtigen eine Geldleistungspflicht ,,vor-
aussetzungslos® — d.h. ohne Riicksicht auf eine Gegenleistung der 6ffent-
lichen Hand - auferlegen®. Sie setzen eine homogene Gruppe der Abgabe-
pflichtigen voraus, denen eine besondere Verantwortung zugewiesen wird,
weil sie dem Abgabenzweck evident nihersteht als jede andere Gruppe
oder die Allgemeinheit der Steuerzahler. Auflerdem muss das Abgabenauf-
kommen im Interesse der Abgabepflichtigen, also gruppenniitzig, verwen-
det werden. Das trifft etwa auf die Berufsausbildungsabgabe zu. Da die
Sonderabgaben im Kommunalabgabenrecht bislang keine Rolle spielen,
werden sie hier nicht vertieft behandelt.

V. Rechtsrahmen fiir Gegenleistungsabgaben

Die Kommunen diirfen Abgaben nicht aus eigenem Recht erheben. Die
Garantie der kommunalen Selbstverwaltung ermichtigt die Kommunen
zwar, alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Ge-
setze in eigener Verantwortung zu regeln (Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG). Daraus
kann jedoch nicht bereits kraft Verfassung das Recht der Kommunen zur
Abgabenerhebung abgeleitet werden. Vielmehr gilt insoweit der Vorbehalt
des Parlamentsgesetzes. Dementsprechend ergibt sich die Abgabenhoheit
erst aus den Kommunalabgabengesetzen der Linder. Sie berechtigen die
Kommunen, nach Mafigabe des jeweiligen Gesetzes Abgaben in Form von
Steuern, Gebiithren und Beitrigen zu erheben. Kommunalabgaben diirfen
im Rahmen der landesgesetzlichen Ermichtigung nur aufgrund einer kom-
munalen Satzung erhoben werden (Satzungsvorbehalt). Die Satzung muss
wegen des Vorbehalts des materiellen Gesetzes fir die Abgabenerhebung
wenigstens den Kreis der Abgabenschuldner, den die Abgabe begriinden-

6 §4PrKAG v. 14.7.1893, GS S. 152.

7 Arndt in Henneke/Piinder/Waldhoff (Hrsg.), Recht der Kommunalfinanzen, 2006, § 16
Rz. 2 ff.

8 BVerfGE 67, 256 (274 f.).
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den Tatbestand, den Mafistab und den Satz der Abgabe sowie den Zeit-
punkt ihrer Filligkeit angeben.

Die kommunale Abgabenhoheit ist somit zwar dem Grunde nach in der
Garantie der kommunalen Selbstverwaltung verankert. Zur Erftillung ihrer
Aufgaben sind die Kommunen auf das Recht zur Erhebung von Abgaben
angewiesen. Die Austibung dieses Rechts ist jedoch durch die landesgesetz-
liche Ermichtigung in einem Kommunalabgabengesetz vermittelt und be-
grenzt. Erst die landesgesetzliche Ermichtigung eréffnet den Kommunen
den Weg zur Ausiibung ihrer Abgabenhoheit und begrenzt diese Hoheit
zugleich. Erhoben werden diirfen nur die Abgaben, die der Landesgesetz-
geber im Kommunalabgabengesetz zuldsst. Damit gibt es kein Abgaben-
erfindungsrecht der Kommunen im eigentlichen Sinne, sondern nur das
Recht, innerhalb des landesgesetzlich vorgegebenen Rahmens dariiber zu
entscheiden, ob die gesetzlich zugelassenen Abgaben in einer Kommune
erhoben und wie sie konkretisiert werden. Regelmafig steht die Entschei-
dung, ob eine im Kommunalabgabengesetz zugelassene Abgabe erhoben
wird, im Ermessen der einzelnen Kommune. Nur ausnahmsweise begriin-
den die Kommunalabgabengesetze eine Erhebungspflicht’.

Erlisst eine Kommune eine Abgabensatzung, ist sie aber nicht nur an die
Vorgaben des Kommunalabgabengesetzes, sondern auch und vor allem an
die Vorgaben der Verfassung gebunden. Die ergeben sich wie das Bestimmt-
heitsgebot und das Riickwirkungsverbot aus dem Rechtsstaatsprinzip und
vor allem aus den Grundrechten, insbesondere dem allgemeinen Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Das gilt vor allem fir die Mafistibe der Ab-
gabenerhebung.

VI. Maf3stibe der Abgabenerhebung

Als Mafstibe fiir die Abgabenerhebung kommen das Aquivalenzprinzip (1.)
und das Kostendeckungsprinzip (2.) in Betracht.

1. Aquivalenzprinzip

Das Prinzip der Aquivalenz ist bereits durch die Finanzverfassung als Maf}-
stab von Gegenleistungsabgaben wie Gebiihren und Beitrigen vorgegeben.
Als Vorzugslasten sind sie threm Wesen nach auf die Leistung der offent-
lichen Hand bezogen. Von einer Gegenleistungsabgabe kann wegen der
Regelung der Verteilung des Aufkommens der gegenleistungsunabhingigen
Steuern zwischen Bund, Lindern und Kommunen in der Finanzverfassung
des Grundgesetzes nur gesprochen werden, wenn die Gegenleistung des

9 S.z.B. §6 Abs. 1 Satz 1 KAG NW, der zur Erhebung von Benutzungsgebiihren ver-
pflichtet, wenn eine Einrichtung oder Anlage iiberwiegend dem Vorteil einzelner Perso-
nen oder Personen dient, sofern nicht ein privatrechtliches Entgelt erhoben wird.
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Biirgers sich auf den Vermogensvorteil bezieht, der fiir ihn mit der Leis-
tung des Staates verbunden ist'’. Ist diese Voraussetzung nicht erfiillt, han-
delt es sich in Wirklichkeit nicht um eine Gegenleistungsabgabe, sondern
um eine Steuer. Dementsprechend hat das BVerfG das Aquivalenzprinzip
als ,,dem Begriff der Gebithr immanent® bezeichnet und betont, dass Ge-
bithren deshalb ,in keinem Missverhiltnis® zu der von der éffentlichen
Gewalt gebotenen Leistung stehen diirfen''. Das BVerwG sieht im Aqui-
valenzprinzip ,den Ausdruck des allgemeinen, im Verfassungsrecht beru-
henden bundesrechtlichen Grundsatzes der Verhiltnismiafligkeit, der be-
sagt, dass die durch eine Mafinahme der Verwaltung zu erwartenden nega-
tiven Auswirkungen fiir den Einzelnen nicht erkennbar aufler Verhaltnis
zu dem beabsichtigten Erfolg stehen diirfen“?. Letztlich findet das Aqui-
valenzprinzip als Mafistab fiir die Abgabenhdohe seinen Grund im allgemei-
nen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Die Belastung mit nichtsteuer-
lichen Abgaben stellt eine Ungleichbehandlung gegentiber denjenigen dar,
die nicht abgabepflichtig sind. Der sachliche Grund fir die Ungleichbe-
handlung und damit ihre Rechtfertigung liegt in der Gewihrung der staat-
lichen Leistung, deren Wert fiir den Abgabepflichtigen der Staat abschop-
fen darf. Dementsprechend gebietet das Aquivalenzprinzip, dass eine
Gegenleistungsabgabe nicht hoher sein darf als der Wert der staatlichen
Leistung, fiir die sie erhoben wird".

2. Kostendeckungsprinzip

Wihrend das Aquivalenzprinzip in der Verfassung begriindet ist, gilt das
Kostendeckungsprinzip nur nach Mafigabe gesetzlicher Regelung. Nach
dem Kostendeckungsprinzip darf das Gebithrenaufkommen den Verwal-
tungsaufwand nicht iiberschreiten. Damit ist allerdings noch nicht geklart,
wie Verwaltungskosten bemessen werden sollen. Der Kostenbegriff ist so-
wohl hinsichtlich seines Bezugspunkts — Verwaltungszweig oder Dienst-
stelle, Gemeinkosten, Overhead etc. — als auch beziiglich seiner Berech-
nungsmethode - finanzwirtschaftlich-kameralistisch oder betriebswirt-
schaftlich mit kalkulatorischen Abschreibungen — sehr offen. Hier hat der
Gesetzgeber einen weiten Regelungsspielraum, der im Vergleich der
verschiedenen kommunalabgabengesetzlichen Regelungen des Kosten-
deckungsprinzips deutlich wird. Aus der Verfassung lisst sich die Geltung
des Kostendeckungsprinzips nicht ableiten. Welchen Aufwand eine Kom-
mune treibt, um eine Leistung zu erbringen, sagt etwas tber die ihr er-
wachsenen finanziellen Lasten aus. Denen muss jedoch der Vorteil auf der
Seite des Biirgers nicht unbedingt entsprechen. So erfordert die Erlaubnis

10 Niher Wieland (Fn. 5), S. 306 {.

11 BVerfGE 20, 257 (270).

12 BVerwGE 26, 305 (309).

13 Wieland (Fn. 5), S. 310 {.; a. A. F. Kirchhof, Die Hohe der Gebiihr, 1981, S. 81 f.
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zur Sondernutzung fiir einen Verkaufsstand an einem publikumsreichen
Platz der Innenstadt von der Verwaltung regelmafiig nicht viel Aufwand,
kann aber fiir den Berechtigten groflen Wert haben. Umgekehrt kann der
Anschluss eines abgelegenen Hauses an die gemeindliche Wasserversorgung
duflerst aufwendig sein, dem Abgabepflichtigen aber moglicherweise kaum
Nutzen bringen, wenn er etwa {iber einen eigenen Brunnen verfiigt. Dem-
entsprechend geht das BVerwG zu Recht in standiger Rechtsprechung da-
von aus, dass das Kostendeckungsprinzip sich nicht aus dem Wesen der
Gebiihr ergibt und nur gilt, wenn seine Einhaltung fiir bestimmte Gebiih-
ren gesetzlich festgelegt 1st'.

Ist das der Fall, kommt dem Wirklichkeitsmaflstab Vorrang vor dem Wahr-
scheinlichkeitsmaf3stab fiir die Bemessung der Gebiihr zu. Auf einen Wahr-
scheinlichkeitsmafistab darf nur zuriickgegriffen werden, wenn entweder
ein Wirklichkeitsmafistab nicht ermittelbar ist oder seine Anwendung zu
unverhiltnismafligen Schwierigkeiten fithren wiirde. So darf der Frisch-
wasserverbrauch als Wahrscheinlichkeitsmafistab fiir die Abwassergebthr
herangezogen werden, solange keine genaue Messung der Abwassermenge
moglich oder zumutbar ist”.

VII. Lenkungsabgaben

Kommunen diirfen mit der Erhebung von Abgaben Lenkungszwecke ver-
folgen. Kommunale Selbstverwaltung erfolgt nicht nur durch rechtsverbind-
liche Weisungen, sondern kann auch mittelbar Verhalten steuern'®. Gegen-
leistungsabgaben diirfen aber wegen der Geltung des Aqu1valenzpr1n21ps
aus Lenkungsmotiven heraus nur dann hoher ausfallen als der geldwerte
Vorteil des Abgabepflichtigen, wenn das durch die Lenkungsgebiithr ange-
regte Verhalten der Burgerinnen und Biirger auch rechtlich vorgeschrieben
werden konnte, wenn also die lenkende Abgabe nur die schonendere
Alternative gegeniiber einem Verhaltensgebot darstellt. Das setzt einen hin-
reichend starken rechtfertigenden Grund voraus. Auflerdem verbietet es
die Finanzverfassung, dass eine Kommune die Lenkungsabsicht nur vor-
gibt, in Wirklichkeit aber fiskalische Zwecke verfolgt. Sie braucht also auf
den Einsatz der Abgabe zur Lenkung nicht allein deshalb zu verzichten,
weil sie ihr zusitzliche Finnahmen erbringt. Diese Zusatzeinnahmen diir-
fen aber blof} eine Nebenfolge der Lenkung bilden. Die Kommunen stehen
insoweit unter einer Rechtfertigungslast. Sie miissen die Vermutung wider-
legen, dass Mehreinnahmen tiber das nach dem Aqu1valenzpr1nz1p zuldssi-
ge Mafl hinaus in Wirklichkeit fiskalisch motiviert sind. Fur die Abgren-
zung ist entscheidend darauf abzustellen, ob die Lenkungsabsicht oder die

14 BVerwGE 162 (167 ff.); s. etwa § 5 Abs. 2 KAG NW.
15 BVerwG, Beschluss v. 12.6.1972, DOV 1972, 722.
16 Vgl. BVerfGE 98, 106 (117).
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Einnahmeerzielungsabsicht im Vordergrund steht. Zweifel wirken sich zu-
lasten der Kommune aus".

Dementsprechend hat das BVerwG festgestellt, dass sich aus Art. 3 Abs. 1
GG kein striktes Gebot der gebiithrenrechtlichen Leistungsproportionalitit
ergebe. Die Kommune habe auch bei der Finanzierung der Teilleistungs-
bereiche einer dffentlichen Einrichtung die Wahl zwischen einer Vielzahl
von Gebithrenmodellen. Es sei anerkannt, dass die anzustrebende Belas-
tungsgleichheit der Gebiihrenpflichtigen dem Satzungsgeber dennoch die
Befugnis belasse, mit seiner Gebiihrenregelung eine begrenzte Verhaltens-
steuerung zu verbinden. Das Gericht hat folglich die in Abfallgesetzen der
Lander normierte Verpflichtung des kommunalen Satzungsgebers gebilligt,
Abfallgebiihren so zu gestalten, dass hierdurch die Vermeidung und Ver-
wertung von Abfillen gefordert wird"™.

Als Grenze der Verhaltenslenkung hat das BVerfG die Einheit der Rechts-
ordnung genannt. Sie verbiete es dem Satzungsgeber, sich fiir eine abgaben-
rechtliche Lenkungswirkung zu entscheiden, die dem Abgabepflichtigen
ein Verhalten abverlange, dass einer Regelung des Bundesgesetzgebers
widerspreche. Eine Regelung des zustindigen Sachgesetzgebers diirfe nicht
durch eine abgabenrechtliche Lenkungswirkung verfilscht werden®. Ob
allerdings tatsichlich ein bundesrechtliches Kooperationsprinzip im Abfall-
recht die Erhebung einer Verpackungsteuer auf nichtwiederverwendbare
Verpackungen und nichtwiederverwendbares Geschirr durch die Stadt
Kassel ausgeschlossen hat, wie das BVerfG seinerzeit meinte, darf bezwei-
felt werden®.

VIII. Leistungsfihigkeit

Die Kommunen dirfen bei der Abgabenbemessung auch die Leistungs-
fahigkeit der Abgabepflichtigen bertcksichtigen. Davon machen sie in der
Praxis regelmiflig bei der Bemessung von Kindergartengebiihren, aber auch
bei der Ausgestaltung der Gebtihren fiir kommunale Musikschulen Ge-
brauch. Zudem enthalten zahlreiche kommunale Abgabensatzungen Rege-
lungen tber ermafligte Gebiihren fiir Kinder, Studenten, Rentner oder
Arbeitsuchende. Auch im Abgabenrecht entspricht die Beriicksichtigung
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit den Vorgaben des Gleichheitssatzes
aus Art. 3 Abs. 1 GG. Das BVerfG betont, dass Gebiihren fiir die Inan-
spruchnahme kommunaler oder staatlicher Leistungen nicht ausnahmslos
einkommensunabhingig ausgestaltet sein miissen. Art.3 Abs.1 GG steht
danach weder einer Unter- noch einer Uberdeckung der Kosten durch kom-

17 Zum Ganzen vgl. Wieland (Fn. 5), S. 318.

18 BVerwGE 112, 297 (304 £.).

19 BVerfGE 98, 106 (118 £.).

20 Zum Kooperationsprinzip Wieland, ZUR 2001, 20.
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munale Abgaben von vornherein entgegen. Einkommensbezogene Gebiih-
renstaffeln sind nach der Verfassungsrechtsprechung jedenfalls dann unbe-
denklich, wenn selbst die Hochstgebithr die tatsichlichen Kosten nicht
deckt und in einem angemessenen Verhiltnis zu der damit abgegoltenen
Verwaltungsleistung steht. In diesem Fall finanzieren auch die Abgaben-
schuldner, welche die volle Gebiihr zahlen, nur die kommunale Einrich-
tung. Sie werden nicht zur Entlastung sozial schwicherer Nutzer heran-
gezogen®. Damit ist den Kommunen bei der Abgabenbemessung ein weiter
Gestaltungsspielraum zur Berticksichtigung der finanziellen Leistungsfahig-
keit der Abgabepflichtigen eroffnet. Sie diirfen bei der Bemessung auch
Einwohner gegeniiber Auswirtigen beglinstigen, die bereits durch ihre
Steuerpflicht zur Deckung der Kosten beitragen. Die unionsrechtlichen
Grundfreiheiten stehen dem nicht entgegen, weil es regelmifiig an der
Binnenmarktrelevanz fehlt.

IX. Abgaben und Entgelte

Den Kommunen steht grundsitzlich neben der Erhebung von Abgaben die
Vereinbarung privatrechtlicher Entgelte zu Gebote. Auch insoweit bewe-
gen sie sich allerdings nicht im rechtsfreien Raum. Vielmehr stellt sich zum
einen die Frage, ob der Riickgriff auf das Privatrecht uneingeschrinkt zu-
lassig ist. IThr werde ich fiir die Erhebung von Konzessionsabgaben nach-
gehen (1.). Zum anderen hat eine neuere Entscheidung des BGH zur kar-
tellrechtlichen Kontrolle privatrechtlicher Benutzungsentgelte fiir die Trink-
wasserversorgung die Frage aufgeworfen, ob das 6ffentliche Abgabenrecht
den Kommunen groflere Gestaltungsspielraume lieffe (2.).

1. Konzessionsabgaben

Die sog. Konzessionsabgaben beruhen auf privatrechtlichen Vertrigen, in
denen die Kommunen privaten Versorgungsunternehmen gestatten, den
Straflenraum zur Verlegung von Versorgungsleitungen mitzubenutzen, und
thnen Ausschliellichkeitsrechte einriumen. Zum Ausgleich verpflichten
sich die Unternehmen, den Kommunen einen bestimmten Prozentsatz
ihrer Roheinnahmen als Konzessionsabgaben zu zahlen. Nach herrschen-
der, wenn auch unzutreffender Auffassung findet die Erlaubnis, den Stra-
fenraum fiir Versorgungsleitungen zu nutzen, ihre Grundlage nicht in der
Wegehoheit, sondern im Wegeeigentum der Kommunen. Das Stralenrecht
unterstellt kommunale Straflen und Wege jedoch einem offentlichrecht-
lichen Regime, das sich durch Widmung, Gemeingebrauch und Sondernut-
zung auszeichnet. Da Versorgungsleitungen nur unter Beeintrichtigung des
Gemeingebrauchs verlegt werden konnen, wire es systemgerecht, fir die

21 BVerfGE 97, 332 (344 f£.).
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Nutzung des Straflenraums zu Versorgungszwecken, die notwendig den
Widmungszweck bertihrt, eine 6ffentlichrechtliche Erlaubnis des Inhabers
der Wegehoheit zu verlangen wie fiir andere Sondernutzungen auch. Die-
sen dogmatisch richtigen Weg versperren die Straflengesetze, indem sie die
Einrdumung von Rechten zur Benutzung des Straflenraums fiir Versor-
gungsleitungen ausdriicklich dem Zivilrecht zuweisen. Die straflenrecht-
liche Regelung verstoflt gegen die vom ,Gesetz selbst statuierte Sach-
gesetzlichkeit“” und damit gegen den allgemeinen Gleichheitssatz. Im Ubri-
gen konnen sich die Kommunen selbst auf der Grundlage der straflenrecht-
lichen Zuordnung der Bindung an das Verwaltungsprivatrecht und damit
an die Grundrechte nicht entziehen. Art. 3 Abs. 1 GG schliefit es folglich
auch aus, fiir die in einem privatrechtlichen Vertrag vereinbarten Konzes-
sionsabgaben hohere Betrige anzusetzen, als es dem Ausgleich des Vorteils
entspricht, der in der Einrdiumung von Rechten zur Benutzung des Straflen-
raumes fir Versorgungszwecke liegt.

2. Trinkwasserpreise

Umgekehrt kommt als Reaktion auf den Beschluss des Kartellsenats des
BGH vom 2.2.2010 zur Preismissbrauchskontrolle eines Versorgungsunter-
nehmens der 6ffentlichen Wasserversorgung” keine Flucht in das 6ffent-
liche Abgabenrecht in Betracht. Kiihling spricht zu Unrecht dem Offent-
lichen Recht die Fahigkeit zu einer hinreichend wirksamen Effizienzkon-
trolle ab*. Vor allem das Aquivalenzprinzip des Art.3 Abs. 1 GG stellt
sicher, dass Wassergebthren nicht unangemessen hoch sind. Deshalb wire
es eine verfehlte Erwartung, wenn sich Kommunen von der Flucht in das
Offentliche Recht Gestaltungsspielraume erhofften, die sie als Folge der
Rechtsprechung des BGH im Zivilrecht nicht mehr gegeben sehen®.

X. Ausgewihlte Abgaben

Abschlieflend werde ich noch einen kurzen Blick auf Kommunalabgaben,
die zum Ausgleich fir die Befreiung von einer Rechtspflicht erhoben wer-
den. Typisches Beispiel ist insoweit die Stellplatzabgabe. Sie wird als Aus-
gleich fir die Freistellung von der bauordnungsrechtlichen Pflicht erhoben,
bei einem Bauvorhaben ausreichende Stellplitze zu schaffen. So heifit es in
§ 51 Abs. 5 Satz 1 der Bauordnung des Landes Nordrhein-Westfalen:

,Ist die Herstellung notwendiger Stellplitze oder Garagen nicht oder nur unter grofien
Schwierigkeiten moglich, so kann die Bauaufsichtsbehorde unter Bestimmung der Zahl der
notwendigen Stellplitze im Einvernehmen mit der Gemeinde auf die Herstellung von

22 Zum Begriff BVerfGE 34, 103 (115).
23 BGHZ 184, 168.

24 Kiihling, DVBL. 2010, 205 (212 £.).

25 Ebenso Reinhardt, LKV 2010, 296 ff.
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Stellplitzen verzichten, wenn die zur Herstellung Verpflichteten an die Gemeinde einen
Geldbetrag nach Mafigabe einer Satzung zahlen.“

Ahnlich gestaltet sind Spielplatzabgaben oder naturschutzrechtliche Aus-
gleichsabgaben. Umstritten st insoweit, welchen Bindungen die Kommu-
nen bei der Verwendung dieser Abgaben unterliegen. Wihrend friher das
Aufkommen der Stellplatzabgabe zwingend der Finanzierung von Park-
plitzen vorbehalten war, konnen heute aus dem Aufkommen der Abgabe
zumeist auch Einrichtungen des Offentlichen Personennahverkehrs finan-
ziert werden. VofSkuhble hilt das aus dem Kompensationsgedanken heraus
nur fir zuldssig, wenn der Zu- und Abfahrtsverkehr zu dem konkreten
Grundstiick von den Kompensationsmafinahmen profitieren kann. Das soll
nur dann gewihrleistet sein, wenn der Verkehr im Umfeld des betroffenen
Baugrundstiicks eingesetzt wird®.

Demgegeniiber ist darauf hinzuweisen, dass auch die Stellplatzabgabe und
die Spielplatzabgabe sowie die naturschutzrechtlichen Ausgleichsabgaben
Gegenleistungsabgaben sind. Der Abgabepflichtige muss dafiir einen Aus-
gleich zahlen, dass die Kommune im konkreten Fall auf die Durchsetzung
rechtlicher Verhaltenspflichten verzichtet. Dadurch erlangt der Birger
einen rechtlichen Vorteil, den die Kommune durch eine Ausgleichsabgabe
abschopfen darf. Darin liegt die Kompensation. Dem Aquivalenzprinzip ist
Genlige getan, wenn die Abgabe nicht hoher ist als der Vermogensvorteil
des Begiinstigten. Fiir eine Beschrinkung der Verwendung des Abgabeauf-
kommens besteht keine rechtliche Notwendigkeit, auch wenn es hiufig
sachgerecht erscheinen mag, das Abgabenaufkommen sachnah zu verwen-
den. Dem gentigt aber bei der Stellplatzabgabe etwa auch die Forderung
des Offentlichen Personennahverkehrs insgesamt.

XI. Ergebnis

Damit halte ich als Ergebnis meiner Uberlegungen Folgendes fest:

1. Die Krise der Kommunalfinanzen gibt den Kommunen Anlass, neben
den kommunalen Steuern auch die nichtsteuerlichen Kommunalabga-
ben als Ertragsquelle verstirkt in Betracht zu ziehen.

2. Vor allem das Aquivalenzprinzip begriindet und beschrinkt die Kom-
petenz der Kommunen zur Erhebung von Gegenleistungsabgaben.

3. Das Aquivalenzprinzip ergibt sich aus dem Allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG.

4. Gegenleistungsabgaben wie Gebiihren und Beitrige sollen die Ungleich-
behandlung ausgleichen, die sich aus dem Empfang einer kommunalen
Leistung fiir den Beglinstigten ergibt.

26 VofSkuble, Das Kompensationsprinzip, 1999, S. 253 f.
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5.

10.

Demgegeniiber gilt das Kostendeckungsprinzip nur, wenn es gesetzlich
vorgeschrieben wird.

. Mit der Erhebung der Gegenleistungsabgaben diirfen die Kommunen

auch Lenkungszwecke verfolgen.

. Die Hohe der Abgaben darf nach der Leistungsfihigkeit der Abgabe-

pflichtigen gestaffelt werden.

. Die Erhebung privatrechtlicher Entgelte anstatt hoheitlicher Abgaben

erweitert gerade wegen der neueren Rechtsprechung des BGH zu Was-
serpreisen die Gestaltungsspielriume der Kommunen nicht.

. Umgekehrt eroffnet auch die Flucht in das o6ffentliche Abgabenrecht

den Kommunen keine Moglichkeiten, den Anforderungen der Zivil-
rechtsprechung zu entgehen.

Auch Ausgleichsabgaben sind Gegenleistungsabgaben und als solche am
Aquivalenzprinzip zu messen.
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Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Rainer Wernsmann,
Prof. Dr. Hans-Giinter Henneke und Prof. Dr. Joachim Wieland

Leitung
Ministerialdirigent Werner Widmann

Prof. Dr. Dr. h.c. Paul Kirchhof

Herr Wieland, ich wollte Sie um Vertiefung und weitere Begriindung Threr
These ,Entgeltabgaben vor Steuern® bitten. Thre These ist nach unserem
Grundverstindnis des Staates und auch nach dem Grundverstindnis der
Steuer eine Uberraschung. Wenn der Staat mit seiner Polizei Sicherheit ge-
wihrt, dann werden wir wohl nicht monatlich eine Sicherheitsgebiihr bei
jedem Haushalt erheben und denen, die nicht bezahlen konnen, die Sicher-
heit verweigern. Ist nicht gerade der Regelfall die Steuerfinanzierung, die
vollig unabhingig ist von einer Gegenleistung, dem Staat die innere Unab-
hingigkeit gegentiber reich und arm gibt? Ich wiirde die Frage umkehren:
prinzipiell Steuerfinanzierung, erst dann kommt Thr Gedanke der Kompen-
sation einer Vermogenszuwendung, die nicht geschenkt werden soll. Das
ist sicherlich ein Gesichtspunkt, nach dem der Sozialstaat Bevorzugungen
und Benachteiligungen ausgleichen kann. Die Idee des Steuerstaates fordert
die Steuer ohne Gegenleistung, damit der Staat Distanz bewahrt zu dem
Steuerzahler und zu dem Empfinger seiner Leistung und damit mehr
Demokratie ist und mehr Gleichheit wahrt.

Zur zweiten Frage der Lenkungssteuern haben Sie gesagt, diese Steuer sei
die schonendere Alternative. Das gilt fiir den Zahlungsfihigen. Der kann
sich dem Lenkungsbefehl, der abgabenrechtlich iiberbracht ist, unterwerfen
oder sich durch Zahlung freikaufen. Wie aber ist derjenige betroffen, der
nicht zahlen kann? Ist es fiir ihn nicht die belastendere Alternative? Er muss
sich dem Lenkungsbefehl unterwerfen mangels Zahlungsfahigkeit und weif3,
dass der Zahlungsfihige sich freikaufen kann. In manchen Kurorten wird
erwogen, eine Mountainbike-Lenkungssteuer einzufiihren. Dort fahren zu
viele Fahrradfahrer auf den Bergen umher, was pro Tag eine Steuer von 20
bis 40 Euro rechtfertigen soll. Das ist eine Lenkungssteuer, die manchen
Biker von diesen Bergen fernhilt. Ob der das als schonendere Alternative
empfinden wiirde gegeniiber einem Befehl ,du darfst nicht fahren®, der fur
alle gleich ist? Vielfach ist die Gleichheit der Last nicht nur im Steuerrecht
auch ein schonendes Element.
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Prof. Dr. Joachim Wieland

Herr Kirchhof, wir unterscheiden uns ein Stiick weit darin, dass fiir Sie der
Steuerstaat absolut gesetzt ist. Ich stimme Thnen darin zu, dass wir prinzi-
piell in einem Staat leben, der sich im Wesentlichen aus Steuern finanziert.
Das ist zunichst einmal eine tatsichliche Feststellung. Insoweit sind wir
uns einig. Ich glaube aber nicht, dass das Prinzip des Steuerstaates in unse-
rer Verfassung solches Gewicht hat, dass man sagen kann, es bestiinde zu-
mindest eine Vermutung dafiir, dass das, was der Staat leistet, aus Steuern
finanziert wird.

Finanzwissenschaftler sind nicht ohne Grund Anhinger des Aquivalenz-
prinzips. Sie sagen, die Steuerfinanzierung fiithrt zu Fehlallokationen, weil
das praktisch eine Flatrate ist: Man hat einmal bezahlt und kann dann alle
staatlichen Leistungen ohne weitere Zahlungen in Anspruch nehmen.
Finanzwissenschaftler raten, die Staatsfinanzierung stirker auf Gegenleis-
tungsabgaben auszurichten und zu sagen, wer etwas in Anspruch nimmt,
soll dafiir bezahlen. Wir haben eine aktuelle Diskussion iiber die Zahlung
von Maut fir die Benutzung von Autobahnen. Soll das aus Steuern finan-
ziert werden oder soll man sagen, wer viel Autobahn fihrt, soll dafiir zah-
len? Fiir mich hat der Gedanke, wer viel Autobahn fihrt, soll dafiir bezah-
len, durchaus etwas fiir sich. Nicht nur mit Blick auf das Ausland, wo man
auch zahlen muss, wihrend Auslinder hier bisher nicht zahlen miissen. Es
geht darum, den richtigen Mittelweg zu finden. Man wird sich sehr genau
uberlegen miissen, welche Abgaben man als Gegenleistungsabgaben aus-
gestalten kann und fir welche Handlungen und fiir welche Angebote des
Staates man ein spezielles Entgelt fordern kann. Zu unserem Verstindnis
des Abgabenstaates gehort hinzu, dass politische Entscheidungen dartiber
getroffen werden konnen, wann man solche speziellen Abgaben erhebt und
wann man sagt, das ist mit der Steuer abgegolten.

Diese Uberlegung hingt mit Threr zweiten Frage nach der Lenkungssteuer
zusammen. Wenn man den Eindruck hat, dass die Natur etwa durch
Mountainbiker zu stark belastet wird, halte ich es fiir freiheitsschonender,
die Belastung zu reduzieren, indem man eine Abgabe erhebt und hofft, dass
sich die Belastung dann verringert. Das fiihrt dazu, wiirde ich Thnen sofort
einraumen, dass jemand, der viel Geld hat, sich dann mehr Freiheit erkau-
fen kann. Ich glaube aber, das ist in einer freien Gesellschaft sowieso der
Fall. Wer sehr viel Geld hat, kann sich manche Annehmlichkeit erkaufen.
In Threm Beispiel, wo die Gebiihr 40 Euro am Tag betrigt, wiirde ich mich
fragen, ob die Kommune wirklich einen sachgerechten Gebiihrenmafistab
hat. In Wirklichkeit konnte es eine Erdrosselungsabgabe sein, mit der man
das Mountainbiken ganz verhindern will. Wenn man mit einer Abgabe len-
ken will, muss man aber auch eine sozialvertrigliche Lenkung ermoglichen.
Wenn ich mir vorstelle, die Gebiihr wiirde 5 oder 10 Euro betragen und
wiirde deshalb das Moutainbiken ein Stiick weit reduzieren und so die
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Natur schonen, schiene mir das die freiheitsfreundlichere Alternative zu
sein als ein vollstindiges Verbot, zumal man zu einem Ausgleich zwischen
den berechtigten Interessen am Moutainbiken und am Schutz der Natur
kime.

Michael Korfmacher

Im Grunde zu der Frage von Herrn Prof. Kirchhof und jetzt Threr Ant-
wort: Wenn Sie sagen, Sie machen das lieber mit dem Aquivalenzprinzip,
wihrend Herr Kirchhof sagt, der allgemeine Belastungsgrund der Steuer,
die Staatsfinanzierung, sei das Entscheidende, dann dringt sich mir die
Frage auf, wo Sie den Mafistab herhaben, wo haben Sie das tertium com-
parabilis, um iiberhaupt festzulegen, was die einzelnen Belastungsgriinde in
Threm Sinne tiberhaupt sind? Bekommen Sie dann nicht eine unendliche
Vielfalt, die dadurch, dass sie eine unendliche Vielfalt wird, schon wieder
gleichheitswidrig in ihrer Anwendung ist? Danke.

Prof. Dr. Joachim Wieland

Ich glaube nicht, dass ich aus dem Grundgesetz einen Mafistab ableiten
konnte, wo ich Gegenleistungsabgaben erheben darf und wo nicht. Das ist
fiir mich ein ganzes Stiick weit eine Entscheidung des demokratischen Ge-
setzgebers. Ich bin mir aber ganz sicher, dass es mit dem Grundgesetz ver-
einbar ist, fiir eine Verwaltungsleistung eine Verwaltungsgebithr zu er-
heben. Das entspricht deutscher Rechtstradition. Ich habe auch noch nie
jemanden gehort, der gesagt hat, das sei unzuldssig. Wenn man den Steuer-
staat ganz streng verstehen wiirde, kénnte man ja auch sagen, in dem
Augenblick, in dem ich einmal Steuern gezahlt habe, darf die Verwaltung
auch keine Gebiihren mehr verlangen. Mein Mafistab wire, jeweils zu pri-
fen, welchen Vorteil ein Biirger erlangt. Den muss die Verwaltung plausibel
darlegen. Wenn sie es plausibel darlegen kann und das Sozialstaatsprinzip
beachtet, dann darf sie eine entsprechende Verwaltungsgebiihr erheben.
Wenn der Gesetzgeber das weiter beschrinken will, kann er sie auch auf
das Prinzip der Kostendeckung verpflichten. Davor warne ich allerdings.
Kostendeckung klingt zunichst einmal relativ einfach. Da wir hier aber
unter Steuerrechtlern sind: Wie man Preise berechnet, dariiber kann man
lange streiten. Die Vorschriften, die das versuchen, die kommunalen Ab-
gabensitze, sind meistens jetzt schon relativ lang, und es ist keineswegs so,
dass man hinterher weif}, was als Ergebnis herauskommt. Man kann versu-
chen, das ein Stiick weit rechtlich zu umhegen. Es gibt natiirlich auch
Grenzen fiir die Berechnung von Kosten. Aber ich wiirde mich zum Bei-
spiel als Verfechter einer Autobahnmaut outen. Wer viel Autobahn fihre,
soll dafiir nach Inanspruchnahme zahlen. Ich sehe nicht, warum derjenige,
der nie Autobahn fihrt, Autobahnen iiber seine Steuern mitfinanzieren
soll. Das ist ein Gerechtigkeitsstandpunkt, den stelle ich zur Diskussion.
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Prof. Dr. Dr. h.c. Paul Kirchhof
Auch bei der Schulpflicht?

Prof. Dr. Joachim Wieland

Bei der Schulpflicht wiirde ich sagen: nein. Das wiirde ich nicht fiir gerecht
halten. Aber Herr Kirchhof, ich konnte jetzt nicht sagen, das folgt aus dem
Prinzip des Steuerstaates. Ich wirde das aus dem Bildungsauftrag des
Staates folgern. Wenn ich Sie und Ihre Schriften richtig verstehe, sind wir
uns in diesem Punkt einig. Sie wiirden wohl auch das Steuerstaatsprinzip
nicht so verstehen, dass es keine Gegenleistungsabgaben geben konne.
Vielmehr geht es darum, wo die Grenze ist. Und darauf zielte Thre Frage.
Ich wiirde sagen, die Grenze muss demokratisch legitimiert gezogen wer-
den, die kann man nicht eindeutig aus dem Grundgesetz ableiten. Man
kann das nur in einzelnen Fillen: Der Bildungsauftrag, die Verantwortung
des Staates fiir die Schule, scheint mir zu umfassen, dass man keine Schul-
gebiihr erheben darf. Trotzdem bleibt ein Problem: Je mehr Kindergirten
Bildung vermitteln, stellt sich die Frage, warum darf man dann die Kinder-
gartengebithr erheben? So kommt man in vielen Bereichen an Grenzen,
uber die man nachdenken muss. Wenn manche grofiere Stadte Kindergarten-
gebiihren sozial gestaffelt erheben, dhnelt das durchaus einem steuerlichen
Ertrag. Ich habe zwei Kinder und weiff, wovon ich rede. Die Hohe der
Gegenleistung fiir die Leistung Kindergartenbetreuung war sicher nicht
unverhiltnismafig, aber auch nicht gerade niedrig.

Prof. Dr. Roman Seer

Ich habe eine Frage bzw. Anmerkung zu den ortlichen Verbrauch- und
Aufwandsteuern. Deswegen richte ich sie sowohl an Sie, Herr Wernsmann,
als auch an Sie, Herr Henneke. Zum einen, Herr Henneke, das Erregungs-
potential dimpfen aufgrund des geringen Aufkommens. Man konnte es
allerdings auch umdrehen und sagen, das geringe Aufkommen kann das
Erregungspotential bei mir jedenfalls betrachtlich steigern. Namlich dass
man sich um solch eine Lappalie, mit solch einem Unsinn, mit solch einem
unglaublichen Wust auseinandersetzt und damit nicht aufhért. Man konnte
jetzt natirlich fragen, warum schafft man nicht Art. 105 Abs.2a GG ab
und belisst es dann wirklich bei der Frage nach der Hebesatzbeteiligung an
der Einkommensteuer und Ahnlichem? Wenn ich de lege lata Art. 105
Abs. 2a GG jetzt einmal unterstelle, das ist Gesetz, Verfassung, dann muss
ich mich mit diesem Zeug auseinandersetzen. Wobei mich doch ein wenig
Uberrascht, Herr Wernsmann, dass Sie das Merkmal der Gleichartigkeit als
relativ unproblematisch unterstellen. Also verstehe ich Sie richtig: Der
gesamte Kanon all dieser Steuern, des Wustes, dieser Liste von Unsinnig-
keiten ist mit dem Merkmal der Gleichartigkeit vereinbar? Das heifit also,
wir haben keine Uberschneidung mit der bundesgesetzlich geregelten Um-
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satzsteuer? Da muss ich Sie jetzt fragen: Wie ist das denn mit der Umsatz-
steuer und bei dieser Kulturforderabgabe oder bei dieser Bettensteuer?
Also da konnte man den ganzen Katalog von ,Bagatellsteuern® deklinieren,
und das habe ich vermisst. Ich hitte gerne den Katalog der ganzen Steuern
daran gepriift. Und den Siindenfall zur Zweitwohnungsteuer, das will ich
auch mal ganz klar sagen, die Zweitwohnungsteuer, eine Entscheidung aus
dem Jahre 1983, da hat das BVerfG es sich trotz vieler Absitze und vieler
Worte sehr einfach gemacht, die Ungleichartigkeit gegeniiber Grund-,
Vermogensteuer und anderen Steuern schlicht zu bejahen. Ich verstehe Sie
beide so, und das mochte ich einfach nur noch einmal horen, ob ich das
richtig verstanden habe, dass sie diese Liste der Steuern fiir richtig und
verfassungskonform halten. Herrn Waldhoff habe ich auch so verstanden,
Sie halten das sogar fiir einen gebotenen Ausdruck einer Finanz- und Steuer-
autonomie, die dann obendrein auf jeden Fall Lenkungszwecke erfiillen
soll, Mountainbikesteuer oder Ahnliches, Mobilfunkmastensteuer habe ich
vor Kurzem als weitere Kreation gelesen. All so etwas, da fragt man sich,
was sind das denn alles fiir Lenkungszwecke? Ist dann da iiberhaupt der
Sachgesetzgeber nicht aufgefordert, wire vielleicht nicht das Ordnungs-
recht vorrangig? Das sind alles so Fragen, ich setze da auch gerne nochmal
an den einzelnen Steuern an, die sich die Kommunen da ausdenken. Und
als Letztes noch an Herrn Henneke, ich finde nicht, dass es widerspriich-
lich ist, wenn man sagt, auf der einen Seite mochte ich den Mut der Kom-
munen einfordern bei so grundlegenden Steuern wie bei der Einkommen-
steuer, die wirklich einen Beitrag zur Stirkung einer unmittelbaren Demo-
kratie leisten konnten, andererseits aber zu meinen, hier halte ich mal zu-
riick, weil diese Steuern moglichst Ortsferne noch belasten und die Kom-
mune irgendetwas Neues aus dem Hut zaubert.

Prof. Dr. Hans-Giinter Henneke

Bei der Zulassigkeit ortlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern ist mit der
Gerichtsbarkeit auf insgesamt zehn Kriterien einzugehen. Zunichst geht es
darum, Art. 105 Abs.2a S. 1 GG einzuhalten — und zwar nicht nur nach
seinem Wortlaut, sondern auch nach Sinn und Zweck. Das Gleichartig-
keitsverbot gilt fiir neue, nach dem 1.1.1970 erfundene Verbrauch- und
Aufwandsteuern, wihrend die alten davon nach dem Willen des Gesetz-
gebers befreit sind. Von den neu erfundenen Steuern hat sich bisher nur die
Zweitwohnungsteuer als fiskalisch relevant durchgesetzt, eine einzige in
40 Jahren. Es gilt aber fir die neuen Verbrauch- und Aufwandsteuern das
Gleichartigkeitsverbot selbstverstandlich auch dann, wenn es landesverfas-
sungsrechtlich nicht geregelt ist, die Landesverfassungen konnen materiell
nichts anderes tun als Art. 105 Abs. 2a GG zu wiederholen, und die Landes-
gesetzgeber in den Kommunalabgabengesetzen konnen auch nichts anders
tun als die Erhebungskompetenz weiterzuleiten auf die Gemeinden und/
oder Kreise, bei denen die Ertragskompetenz liegt. Das heifit, das Gleich-



Beitrige, Sonderausgaben 179

artigkeitsverbot fiir neue Verbrauch- und Aufwandsteuern gilt uneinge-
schrankt. Davon will ich rechtspolitisch auch nicht abweichen.

Es gilt auch Art. 3 Abs. 1 GG und damit das Spannungsverhaltnis, dass
man, je mehr man die Erfordernisse des Gleichartigkeitsverbots zu anderen
Steuern erfiillt, umso eher in die Falle eines Verstofles gegen das Gleich-
behandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG lduft. Ich nenne ein Beispiel: Bei
der Bettensteuer, die einen proportionalen Steuersatz zum Ubernachtungs-
preis festlegt, also etwa 5% des Ubernachtungspreises, liuft man Gefahr,
am Gleichartigkeitsverbot im Verhiltnis zur Umsatzsteuer zu scheitern.
Setzt man dagegen einen Einheitssatz von etwa 2,50 Euro fest, egal ob die
Ubernachtung im Sheraton, im Hilton oder in der Jugendherberge erfolgt,
lauft man Gefahr, an Art. 3 Abs. 1 GG zu scheitern, weil Ungleiches gleich
behandelt wird.

Weiter gilt seit der Verpackungsteuer-Entscheidung des BVerfG, Herr
Wieland hat das nochmal angesprochen, das Verbot der Widerspruchsfrei-
heit der Rechtsordnung. Wenn die Sachkompetenz also nicht bei einer
Ebene liegt, darf sie iiber die Steuer nicht so lenken, dass dies den Sach-
regelungen des materiell zustindigen Gesetzgebers im Verhaltnis von Bund
und Lindern zuwiderlauft.

Ein Verstof} gegen den Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der Rechts-
ordnung liegt nicht automatisch vor. Das OVG Koblenz hier im Lande hat
gesagt, bei der Bettensteuer ist das alles kein Problem, sie lduft dem Gebot
der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung nicht zuwider. Das VG Miin-
chen hat dagegen mit der Kommunalaufsicht die Auffassung vertreten, dass
die Bettensteuer nicht mit der Zielsetzung des Wachstumsbeschleunigungs-
gesetzes vereinbar ist. Es hat sogar aus einer KAG-Bestimmung in Bayern
relativ weitgreifend herausgelesen, dass die Verfolgung bestimmter o6ffent-
licher Zwecke des Staates Steuererhebungen verbieten kann, und hat daraus
abgeleitet, dass es dabei nicht nur um bayerische Rechtsetzung, sondern
auch um Bundesrechtsetzung gehe. Das Wachstumsbeschleunigungsgesetz
habe gerade den Effekt erzielen wollen, Modernisierungspotenzial fiir
Hoteliers zu schaffen, das diirfe man nicht vor Ort konterkarieren. Ich rege
an, diesen Gesichtspunkt durchaus weitergehend zu prifen.

Bei der Zweitwohnungsteuer wirde ich die Position des BVerfG einneh-
men und auch berufsbedingten Aufwand mit erfassen. Bei dem immer wie-
der in Bezug genommenen Diensthund lag eine ganz besondere Konstella-
tion vor, daher war es richtig, von einer Steuerbefreiung auszugehen. Bei
der Bettensteuer ist die Frage, ob man eine alleinige dienstliche Veranlas-
sung unterstellen kann, da gibt es Erhebungen, die feststellen: 52 % der
Ubernachtungen in Grofistidten sind dienstlich veranlasst und 48 % sind
auf Freizeit zurickzufithren, die Satzungen differenzieren aber nicht an-
lassbezogen. Die Antwort auf die Frage, ob man insoweit typisieren kann,
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ist noch nicht endgiiltig nicht ausgemacht. Die Miinchener sagen, die Steuer
geht allein auf Ubernachtung, das OVG Koblenz sagt, wer iibernachtet, der
kann auch ins Kino gehen und etwas anderes machen, das ist alles noch
nicht ausgetragen. Das war die rechtliche Komponente.

Und dann gibt es noch rechtspolitische Fragen, die man an die Stadt Essen
und Herrn Klieve stellen muss. Will man nun wirklich fir jede Sonnen-
rohre 20 Euro nehmen, wie verhilt sich dabei der Verwaltungs- und Kon-
trollaufwand zum Aufkommen? Ich habe die Bonner Steuer zitiert mit dem
Aufkommen von 264 Euro, das in vier Tagen eingegangen ist bei einem
hohen Uberwachungsaufwand weil eben die Tickets vor Ort wie Park-
tickets kontrolliert werden. Die rechtspolitische Frage lautet: Sollte man,
wenn der Verwaltungsaufwand und der Steuerertrag in keinem verntinfti-
gen Verhiltnis zueinander stehen, eine Verbrauch- und Aufwandsteuer er-
heben? Ich plidiere nicht daftr, Deutschland flichendeckend mit 6rtlichen
Verbrauch- und Aufwandsteuern zu iiberziehen, sondern ich habe Herrn
Waldhoff zugestimmt in der Beurteilung, dass so etwas Sinn machen kann.
Ab und an kommt eine Steuer durch und behauptet sich breitflichig. Die
Zweitwohnungsteuer ist durchgekommen, und es kann der Lenkungs-
zweck ein legitimer sein, der instrumentell unter dem Gesichtspunkt kom-
munaler Gestaltung einem Verbotserlass tiberlegen ist.

Ich kann mich gut erinnern an einen Abend Ende August 1994, als die
Tagesschau vermeldete ,Bundesverwaltungsgericht lisst Kasseler Ver-
packungsteuer zu“. Was war die unmittelbare Reaktion? Kollektive Auf-
regung und die Aufforderung an den damaligen Bundesumweltminister
Topfer, jetzt dringend einschreiten zu mussen, um dieses Verpackung-
steuerproblem bundesweit zu regeln, weil es ja nicht sein konne, dass in
Kassel nun das Einweggeschirr anders besteuert wird als andernorts. Sofort
entsteht eine Hysterie, dabei beinhaltet die kommunale Selbstverwaltung
dem Grundsatz nach das Recht, eine gewisse Verschiedenartigkeit herzu-
stellen. Dalfiir trete ich ein.

Wenn ich 1.000 Euro kommunalen Steuereinnahmen neun Cent aus neuen
Verbrauch- und Aufwandsteuern gegeniiberstelle, muss ich Richtung Steuer-
schuldner sagen, auch wenn eine bestimmte Steuererhebung fiir den Ein-
zelnen belastend ist, ist Uberaufregung nicht geboten. Nach innen muss ich
die kommunalen Satzungsgeber fragen: Lohnt sich der kommunalpolitische
Kampf dafiir, jetzt hier alle moglichen Streitfragen auszutragen? Gegen-
wirtig haben wir wieder einmal eine breite Diskussion um die Einfithrung
ortlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern, die auch dazu genutzt wird,
alles Mogliche wieder ins Gesprich zu bringen.

An der Diskussion stort mich kolossal, dass jeder wissenschaftliche Beitrag
zu kommunalen Verbrauch- und Aufwandsteuern anfingt mit dem Satz:
»~Kommunale Finanzkrise“ und ,,Jetzt macht Not erfinderisch®. Ich wollte
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deutlich machen, das ist ein Mirchen. Die Kommunen haben in den letzten
Jahren ein Defizit von jeweils knapp zweistelligen Milliardenbetrigen ge-
habt. Da kann man einfach nicht sagen, das ist alles tragfahig. Und dann
kommt man mit Kleckerbetrigen von ein paar Hundert Euro an, die eine
bestimmte Steuer einbringt. Damit kann man die kommunale Selbstver-
waltung nicht retten, das vernebelt nur die Diskussion. Mit dem Hebesatz-
recht auf die Einkommensteuer wire finanziell viel mehr gewonnen und
auch unter Demokratieforderungsgesichtspunkten viel mehr getan.

Prof. Dr. Rainer Wernsmann

Ich habe die Fragen der Ortlichkeit und Gleichartigkeit nur aus Zeitgriin-
den abgekiirzt, in der Schriftfassung des Vortrags ist das aber ausfithrlich
enthalten. Also zur Ortlichkeit: Ortliche Steuern sind solche Abgaben, die
an ortliche Gegebenheiten, vor allem an die Belegenheit einer Sache oder an
einen Vorgang im Gebiet der steuererhebenden Gemeinde ankniipfen und
wegen der Begrenzung ihrer unmittelbaren Wirkungen auf das Gemeinde-
gebiet nicht zu einem die Wirtschaftseinheit beriihrenden Gefille fithren
kénnen. Bei der Steuer auf Hoteliibernachtungen (,,Bettensteuer®) ist die
Ortlichkeit gegeben. Es werden Hoteliibernachtungen in der jeweiligen
Gemeinde besteuert. Das hat einen ortlichen Bezug, die Wirtschaftseinheit
ist nicht gefihrdet, und dass gerade Nicht-Einheimische typischerweise
betroffen sind, steht der Definition von Ortlichkeit nicht entgegen.

Die Gleichartigkeit ist vielleicht etwas problematischer, im Ergebnis aber
zu verneinen. Warum? Die Gleichartigkeit taucht an zwei Stellen auf.
Einmal bei Art. 105 Abs. 2 GG, wenn wir prifen, ob die Linder noch
regeln dirfen oder der Bund abschlieflend von seiner konkurrierenden Ge-
setzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat. Das Gleichartigkeitskrite-
rium ist zwar dort nicht ausdriicklich im Grundgesetz genannt, aber man
grenzt auch hier danach ab. Allerdings sind Rechtsprechung und auch die
herrschende Lehre insoweit strenger als bei Art. 105 Abs. 2a GG, bei der
Beurteilung der kommunalen Verbrauch- und Aufwandsteuern. Warum?
Steuern konnen nur in drei Phasen zugreifen: Einkommensentstehung,
Innehaben von Eigentum und Vermogen sowie Einkommensverwendung.
Wie kann man vor diesem Hintergrund die Gleichartigkeit von Steuern
niher bestimmen? Es wird teils vorgeschlagen, auf die Lenkungswirkungen
abzustellen, die moglicherweise entstehen. Die Rechtsprechung hilt die je-
weiligen Steuern nur dann fiir gleichartig, wenn der Gegenstand, die Be-
messungsgrundlage, die Erhebungstechnik und die wirtschaftlichen Aus-
wirkungen mit der Bundessteuer identisch sind. Bei der Bettensteuer wiirde
ich die Gleichartigkeit mit der Umsatzsteuer verneinen. Denn es gibt dort
keinen Vorsteuerabzug, sie ist hiufig durch die kommunalen Steuersatzun-
gen anders ausgestaltet, indem sie z.B. ankniipft an einen Grundumsatz
oder begrenzt ist auf héchstens vier Tage. Es wird also nicht das Entgelt fiir
die Ubernachtung zugrunde gelegt, sondern es werden oft andere Kriterien
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verwendet. Im Ergebnis ist die Gleichartigkeit der Steuern auf Hoteltiber-
nachtungen mit der Umsatzsteuer zu verneinen, obwohl man natiirlich
sehen muss, dass alles, was dieser Steuer unterworfen wird, auch der Um-
satzsteuer unterliegt. Das allein begriindet aber nicht die Gleichartigkeit
mit der Umsatzsteuer, weil es sonst gar keine ortlichen ,,Verbrauch-“Steuern
geben konnte, denn die Umsatzsteuer ist ja eine allgemeine Verbrauch-
steuer; ein solches Verstindnis kann der verfassungsindernde Gesetzgeber
bei Neuregelung des Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG nicht gewollt haben.

Zudem sind nach der Rechtsprechung des BVerfG die alten herkomm-
lichen kommunalen Verbrauch- und Aufwandsteuern, die es schon vor der
Finanzreform von 1969 gab, unter Berufung auf die Entstehungsgeschichte
und die Motive der Verfassungsinderung weitgehend immun gegen Kritik.
Die neuen (z.B. Zweitwohnungsteuer oder jetzt die Steuer auf Hoteliiber-
nachtungen) miissen strengeren Anforderungen gentigen. Das BVerfG hat
in seiner Entscheidung von 1983 gesagt, die Gleichartigkeit mit bundes-
gesetzlich geregelten Steuern sei bei der Zweitwohnungsteuer kein Prob-
lem. Das wiirde ich auch sagen, denn womit soll sie gleichartig sein? Mit
der Umsatzsteuer nicht, weil ja auch selbst bewohnte Eigentumswohnun-
gen erfasst sind; mit der Grundsteuer auch nicht, weil auch der Mieter
Zweitwohnungsteuer zu zahlen hat. Aus rechtspolitischer Sicht mag man
die Zweitwohnungsteuer in der Tat kritisch sehen. Aber aus Sicht des
geltenden Rechts sehe ich kein Problem mit der Gleichartigkeit bei der
Zweitwohnungsteuer. Fiir die Steuer auf Hoteliibernachtungen sehe ich das
ebenso, aber das hingt natiirlich von der jeweiligen Ausgestaltung der
Satzung ab. Wenn die Kommunen mit dieser Steuer die Absenkung des
Umsatzsteuersatzes auf Hotelibernachtungen von 19 % auf 7% konter-
karieren, ist das verfassungsrechtlich nicht von Belang. Die Ausweitung des
ermafligten Steuersatzes auf Hoteliibernachtungen durch den Bund war
natlirlich vollig systemwidrig, weil das wahrlich keine existenznotwendige
Leistung ist. Wenn die Kommunen die Neuregelung durch den Bundes-
gesetzgeber als willkommenen Anlass genommen haben, in diese Liicke zu
stoflen, so ist das jedenfalls kein Thema fiir den Grundsatz der Wider-
spruchsfreiheit der Rechtsordnung, den das BVerfG in den beiden Ent-
scheidungen im 98. Band zu den Abfallabgaben und zur kommunalen Ver-
packungsteuer entwickelt hat. Denn zum einen betrafen die Entscheidun-
gen die Abstimmung von Sach- und Lenkungsgesetzgebungskompetenzen.
Darum geht es hier nicht. Eine Kommune, die eine Steuer auf Hoteliiber-
nachtungen erhebt, will ja nicht Hotelgaste abschrecken mit dem Ziel, dass
weniger Menschen in der jeweiligen Gemeinde iibernachten sollen. Es wird
also schon kein Lenkungszweck verfolgt. Der einzige rechtliche Priifungs-
mafistab ist die Gleichartigkeit. Ob es rechtspolitisch sinnvoll ist, weitere
Steuern einzufiihren, ist eine andere Frage. Wenn die Einfihrung einer
Solariensteuer 150.000 Euro an Einnahmen bringt, aber gleichzeitig auch
ein riesiger Erhebungsaufwand entsteht, muss natiirlich diskutiert werden,



Beitrige, Sonderausgaben 183

ob eine solche Steuer wirklich eingefiihrt werden soll. Noch kurz zur Zweit-
wohnungsteuer: Wenn in einer Kommune keine Wohnungsnot herrscht,
verfolgt diese Steuer jedenfalls nicht den Lenkungszweck, dass das be-
steuerte Verhalten eingedimmt werden soll, dass die Steuerpflichtigen also
auf das Innehaben einer Zweitwohnung tendenziell verzichten sollen. Der
eigentliche Lenkungszweck, der hiaufig nicht offengelegt wird, aber oft zu-
grunde liegt, besteht darin, insbesondere Studierende dazu zu bewegen,
thren Erstwohnsitz umzumelden, weil dann natiirlich mehr Mittel aus dem
kommunalen Finanzausgleich in die jeweilige Stadt flieffen. Insofern ist oft
gar nicht die Zweitwohnungsteuer selbst aus kommunaler Sicht das Interes-
sante, sondern die von ihr ausgehende Lenkungswirkung, dass Studierende
zwecks Vermeidung der Steuer ihren Erstwohnsitz verlegen.

Herman-Ulrich Viskorf

Ich habe eine Frage an Prof. Wieland. Er hat ausgefithrt, dass bei Benut-
zungsgebiihren eine Begiinstigung Ortsansissiger zulidssig sei. Ich habe
Zweifel, dass das in dieser Allgemeinheit richtig ist, denn wenn Ankniip-
fungspunkt der Wohnsitz des Betreffenden ist, kommt ein Verstof} gegen
die europiische Niederlassungsfreiheit in Betracht. Der EuGH hat gerade
im steuerlichen Bereich immer wieder betont, dass bei Ankniipfung einer
Steuerbegiinstigung an den Wohnsitz des Betreffenden ein Verstof§ gegen
die Niederlassungsfreiheit gegeben ist.

Jun.-Prof. Dr. iur. Heribert M. Anzinger

Herr Wernsmann, in Threm Vortrag klangen verfassungsrechtliche Zweifel
an solchen kommunalen Aufwandsteuern an, die beruflich veranlassten und
existenzsichernden Aufwand als Mafigrofie steuerlicher Leistungsfahigkeit
erfassen. Diese Zweifel waren, wenn ich Sie richtig verstanden habe, nicht
auf die Gesetzgebungskompetenz bezogen, sondern griindeten sich auf das
Gebot der Freistellung des Existenzminimums und moglicherweise auch
auf das dem Einkommensteuerrecht zugrunde liegende objektive Netto-
prinzip. Dazu habe ich drei Fragen:

Meine erste Frage betrifft die nach dieser Ansicht bei der Ausgestaltung von
kommunalen Aufwandsteuern erforderliche Abgrenzung zwischen beruf-
lich und privat veranlassten Aufwendungen. Darf man fiir diese Abgren-
zung die gleichen Mafistibe heranziehen, die wir fiir das Ertragsteuerrecht
entwickelt haben oder wiren fiir kommunale Aufwandsteuern eigene
Grundsitze der Unterscheidung zwischen beruflich und privat veranlassten
Aufwendungen zu entwickeln? Sie nannten das Beispiel der Zweit-
wohnungssteuer, die in Universititsstadten besonders Studierende mit
deren Aufwendungen fiir eine Studentenwohnung betrifft und damit die
Kosten eines Studiums belastet. Nach der Rechtsprechung des BFH zur
Auslegung des Einkommensteuergesetzes sind die Kosten eines Studiums
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tberwiegend beruflich veranlasst und deshalb als vorweggenommene Wer-
bungskosten einkiinftemindernd zu beriicksichtigen. Die Finanzverwal-
tung und der Bundesgesetzgeber sehen das fir das Erststudium anders.
Liefle sich zur Rechtfertigung der Zweitwohnungssteuer bezogen auf die-
ses Beispiel argumentieren, die Kosten eines Studiums seien nach dem
Willen der satzungsgebenden Kommunen Kosten der privaten Selbstver-
wirklichung? Und lassen sich auf Ebene des Verfassungsrechts tiberhaupt
Mafistibe zur Unterscheidung zwischen beruflich und privat veranlassten
Aufwendungen als Mafigrofle fiir kommunale Aufwandsteuern entwickeln,
die der Disposition des Landesgesetzgebers und der satzungsgebenden
Kommunen entzogen wiren?

Meine zweite Frage kniipft an die Lenkungsfunktion der kommunalen Auf-
wandsteuern an. Sie haben kritisch hervorgehoben, dass die Zweit-
wohnungssteuer in Universititsstidten meist unausgesprochen, aber vor-
wiegend die Funktion hat, Studierende dazu zu bewegen, ithren Erstwohn-
sitz an den Studienort zu verlegen. In einigen Stidten ist dieser Lenkungs-
zweck in den Stadtparlamenten ganz offen als zentraler Rechtfertigungs-
grund fir die Einfuhrung einer Zweitwohnungssteuer diskutiert worden.
Die Stadt Darmstadt hat ihre Zweitwohnungssteuer beinahe ausschliefllich
mit diesem Lenkungszweck begriindet. In den Erliuterungen zum Sat-
zungsentwurf wurde gar hervorgehoben, dass der Magistrat nur mit einem
sehr geringen Aufkommen aus dieser Steuer rechne und sie vornehmlich
die Verlagerung des Erstwohnsitzes von Studierenden nach Darmstadt be-
wirken solle. Im Zentrum steht bei einer Zweitwohnungssteuer, die mit
diesen Zielen begriindet worden ist, in meinen Augen nicht die Rechtferti-
gung des Mietaufwands als Leistungsfihigkeitsindikator, sondern die Frage,
ob der durch die Zweitwohnungssteuer bewirkte Anreiz, den Erstwohnsitz
an den Studienort zu verlegen, einen legitimen Lenkungszweck darstellt.
Hier wird man beriicksichtigen miissen, dass die Universititen von den
Stidten erwarten, dass diese eine attraktive Infrastruktur fiir die Studieren-
den schaffen und diese auch eine Einwohnergruppe darstellen, die die 6ffent-
lichen Einrichtungen einer Gemeinde iiber mehrere Jahre intensiv nutzen.

Meine dritte Frage richtet sich schliefllich auf die Reichweite ihrer verfas-
sungsrechtlichen Zweifel. Lassen sich diese Zweifel auf kommunale Auf-
wandsteuern begrenzen oder musste man mit den gleichen Erwigungen
nicht auch die Frage stellen, inwieweit die Kraftfahrzeugsteuer mit dem
Gebot der Freistellung des Existenzminimums vereinbar ist, die ja ebenfalls
den beruflich veranlassten Aufwand fiir ein betrieblich oder beruflich ge-
nutztes Kraftfahrzeug in ihre Bemessungsgrundlage einbezieht.

Prof. Dr. Heike Jochum

Lassen Sie mich noch einmal in die Kerbe schlagen, die Herr Kollege Seer
eben schon vorbreitet hat. Woriiber reden wir hier eigentlich? Ich habe mit
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groflem Interesse gelauscht und bin ganz froh, dass jetzt in der Diskussion
zumindest das Stichwort einmal gefallen ist, zweimal sogar gefallen ist,
Verwaltungsaufwand. Lohnt sich das tiberhaupt? Soll wirklich die Ver-
waltung abgrenzen, warum dieser Hund gehalten wird? Aus privatem Inte-
resse oder aus dienstlichem? Oder der Blindenhund? Wie ist das mit dem
Hotelzimmer, warum wird da tbernachtet? All das soll die Verwaltung
leisten? Wie viel Personal muss dann eingestellt werden? Wir haben heute
Morgen gesehen, dass die Kostenbelastung der Kommunen aus dem Sozial-
bereich und vor allem aus dem Personalbereich stammt. Und nach meiner
Erfahrung hat die Verwaltung ohnehin die Tendenz zu wachsen und sich
immer weiter auszubauen. Aus meiner Sicht wire es viel sinnvoller, mit
diesem Kleinklein Schluss zu machen. Die ortlichen Steuern vielleicht zu-
riickzufahren und langfristig, das ist heute Morgen auch schon mal gefallen,
langfristig diesen groflen Personalapparat abzubauen, der sich mit Fragen
wie diesen beschiftigt, warum denn nun der Hund gehalten wird. Danke.

Prof. Dr. Joachim Wieland

Herr Viskorf, da wiirde ich relativ locker antworten, das geht den EuGH
gar nichts an. Aus meiner Sicht ist es keine Frage der Niederlassungsfrei-
heit, ob man bei der Gebiihrengestaltung Ortansissige bevorzugt. Ich weif},
dass die Niederlassungsfreiheit ganz weit ausgelegt wird. Aber da wire ich
zuriickhaltend. Stellen Sie sich die Situation vor, eine Kommune hilt eine
sehr grofiziigige Kinderbetreuung vor. Das wird, Herr Kirchhof, wesentlich
auch aus Steuern finanziert, dariiber sind wir uns einig. Jetzt kommen die
Eltern aus Nachbarkommunen und sagen: Sehr gutes Angebot, sehr gilins-
tig, wir bringen unsere Kinder auch dahin. Da sehe ich nicht, warum die
Kommune nicht sagen kann, wer bei uns Steuern zahlt, den behandeln wir
glnstiger als einen Dritten. Da wiirde ich mich mit dem EuGH streiten.
Vielleicht wiirde ich verlieren, aber meine dogmatische Auffassung wire, es
ist keine Frage der Niederlassungsfreiheit, wenn interkommunal in Deutsch-
land unterschiedliche Gebiihren erhoben werden. Das hingt mit dem eigent-
lichen Gedanken der Grundfreiheiten meines Erachtens nicht mehr hin-
reichend zusammen.

Prof. Dr. Rainer Wernsmann

Zunichst zu Herrn Anzingers Frage nach der Differenzierung nach der Art
des Aufwands. Das BVerfG, der Erste Senat, hat in der Entscheidung zur
Hamburger Spielgeratesteuer ausgefiihrt, dass dann, wenn eine Aufwand-
steuer Uber ihren Zweck hinausschieflt, sie begrifflich und damit kompe-
tenziell gleichwohl eine Aufwandsteuer bleibt, dass dann aber materielle
Mafistibe heranzuziehen sind. Deswegen habe ich diese Frage der Leistungs-
fahigkeit grundrechtlich verortet und nicht als Frage der Regelungskompe-
tenz behandelt. Das BVerfG macht es iibrigens bei den Gebiihren genauso.
In der Entscheidung zu den Kindergartengebiihren hat das BVerfG gesagt,
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eine Zahlungspflicht, die iiber die Kostendeckung oder Wertabschopfung
hinausgeht, bleibt begrifflich eine Gebiihr, ist dann allerdings rechtswidrig,
weil sie den materiellen Mafistiben nicht gentigt. Diese Trennung habe ich
hier auch vorgenommen, habe also das Problem fehlender Leistungsfahig-
keit nicht als Kompetenzfrage eingeordnet, sondern als grundrechtliche
Frage und hier konkret des Leistungsfahigkeitsprinzips im Lichte des
Wesens der Aufwandsteuern. Danach stellt sich die Frage, ob der Aufwand
beruflich oder privat veranlasst ist und ob es sich, wie das BVerfG es
formuliert, um einen Bedarf handelt, der iiber den existenziellen Bedarf
hinausgeht. Die Erstwohnung darf nicht besteuert werden, eine allgemeine
Einwohnersteuer wire verfassungswidrig. Das ist kein Aufwand, der irgend-
wie besondere Leistungsfahigkeit ausdriickt. Gleiches gilt fir beruflich ver-
anlassten Aufwand.

Zur zweiten Frage: Typischerweise ist es bei den 6rtlichen Verbrauchsteuern
so wie auch bei den bundesgesetzlich geregelten Verbrauchsteuern: Beson-
dere Verbrauchsteuern verfolgen im Regelfall Lenkungszwecke. Nur des-
halb treten sie zur Umsatzsteuer hinzu. Steuern auf alkoholische Getrinke,
Steuern auf Energieverbrauch, Steuern auf Tabak wollen den Verbrauch
des besteuerten Gutes zwar nicht verhindern, wohl aber eindimmen. Nicht
jede ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuer verfolgt allerdings Lenkungs-
zwecke. Wenn etwa Tanzveranstaltungen besteuert werden, dringt sich
kein Lenkungszweck auf, der auf Eindimmung des besteuerten Verhaltens
zielt. Gleiches gilt im Regelfall fiir die Zweitwohnungsteuer oder auch fiir
die Steuern auf Hotelibernachtungen. Die Nachfrage wird typischerweise
zurlickgehen, wenn der Preis infolge des Steueraufschlags steigt, aber inten-
diert ist das nicht. Bei der Findung des Steuergegenstands hat der Gesetz-
geber und hat auch der Satzungsgeber einen weitreichenden Gestaltungs-
spielraum. Er muss nicht zwingend Lenkungszwecke verfolgen. Er kann
auch aus rein fiskalischen Griinden einen bestimmten Aufwand besteuern.

Zur dritten Frage, der Diskussion der Kfz-Steuer: Stichwort Produktions-
mittelsteuer. Das BVerfG hat im 110. Band zu den Okosteuern als Ver-
brauchsteuern entschieden, es gebe keinen Rechtsatz des Inhalts, dass Pro-
duktionsmittel nicht der Verbrauchsteuer unterworfen werden konnten.
Eine sog. kalkulatorische Uberwilzbarkeit reicht danach bei Verbrauch-
steuern aus. Fiir die Kfz-Steuer gilt dasselbe. Unternehmen konnen auch
der Kfz-Steuer unterworfen werden hinsichtlich ihrer betrieblich genutzten
Pkws, allein schon deshalb, weil das Grundgesetz explizit den Begriff der
Kfz-Steuer verwendet und die Kfz-Steuer nicht die Begriffsmerkmale einer
Aufwandsteuer erfiillen muss. In dhnlicher Weise stellt sich tibrigens die
weitere Frage, ob juristische Personen, die ja eigentlich keine privaten
Bediirfnisse befriedigen konnen, Aufwand- und Verbrauchsteuern unter-
worfen werden konnen. Dazu gibt es divergierende Rechtsprechung. Das
OVG NRW hat einmal entschieden, dass Hunde nicht besteuert werden
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diirfen, wenn sie von juristischen Personen gehalten werden. Das OVG
Rheinland-Pfalz hat im letzten Jahr entschieden, dass Jagdgenossenschaften
durchaus der Jagdsteuer unterworfen werden konnen. Jedenfalls wenn ein
Hund unentgeltlich tiberlassen wird, sehe ich keine Probleme, auch eine
juristische Person der Steuer zu unterwerfen. Jedenfalls bei indirekten
Steuern, die auf Uberwilzung angelegt sind, stellen sich von vornherein
keine Probleme, wenn Steuerschuldner eine juristische Person ist.

Abschlieflend darf ich noch kurz etwas zu Frau Jochum sagen, zur Frage
des Verwaltungsaufwands, weil die Behorden ja nicht priifen konnten, ob
ein Blindenhund vorliegt oder ein beruflich veranlasster Aufwand. Das
BVerfG hat ja bei beiderseits berufstitigen Ehegatten schon fir zwingend
erachtet, dass in dem Fall keine Zweitwohnungsteuer erhoben werden darf,
und mir sind jetzt keine untiberbriickbaren biirokratischen Hindernisse
bekannt geworden, dass die Behorde damit tiberfordert wire, das zu kon-
trollieren. Daher sehe ich auch keine erhohte Schwierigkeit bei Blinden-
hunden oder Diensthunden, wenn der Polizist nachweisen kann, dass er
diesen beruflich nutzt oder dass es sich um einen Bewachungshund han-
delt. Hier sehe ich keinen unzumutbaren Verwaltungsaufwand, der dem
entgegensteht. Typisierung dient der Verwaltungsvereinfachung, aber diese
ist nur gerechtfertigt, wenn die materielle Gerechtigkeit dadurch nicht zu
stark zuriickgedringt wird. Die Frage, ob es sinnvoller wire, kommunale
Verbrauch- oder Aufwandsteuern abzuschaffen, kann man diskutieren, aber
das ist eine rechtspolitische Frage, keine Frage des geltenden (Verfassungs-)
Rechts. Ich habe mich hier mit den rechtsdogmatischen Fragen beschaftigt.
Ich habe in dem vorherigen Diskussionsbeitrag auch schon gesagt: Wenn
Steuern einen zu geringen Ertrag bringen, ist es sicherlich rechtspolitisch
nicht klug, sie zu erheben. Aber das ist eine rechtspolitische Frage, die dann
der Normsetzer (Stadtrat) entscheiden muss, keine rechtsdogmatische Fra-
ge, die ein Gericht zu entscheiden hat.

Prof. Dr. Hans-Giinter Henneke

Meinen Vorrednern widerspreche ich jetzt zweimal. Das Argument, dass
die Kfz-Steuer im Grundgesetz steht, bundesrechtlich geregelt und jetzt
auch in der Ertragskompetenz dem Bund zugeordnet ist, sodass kein
Problem besteht, gilt genauso fur ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern.
Sie stehen in der Ertragskompetenz der Kommunen nach Art. 106 Abs. 6
GG, das lasst sich nicht differenzieren. Deren Ausgestaltungsbefugnis im
Detail liegt bei den Kommunen, aber sie sind in der Ertragskompetenz
nicht klarer den Kommunen zuzuordnen als die Kfz-Steuer dem Bund, in-
sofern ist das kein Gegenargument.

Bei dem von Frau Jochum angesprochenen Verwaltungsaufwand ist es ja
s0, dass wir hier wirklich ,,auf den Hund gekommen® sind. Das will ich
nochmal versuchen, deutlich zu machen, damit die Diskussion klar wird.
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Der Diensthund, der von der Steuer freigestellt wird, war ein staatlich be-
schaffter Hund, der einem Beamten zugeordnet wird, wobei der Polizist
nicht aussuchen kann, dass er den Hund haben will. Der Hund benétigt
eine emotionale Beziehung, deshalb muss der Polizist den Hund mit nach
Hause nehmen, dafiir bekommt er eine Arbeitszeitgutschrift und eine
Futteraufwandspauschale, und er muss auch keine Hundesteuer zahlen, das
ist die reale Grundlage fiir die Frage der Hundesteuerpflichtigkeit dieses
Diensthundes. Um den streitet in Wahrheit niemand, sondern wir iibertra-
gen die Konstellation mit dem Diensthund wegen Art. 12 GG auf alle mog-
lichen anderen beruflichen Aufwendungen, es wird also dieser eine Hund,
der damals staatlich beschafft worden ist, instrumentalisiert fiir die Betten-
steuer, die Zweitwohnungsteuer und fir alles andere auch. Dort sehe ich
schon den Aspekt des Verwaltungsaufwands.

Die Rechtsprechung hat, lassen wir jetzt mal diesen Hund beiseite, im Ubri-
gen stets ganz klar gesagt: Es kommt auf Art. 12 GG gerade nicht an. Die
Rechtsprechung sagt gerade durchgingig, um den Verwaltungsaufwand
nicht auf die Spitze zu treiben, muss diese Frage ,Erfolgt die Nutzung
allein beruflich/iiberwiegend beruflich/gar nicht beruflich?“ gar nicht auf-
geworfen werden. Die abweichende Entscheidung zum Doppelverdiener-
ehepaar mit gemeinsamer Familienwohnung und Zweitwohnung am Ort
der Berufsausiibung eines Partners ist nicht auf Art. 12, sondern auf Art. 6
GG gestlitzt worden.

Das ist die Antwort der Rechtsprechung fiir die Bettensteuer und fiir die
Zweitwohnungsteuer, und sie ist die verwaltungsunaufwendigste Antwort,
wenn ich die Steuer erheben will. Und insofern ist meine Aussage an Sie
alle gerichtet: Neuerdings finden wir diesen Hund aus BVerwG NVwZ
2008, S. 91 in jeder Entscheidung. Aber schauen Sie sich die Entscheidung
einmal genauer an, sie umfasst nicht einmal eine Druckseite. Dann werden
Sie sehen, der Hund wird instrumentalisiert, und das soll jetzt mein Schluss-
wort sein zu der Frage Verwaltungsaufwand.
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I. Gewerbesteuer heute — Bedeutung und Aktualitit

»75 Jahre deutsche Gewerbesteuer — man wire fast geneigt, an eine Fest-
schrift fiir die Gewerbesteuer zu denken. Aber statt ihr Bestehen zu feiern,
wird vielfach das Scheitern ihrer Abschaffung beklagt. Nicht ,trotz“ son-
dern gerade ,aufgrund® des Scheiterns einer Neuausrichtung ist eine weitere
Auseinandersetzung mit der Systematik und Folgerichtigkeit der Gewerbe-
steuer in der derzeit giiltigen Fassung mehr geboten als zuvor. Dabei
konnte ein ,weiter so“ sicherlich als beklagenswerter Stillstand eines im
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Grundansatz reformbediirftigen Systems verstanden werden. Andererseits
bietet die Klirung der Abschaffungsdiskussion die Moglichkeit, sich mit
Verbesserungsansitze im bestehenden System zu befassen und — zumindest
fiir einen Ubergangszeitraum — mogliche konzeptionelle Ansitze anzugehen.
Das gegenwirtige Gewerbesteuersystem ist als Ergebnis einer jahrzehnte-
langen Kompromissfindung zwischen allen am Gewerbesteueraufkommen
beteiligten Akteuren augenscheinlich kaum uno acto zu ersetzen.

Ausgangspunkt fiir solche Erwagungen ist eine kritische Bestandsaufnahme
des gegenwirtigen Gewerbesteuersystems. Der Ausdruck ,Bestandsauf-
nahme® kann dabei jedoch nicht — in der Terminologie der Wirtschafts-
priifung — als ,Inventur® und somit einer vollstindigen und liickenlosen
Erfassung aller Positionen zu verstehen sein. Schon um Uberschneidungen
mit dem nachfolgenden Vortrag zur ,,Gewerbesteuer aus Sicht der Unter-
nehmen® zu vermeiden, ist die Bestandsaufnahme einzugrenzen. In den
folgenden Ausfithrungen soll daher eine systematische Kritik der Gewerbe-
steuer im Vordergrund stehen.

Die Bestandsaufnahme wird sich insofern als kritisch verstehen, als gefragt
werden wird:

— Welche spezifischen Besteuerungsziele verfolgt das GewStG?

— Wie fanden und finden sich diese Ziele im GewStG umgesetzt?

— Wie verhilt es sich hierin zu Grundprinzipien des Steuerrechts?

— Wie beurteilt es sich aus Sicht der Rechtsanwender?

II. Ausgangspunkt einer kritischen Bestandsaufnahme

1. Historische Entwicklung

Die historischen Wurzeln einer besonderen Besteuerung von Gewerbetrei-
benden reichen bis ins Mittelalter. Die heutige Gewerbesteuer basiert auf
dem Gewerbesteuergesetz von 1936, wobei insbesondere seit 1970 wesent-
liche Elemente verdndert wurden. Wesentliche Punkte waren dabei:

— 1970: Einfuhrung der Gewerbesteuerumlage zugunsten von Bund und
Lindern gegen Beteiligung der Gemeinden an Lohnsteuer und veranlag-
ter Einkommensteuer;

— 1980: Abschaffung der fakultativ erhobene Lohnsummensteuer;

— 1998: Abschaffung der Gewerbekapitalsteuer gegen Beteiligung am Um-
satzsteueraufkommen (Anderung Art. 106 Abs. 6 S.1 GG: ,Gewerbe-
steuer und Grundsteuer® statt ,,Realsteuern);

— 2000: diverse ,,Anrechnungssysteme“ der Gewerbesteuer auf die Einkom-
mensteuer (§ 32¢ EStG a.F., § 35 EStG);
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— 2004: Mindesthebesatz 200% (§ 16 Abs. 4 S.2 GewStG, dazu BVerfG
vom 27.1.2010");

— 2008: Abschaffung Abzugsfihigkeit der Gewerbesteuer als Betriebsaus-
gabe bei Gewerbe-, Einkommen- und Korperschaftsteuer und Auswei-
tung der Hinzurechnungen bei gleichzeitiger Absenkung der Korper-
schaftsteuersitze (,Revitalisierung® der Gewerbesteuer).

Analyse

Diese Entwicklung zeigt, dass die Fortentwicklung der Gewerbesteuer
grundsitzlich wenig von Systematik, sondern eher von Einzelmafinahmen
und Zufall geprigt war. Sie zeigt auch eine zunehmende Vermischung der
Ertragshoheiten von Bund, Landern und Gemeinden. Dariiber hinaus ver-
deutlicht sie grofie Systembriiche:

— Mit der Abschaffung der Gewerbekapitalsteuer wurde im Jahr 7998 eine
grundsitzliche Wende von der Substanzbesteuerung zur Ertragsbesteue-
rung vollzogen.

— Die Neuregelungen seit dem Jahr 2008 sind hingegen insofern system-
pragend, als sie zum einen die relative und absolute Bedeutung der Ge-
werbesteuer im Verhiltnis zu Korperschaft- und Einkommensteuer deut-
lich erhéhen und die Gewerbesteuer zumindest fir Kapitalgesellschaften
sowie mittlere und grofle Gewerbebetriebe zur hiufig gewichtigsten Er-
tragsteuer machten. Zum anderen liutete sie als sog. ,Revitalisierung der
Gewerbesteuer” im Jahr 2008 einen schleichenden Systemwechsel zur
Wiedereinfiihrung substanzbelastender Elemente ein, der seitdem un-
gebrochen ist.

2. Verfassungsrechtliche Grundlagen

a) Finanzverfassung — Art. 28 Abs. 2 und 106 Abs. 5, 6 GG: Hebesatz-
berechtigung der Gemeinden, Stabilitit der Gemeindefinanzierung

und Eingriffe
Rechtsgrundlage

Art. 28 Abs. 2 GG gewahrleistet die gemeindliche Selbstverwaltung ein-
schliefllich einer den Gemeinden mit Hebesatzrecht zustehenden wirt-
schaftskraftbezogenen Steuerquelle (nicht nur eine Umlage). Arz. 106 GG
verteilt das Steueraufkommen nach Steuerarten. Art. 106 Abs. 5 S.3 GG
gewahrt den Gemeinden grundsitzlich ein Hebesatzrecht fiir den Gemein-
deanteil an der Einkommensteuer; der Bundesgesetzgeber hat von dieser
Ermichtigung bisher jedoch keinen Gebrauch gemacht. So wird das nach
Art. 28 Abs.2 GG gebotene Hebesatzrecht der Gemeinden bislang allein

1 BVerfG v. 27.1.2012 - 2 BvR 2185/04, 2189/04, BVerfGE 125, 141.
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durch das Hebesatzrecht fiir die Gewerbesteuersteuer (Art. 106 Abs. 6 S. 2
GG) umgesetzt.

Nach Art. 106 Abs. 6 GG steht das Aufkommen aus Gewerbesteuer und
Grundsteuer (bis 1997 ,aus Realsteuern®) allein den Gemeinden zu. Sie
haben das Recht, Hebesitze festzulegen. Bund und Linder konnen jedoch
durch eine Umlage am Auftkommen der Gewerbesteuer beteiligt werden.
Die Festsetzung der Hebesitze hat ,,im Rahmen der Gesetze“ zu erfolgen
(Art. 106 Abs. 6 S.2 GG), sodass das Hebesatzrecht durch bundesgesetz-
liche Vorschriften beeinflusst werden kann.

Eingriff durch Mindesthebesatz — BVerfG vom 27.1.2010

Als ein solcher Einfluss auf das Hebesatzrecht ist insbesondere die seit Er-
hebungszeitraum 2004 geltende gesetzliche Mindesthebesatzregelung zu
nennen, die einen Hebesatz von 200 % bestimmt, wenn die Gemeinde kei-
nen hoheren Hebesatz festgelegt hat (§ 16 Abs. 4 S.2 GewStG). Diese
Regelung sollte Wettbewerbsverzerrungen (Zentrum-Anrainer-Probleme,
»Norderfriedrichskoog®) verhindern. Sie stellt jedoch einen erheblichen
Eingriff in die gemeindliche Hebesatzautonomie dar. Entsprechende ver-
fassungsrechtliche Bedenken teilte das BVerfG jedoch nicht’. Die Begren-
zung des Mafles der zulissigen Unterschiede sei vielmehr zur Wahrung der
Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich
und der Systematik der Vorschriften sei kein Ansatzpunkt fiir eine unbe-
grenzte Gewahrleistung des Hebesatzrechts zu entnehmen. Art. 28 Abs. 2
Satz 3 Halbsatz 2 GG bestimme lediglich, dass zur gemeindlichen Finanz-
autonomie eine den Gemeinden mit Hebesatzrecht zustehende wirtschafts-
kraftbezogene Steuerquelle gehére — woftir die Gewerbeertragsteuer und
die Einkommensteuer in Betracht komme - ohne jedoch den Umfang des
Hebesatzrechts festzulegen. Das Recht, einen Null-Hebesatz festzusetzen
sei nicht unentziehbar gewihrleistet, denn von einem Hebesatzrecht konne
auch dann noch gesprochen werden, wenn die Reichweite des Rechts ein-
geschrinkt sei.’

Schlussfolgerungen ans BVerfG vom 27.1.2010

Der Beschluss des BVerfG vom 27.1.2010 hat den Steuerwettbewerb zwi-
schen den Gemeinden grundlegend verindert und das Verhiltnis von ge-
meindlicher Finanzautonomie und konkurrierender Gesetzgebungszustin-
digkeit des Bundes zugunsten des Bundes gestirkt. So ist es zwar im ersten
Schritt verstindlich, dass einzelne Gemeinden ihr Hebesatzrecht nicht letzt-
lich zum Schaden einer Vielzahl anderer Gemeinden einsetzen diirfen. Die
Einfiihrung des derzeitigen Mindesthebesatzes von 200% Gewerbesteuer

2 BVerfG v. 27.1.2010 - 2 BvR 2189/04, DStZ 2010, 263. Kritisch und m.w.N. beispiels-
weise Gosch in Bliimich, § 16 EStG Rz. 16.
3 BVerfG v. 27.1.2010 - 2 BvR 2189/04, DStZ 2010, 263, Rz. 74-76.
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fithrte jedoch selbst wiederum zu erheblichen Schiden einzelner Gemein-
den, da die Finanzausgleichsgesetze der Liander fiir die Kreisumlage von
fiktiven (hoheren) Hebesitzen von ca. 310 % ausgehen (vgl. Hamburger
Abendblatt vom 29.7.2011 zu der hierdurch drohenden ,Pleite“ der einst
blithenden Gemeinde Norderfriedrichskoog wegen Mehrabgaben von
45 Mio. Euro).

Zum anderen ist bemerkenswert, dass das BVerfG in seinem Beschluss vom
27.1.2010 gerade keine institutionelle Garantie der Gewerbestener erkennt.

Eingriff durch Vorgaben des EU Beibilferechts

Ein weiterer moglicherweise noch gravierenderer Einschnitt in die Hebe-
satzautonomie droht moglicherweise noch von anderer Seite: So werden
Hebesatzunterschiede derzeit auch unter Aspekten des EU-Beihilferechts
diskutiert*.

b) Gewerbesteuner als ,verfassungsgemdfle Stener: Voraussetzungen des
§ 3 Abs. 1 AO und Milderungskonzept TariferméfSigung

Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 AO (,, Erzielung von Einnahmen*)

Das Grundgesetz kniipft an die einfachgesetzliche Definition von Steuern
an (§ 3 Abs. 1 AO: ,Steuern sind Geldleistungen, die nicht eine Gegenleis-
tung fiir eine besondere Leistung darstellen und von einem o6ffentlich-
rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen allen auferlegt
werden, bei denen der Tatbestand zutrifft [...] die Erzielung von Einnah-
men kann Nebenzweck sein“)’. Fiir die Gewerbesteuer sind zwei Tatbe-
standsmerkmale besonders interessant, nimlich zum einen die ,Erzielung
von Einnabmen® — und sei es als Nebenzweck — und zum anderen die
»Unabhingigkeit von einer Gegenleistung®. Der letzte Punkt wird im
Rahmen des Aquivalenzprinzips noch zu besprechen sein.

Milderungskonzepte (Tarifermifligung)

Die Erzielung von Einnabmen — und sei es als Nebenzweck — ist Tatbe-
standsmerkmal einer Steuer und somit ausschlaggebend zur Abgrenzung
der in Art. 105-108 GG normierten Steuerhoheiten. Nach Abschaffung
einer sehr zweifelhaften Milderungsregelung (§ 32c EStG a.F.) ist seit 2001
die Gewerbesteuer zur Neutralisierung ihres Belastungseffektes in pau-
schalierter Form bei der Festsetzung der Einkommensteuer zu beriicksich-
tigen (§ 35 EStG — Tarifermifligung). Diese Vorschrift reiht sich in eine
lange Rethe von Ansidtzen des Gesetzgebers, die Sonderbelastung von Ge-

4 Zulissige sog. ,symmetrische Devolution®, vgl. Blumenberg/Kring, IFSt Heft 473 ,Euro-
piisches Beihilferecht und Besteuerung®.

5 Zur stindigen Rechtsprechung des BVerfG s. beispielsweise Lang in Tipke/Lang, Steuer-
recht, 20. Aufl. 2010, § 3 Rz. 9 ff.
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werbetreibenden zu mildern oder zu beseitigen, ohne die Gewerbesteuer
insgesamt infrage zu stellen. In der derzeit geltenden Fassung fihrt die
Tarifermafligung dazu, dass fiir natiirliche Personen und Gesellschafter von
Personengesellschaften die Gewerbesteuerbelastung idealtypisch bis zu
einem Hebesatz von 400 % vollstindig oder sogar iiberkompensiert wird.
Abgesehen von zahlreichen Abgrenzungsfragen hinsichtlich der Anrech-
nungshohe und zu Stérungen der Rechtsformneutralitit ist diese Vorschrift
auch in systematischer Hinsicht duflerst fragwiirdig: Die Erzielung von Ein-
nahmen als rechtliche Voraussetzung kann bei einer bewusst angestrebten
vollstindigen Kompensation nur angenommen werden, wenn diese Vor-
aussetzung auf den Gedanken eines ,, Kassenaufkommens“ reduziert wird,
sodass die Einnahmen einer Kasse (Gemeinde) ausreichen, auch wenn der
Bund die neutralisierenden Mindereinnahmen zu tragen hat. Im Ergebnis
regelt der Gesetzgeber eine Aufkommensverteilung, nicht aber das Auf-
kommen selbst — zumindest soweit die Gewerbesteuer von natiirlichen Per-
sonen und Personengesellschaften erhoben wird.

BVerfG vom 15.1.2008 — 1 BvL 2/04

Erstaunlich ist in diesem Sinne auch, dass das BVerfG die Differenzierung
zwischen selbststindig Tatigen (Freiberuflern) und Gewerbetreibenden mit
der weitgehenden Neutralisierung der Belastungswirkung gerechtfertigt hat.*

3. Verfassungsrechtliche Anforderungen

Alles staatliche Handeln unterliegt der rechtsstaatlichen Ordnung des
Grundgesetzes, insbesondere den Grundrechten. Auch Steuern miissen im
Sinne dieser Wertordnung gerecht erhoben werden. Wesentliche Prinzipien
von Steuergerechtigkeit werden insbesondere aus dem allgemeinen Gleich-
heitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) abgeleitet’. Aus dem Gesetzesvorbehalt (Art. 2
Abs. 1, 20 Abs.3 GG und §§3 Abs. 1, 38 AO) ergibt sich die Verpflich-
tung des Gesetzgebers zu hinreichend klaren und berechenbaren Normen
(Bestimmtheitsgebot). Innerhalb dieses Rahmens ist der Gesetzgeber grund-
satzlich frei bei der Auswahl von Besteuerungsgegenstand und Tarif. Das
BVerfG hat jedoch die steuerliche Ausprigung des Gleichheitssatzes immer
wieder weitergehend prizisiert. So hat das BVerfG in jiingerer Zeit diese
Freiheit auch in seinem grundlegenden Urteil vom 9.12.2008 zur Pendler-
pauschale fir den Bereich der Einkommensbesteuerung durch zwei Leit-
linien begrenzt, nimlich der Grundausrichtung an der finanziellen Leis-
tungsfihigkeit und dem Gebot der Folgerichtigkeit®. In Bezug auf die Ge-
werbesteuer ergibt sich gegeniiber anderen Steuerarten dartiber hinaus die

6 Vgl. BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1.

7 Montag in Tipke/Lang (Fn.5), § 12 Rz. 1 {.

8 (Weitere BVerG-Urteile bei) Kirchhof, Widerspruchsfreiheit im Steuerrecht als Verfas-
sungspflicht, StuW 2000, 316 (317, 322 ff., insb. Fn. 13, 15).
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Besonderheit, dass das Grundgesetz seit 1998 ausdrucklich eine ,,Gewerbe-
steuer” vorsieht und benennt — allerdings nur im Rahmen der Ertragshoheit
(Art. 106 Abs. 6 S. 1 GG) —, sodass sich aus ihrer besonderen Natur verfas-
sungsrechtliche Vorgaben oder Rechtfertigungen ergeben kénnen. Hier ist
insbesondere an das Aquivalenz- und Objektsteuerprinzip zu denken.

a) Aquivalenz- und Objektstenerprinzip

Unbestimmtheit der Begriffe

Die Begriffe Aquivalenz- und Objektsteuerprinzip werden in der Diskus-
sion um Rechtfertigung und Ausgestaltung der Gewerbesteuer immer wie-
der zentral verwendet, ohne dass sie inhaltlich klar bestimmt wiren. So
zieht auch das BVerfG neuerdings — zumindest erginzend — wieder dqui-
valenztheoretische Erwagungen zur zulissigen Begrenzung des Kreises der
Steuerpflichtigen heran. Auch die Zerlegung des Steuermessbetrags bei
mehrgemeindlichen Betriebstitten erfolgt nach Aquivalenzgesichtspunk-
ten, denn sie hat gemifl den durch die Betriebstitte erwachsende Gemein-
delasten zu erfolgen (§ 30 GewStG - Kodifizierung der Kosten-/Nutzen-
iquivalenz). Das Objektsteuerprinzip wird zur Abgrenzung des Steuer-
objekts verwendet und gilt als zentrales Rechtfertigungsprinzip fiir Beginn
und Ende der Steuerpflicht sowie substanzbelastende Hinzurechnungen,
ohne dass eine klare Definition vorlige’.

Rechtfertigung nach dem Aguivalenzprinzip?

Die Gewerbesteuer wurde seit ihren Anfingen mit dquivalenztheoretischen
Erwigungen begriindet — obwohl eine ,individuelle Aquivalenz* fiir Steuern
durch die Definition des Stemerbegriffs ja gerade ausgeschlossen ist
(§ 3 AO: ,,... Geldleistungen, die nicht eine Gegenleistung fiir ein beson-
dere Leistung darstellen)'®. Grundidee des Aquivalenzprinzips ist es daher,
die Beanspruchung staatlicher Leistungen und die Verursachung staatlich
zu bewiltigender Kosten durch eine verursacherorientierte Belastung in
typisierender Form abzugelten''.

BVerfG zum Aquivalenzprinzip

So hatte auch das BVerfG in seinem Beschluss vom 25.10.1977 entschieden,
dass das Ausmafl der Lastenverursachung eines einzelnen Betriebs nicht
feststellbar sei und daher auch nicht zur Voraussetzung und Bemessungs-
grundlage fiir die Gewerbesteuer gemacht werden konne. Das Aquivalenz-

9 S. z.B. Hartmann, Bestandsschutz fiir die Gewerbesteuer, BB 2008, 2490 (2492 f.).

10 Tipke, Steuerrechtsordnung I, 2. Aufl. 2000, 476 ff.

11 Ausfithrungen zum Aquivalenzprinzip s. beispielsweise Tipke, Steuerrechtsordnung I
(Fn. 9), 476-479; Stiftung Marktwirtschaft, Kommission Steuergesetzbuch, Bericht der
Arbeitsgruppe Kommunalfinanzen; kritisch z.B. FG Nds., Vorlagebeschluss an das
BVerfG v. 21.4.2004 — 4 K 317/91, EFG 2004, 1065.
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prinzip diene somit allenfalls zur pauschalen Rechtfertigung der Gewerbe-
steuer — sei aber auch insofern entbehrlich als Art. 106 Abs. 6 GG das
Nebeneinander von Einkommens- und Realsteuern ausdriicklich vorsehe'.

Dieser Linie des BVerfG folgte zunichst auch der Beschluss vom 15.1.2008
zur Verfassungsmifligkeit der Gewerbesteuerfreiheit von Selbststindigen
und Landwirten. Obwohl es nach der ausdriicklichen Verankerung der Ge-
werbesteuer in Art. 106 Abs. 6 GG keiner Rechtfertigung mehr bediirfe, sei
das Aqu1va1enzpr1n21p jedoch zur inneren Rechtfertigung® heranzuzie-
hen. So sei — im dquivalenztheoretischen Sinne — eine Unterwerfung allein
von Gewerbetreibenden unter die Gewerbesteuer gerechtfertigt, da diese
Gruppe — zumindest typisierend — durch ihre besonders personal- und pro-
duktionsmittelintensive Produktionsweise die kommunale Infrastruktur in
besonderem Umfang nutze.

Objektstenerprinzip

Ein Objekt- oder Realsteuerprinzip besteuert typischerweise nicht Perso-
nen, sondern Sachen, Rechte oder Gesamtheiten und kniipft an Merkmale
des Besteuerungsgegenstands (z.B. Grofle, Wert, Ertrag) an anstatt an per-
sonliche Merkmale seines Triges (z.B. dessen finanzielle Leistungsfahig-
keit)"”. Nach Auffassung des BVerfG kniipft die Gewerbesteuer in diesem
Sinne an das ,,Objekt Gewerbebetrieb an, d.h. grundsitzlich ohne Riick-
sicht auf die personlichen Verhiltnisse des Betriebsinhabers. Es sieht die
Gewerbesteuer am Ende einer Entwicklung hin zu einer ,objektivierten
Ertragsteuer. Das Objektelement ist nach diesem Gedanken wohl insofern
nach dem Aquivalenzprinzip gerechtfertigt, als typisierend eine besondere
Beanspruchung von Infrastrukturleistungen (genannt werden Gewerbe-
gebiete, Transportwege und -mittel sowie Ver- und Entsorgungsleistungen)
abgegolten werden soll'. Auferst fraglich ist jedoch, ob ein widerspruchs-
freies System einer , objektivierten Ertragstener” iberhaupt denkbar ist, da
eine Ertragsteuer sich an der (subjektiven) Leistungsfihigkeit zu orientie-
ren hat, wihrend Objektsteuerelemente — und die in erster Linie damit be-
griindeten Hinzurechnungen nach § 8 GewStG — mit dem Leistungsfahig-
keitsgedanken grundsitzlich nicht vereinbar sind".

12 BVerfG v. 25.10.1977 — 1 BvR 15/75, BStBI. 11 1978, 125.

13 Hofmeister in Bliimich, § 1 GewStG Rz. 10 m.w.N.

14 BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1.

15 Zur Definition als Objekt- oder Realsteuer z.B. Hofmeister in Blimich, § 1 GewStG
Rz. 10 m.w.N. des BVerfG; Hartmann, Bestandsschutz fiir die Gewerbesteuer, BB
2008, 2490 (2492 £.).
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b) Widerspruchsfreiheit und Folgerichrigkeit

BVerfG vom 9.12.2008 — Systemwechsel mit einem Mindestmafs an nener
Systemorientierung

Der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers wird beschrinkt durch das aus
dem Gleichheitsgrundsatz abgeleitete Gebot zu normativer Folgerichtig-
keit. Danach miissen einmal getroffene grundsitzliche Belastungsentschei-
dungen — innerhalb der Steuerrechtsordnung aber auch innerhalb eines ein-
zelnen Gesetzes — folgerichtig und widerspruchsfrei umgesetzt werden.'®
Das Gebot zu Widerspruchsfreiheit und Folgerichtigkeit hat in der junge-
ren Rechtsprechung des BVerfG zu steuerlichen Fragen zunehmend an Be-
deutung gewonnen und ist zu einem wichtigen verfassungsrechtlichen Maf3-
stab geworden.

So muss nach dem Urteil des BVerfG vom 9.12.2008 zum einen

»... bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands ... die einmal ge-
troffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit umgesetzt
werden. Ausnahmen von einer solchen folgerichtigen Umsetzung bediirfen eines besonde-
ren sachlichen Grundes“.

Solche — von der Folgerichtigkeit befreienden — Rechtfertigungsgriinde
ligen insbesondere bei aulersteuerlichen Lenkungs- und Forderungszielen,
bei Typisierung und im Fall eines Systemwechsels vor. Zum Systemwechsel
fihrt das Gericht jedoch aus, dass es dem Steuergesetzgeber zwar grund-
satzlich freistehe, ,neue Regeln einzufiihren, ohne durch Grundsitze der
Folgerichtigkeit an frithere Grundentscheidungen gebunden zu sein®. Dies
setze allerdings voraus, dass wirklich ein neues Regelwerk geschaffen wird;
anderenfalls lieffe sich jedwede Ausnahmeregelung als (Anfang einer) Neu-
konzeption deklarieren. Die umfassende Gestaltungsfreiheit bei Entschei-
dungen fiir neue Regeln kann vom Gesetzgeber dann nicht in Anspruch
genommen werden, wenn solche neuen Regeln nach Ziel und Wirkung die
Orientierung an alternativen Prinzipien nicht erkennen lassen. Einen zulas-
sigen Systemwechsel konne es ohne ein MindestmafS an neuner Systemorien-
tierung nicht geben, und er liege insbesondere dann nicht vor, wenn nur ein
»schmaler Teilbereich“ geindert werde ohne ,Einbettung in ein nach und

nach zu verwirklichendes Grundkonzept“".

16 S. hierzu grundlegend Canaris in Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl. 1995, 263-318, sowie beispielsweise fiir die Anwendung auf das Steuer-
recht Tipke, Steuerrecht — Chaos, Konglomerat oder System?, StuW 1971, 2 (2-7);
Tipke, Steuerrechtsordnung I (Fn. 10), 88-97; Kirchhof, Die Widerspruchsfreiheit im
Steuerrecht als Verfassungspflicht, ScuW 2000, 316 (322 ff.).

17 BVerfG v. 9.12.2008 - 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, FR 2009, 74.
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Ubertragung dieser Grundsitze auf die Gewerbesteuer

Diese Grundsitze sind fiir die Gewerbesteuer von besonderer Bedeutung.
Wenn man sich die Grundsystematik der Gewerbesteuer ansieht, bestehen
doch erhebliche Zweifel an der Erfillung der dargestellten Grundprinzi-
pien.

— Substanzstener-Komponenten: Im Jahr 1998 hat sich der Gesetzgeber
gegen eine substanzorientierte Gewerbesteuerkomponente entschieden;
zahlreiche neue Hinzurechnungsregelungen enthalten nunmehr jedoch
wieder eine Substanz-Komponente — ohne Bestandteil einer Neuorien-
tierung zu sein.

— Trennungsprinzip: Das Objektsteuerprinzip ist am eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb orientiert und abstrahiert von den Gesell-
schaftern. Dennoch wird dieses Trennungsprinzip deutlich durchbro-
chen. So fihrt die Ubertragung des einkommensteuerlichen Transpa-
renzprinzips auf die Gewerbesteuer dazu, dass die Personengesellschaft
gewerbesteuerlich fir Handlungen ihrer Gesellschafter nicht nur das Be-
steuerungsobjekt ist, sondern auch als Steuerschuldner in Anspruch ge-
nommen wird (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG). Durch § 7 Satz 2 GewStG -
dessen umfassende Besteuerungswirkung zu Recht verfassungsrechtlich
bezweifelt wird" — infiziert die Rechtsform des Gesellschafters einer
Personengesellschaft die Veriauflerungstatbestinde. Auch im Zuge des
§9 Nr. 1 Satz 2-5 GewStG (erweiterte Kiirzung) kann die auf Gesell-
schafterebene getroffene Zuordnungsentscheidung einer Grundbesitz-
Beteiligung dazu fihren, dass auf Gesellschaftsebene die erweiterte Kiir-
zung versagt wird."”

— Territorialititsprinzip: Wenn die Gewerbesteuer sich allein auf den Be-
trieb im Inland beziehen soll, werden steuerliche Verlustimporte nach
Mafigabe ,Marks & Spencer“* und (organschaftliche) Gewinnexporte™
einer kritischen systematischen Uberprifung zu unterwerfen sein.

Eine Rechtfertigung der gesetzgeberischen und hochstrichterlichen Einzel-
ansitze und die Vereinbarkeit mit dem Charakter einer Lenkungsnorm
oder einer Typisierung sind nicht ohne Weiteres erkennbar. Die Vielzahl
der Einzelregelungen beabsichtigt kaum (und wire dazu auch nicht geeig-
net), ein neues Gewerbesteuer-System zu begriinden. Es fehlt ein Mindest-
maf} an neuer Systemorientierung — was einer Vielzahl von Einzelregelun-

18 Verfassungsbeschwerde 1 BvR 1236/11, BFH v. 22.7.2010 — IV R 29/07 BStBl. II 2011,
511.

19 BFH v. 17.1.2002 — IV R 51/00, BStBl. IT 2002, 873 fiir den Fall der Zuordnung einer
Beteiligung zum Deckungsstock einer Lebensversicherung.

20 BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09, FR 2010, 896 m. Anm. Buciek, GmbHR 2010, 996
Jfinale Auslandsverluste®.

21 BFH v. 9.2.2011 — I R 54/55/10, FR 2011, 584 ,grenziiberschreitende Organschaft®.
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gen immanent sein diirfte. Die verfassungsrechtlichen Zweifel an der Zulas-
sigkeit einer steuerlichen Infektionswirkung von Gesellschaftermafinahmen
auf der Ebene der Gesellschaft hat gerade das FG Hamburg in seinem
Vorlagebeschluss vom 4.4.2011 geduflert. So fithrte das Gericht in seinem
Beschluss zu § 8¢ KStG aus, dass Grundentscheidungen des Gesetzgebers,
wie hier das Trennungsprinzip bei Kapitalgesellschaften, nicht ohne ge-
wichtige Rechtfertigung durchbrochen werden diirfen, da sonst verfassungs-
widrig gegen das Folgerichtigkeitsgebot verstofien werde.”> Vor diesem
Hintergrund wire auch zu fragen, ob durch die Verinderung der Steuer-
sitze, die fehlende Abzugsfihigkeit der Gewerbesteuer und die pauscha-
lierte Anrechnung der Gewerbesteuer ein Rollenwechsel zwischen Gewer-
besteuer und Korperschaft-/Einkommensteuer erfolgte, in der die Gewerbe-
steuer von einer Annexsteuer zur Hauptertragsteuer avancierte. Und wenn
ja, ob dieser ,schleichende Systemwechsel“ nicht geradezu das Gebot bein-
haltet, diese Bedeutung durch eine entsprechend umfassende Eigensyste-
matik der Gewerbesteuer nachzuvollziehen.

¢) Gleichheit, Besteuerung nach der Leistungsfabigkeit und
Rechisformneutralitir

Allgemeiner Grundsatz

Der Gleichheitsgrundsatz ist inhaltlich als Willkiirverbot zu verstehen, wo-
nach wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches entsprechend
verschieden zu behandeln ist. Als sachgerechter Vergleichsmafistab fiir
Steuergesetze gilt die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit — indiziert durch
Einkommen, Vermogen und Konsum. Die Auswahl der einzelnen Indika-
toren als steuerliche Bemessungsgrundlage sowie die Intensitit und der
Zeitpunkt ihrer Belastung stehen dem Gesetzgeber grundsitzlich frei. Sein
Gestaltungsspielraum ist jedoch beschrinkt durch den Grundsatz der Ver-
haltnismifligkeit (Ubermafiverbot) und die freiheitsbeschrinkende Wir-
kung auf weitere Grundrechte (Art. 14 GG Eigentum und Erbrecht,
Art. 12 GG Berufsfreiheit). Aus dem Prinzip der wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit ergibt sich, dass

,Steuerpflichtige bei gleicher Leistungsfihigkeit auch gleich hoch zu besteuern [sind]
(horizontale Steuergerechtigkeit), wihrend (in vertikaler Richtung) die Besteuerung héhe-
rer Einkommen im Vergleich mit der Steuerbelastung niedriger Einkommen angemessen
sein muss“”.

Besonderer Bezug Gewerbestener

In Bezug auf die Gewerbesteuer stellen sich Fragen mit Hinblick auf die
horizontale Steuergerechtigkeit, und zwar sowohl in Bezug auf die Ab-

22 FG Hamburg, Beschluss v. 4.4.2011 - 2 K 33/10, EFG 2011, 1460 mit Komm. Roser,
GmbHR 2011, 718; BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, FR 2009, 74.
23 BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, FR 2009, 74.
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grenzung des Kreises der Steuerpflichtigen als auch auf Bemessungsgrund-
lage und Tarif. Wegen der besonderen praktischen Bedeutung sei hier bei-
spielhaft die Differenzierung des GewStG nach der Rechtsform herausge-
griffen, denn das GewStG unterscheidet danach die Besteuerungsfolgen in
Bezug auf Steuerpflicht, Bemessungsgrundlage und Tarif.

Leistungsfibigkeitsprinzip und Rechtsformnentralitiit

Die Forderung nach Entscheidungs- und damit auch Rechtsformneutralitit
der Besteuerung ergibt sich zunichst aus Uberlegungen zur Steuer- und
Allokationseffizienz, wonach eine rechtsformabhingige Besteuerung letzt-
lich zur Fehlallokation von Ressourcen und damit zu gesamtwirtschaft-
lichen Einbuflen fithrt. Das Prinzip der Rechtsformneutralitit steht jedoch
in Einklang mit dem rechtlichen Grundsatz der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit™; die Rechtsformneutralitit kann sogar als Ausfluss des
Leistungsfihigkeitsprinzips angesehen werden.”

BVerfG vom 24.3.2010 — 1 BuR 2130/09: Rechtsformdifferenzierung

Nicht unbeachtet bleiben kann bei dieser Diskussion die Entscheidung des
BVerfG vom 24.3.2010 zur Gewerbesteuerpflicht kraft Rechtsform®. Im
Zuge eines Nichtzulassungsbeschlusses wurde klargestellt, dass die Tatig-
keit einer Freiberufler-Kapitalgesellschaft nicht zwingend wie die Aus-
Ubung eines freien Berufs besteuert werden muss. Vielmehr sei es verfas-
sungsrechtlich unbedenklich, die Tatigkeit einer Kapitalgesellschaft stets
und in vollem Umfang als Gewerbebetrieb der Gewerbesteuersteuer zu
unterwerfen. Aus Art. 3 Abs. 1 GG sei nach wie vor kein allgemeines Ver-
fassungsgebot einer rechtsformneutralen Besteuerung von Kapital- und
Personengesellschaften abzuleiten. Entscheidend blieben vielmehr hinrei-
chende sachliche Griinde fir eine Unterscheidung unternehmerischer Titig-
keiten, die durch Personen- oder Kapitalgesellschaften ausgeiibt werden.
Einen solchen Grund stelle die Abschirmung der Vermogenssphire der
Kapitalgesellschaft gegeniiber ihren Anteilseignern dar. Damit wird das
»durchlocherte Trennungsprinzip“ (vgl. oben) zur sachlichen Rechtferti-

gung.

24 Elschen, Entscheidungsneutralitit, Allokationseffizienz und Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit — Gibt es ein gemeinsames Fundament der Steuerwissenschaften?,
StuW 1991, 99-115.

25 Drijen, GmbHR 2008, 393 (398 ff.) m.w.N.

26 BVerfG v. 24.3.2010 — 1 BvR 2130/09, FR 2010, 670 mit Komm. Kefs.
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III. Einzelaspekte einer (kritischen) Bestandsaufnahme

1. Besteuerungsgegenstand
a) Begriffsbestimmung und Problembereiche

Definition und Abgrenzung des Bestenerungsgegenstands

Besteuerungsobjekt ist der Gewerbebetrieb im Inland (§ 2 Abs. 1 GewStG).
Abzugrenzen sind somit das Objekt Gewerbebetrieb vom Inhaber des
Gewerbebetriebs, die gewerbliche Titigkeit von der nichtgewerblichen
unternehmerischen Titigkeit, Handlungen der Begriindung und Beendi-
gung eines Gewerbebetriebs vom ,,Normalbetriebs“ und Auslandssachver-

halte.

Komplexitit der Trennung von Gesellschafter und Gesellschaft —
Grundwiderspruch Unternebhmer- und Unternebhmens-Prinzip

Ein Hauptproblembereich der heutigen Gewerbesteuer rithrt zweifellos
aus der Komplexitit des Verhiltnisses zwischen Gesellschafter und Gesell-
schaft (,,Unternehmer- und Unternehmens-Prinzips“). Das GewStG kniipft
zwar aus dem Gedanken des Objektsteuerprinzips grundsitzlich an das
Objekt Gewerbebetrieb (Unternehmen) an und gerade nicht an Merkmale
des Inhabers (Unternehmer), das Objektsteuerprinzip wird jedoch vielfach
durch Elemente des Unternehmerprinzips durchbrochen.

Durchbrechung des Objektsteuerprinzips durch Normen des GewStG

Das Unternehmensprinzip wird in mehrfacher Hinsicht durch diametral
entgegengesetzte Vorgaben des GewStG selbst durchbrochen. Die im Zuge
der verfassungsrechtlichen Folgerichtigkeit bereits angesprochenen Punkte
sollen noch einmal niher verdeutlicht werden. So ist Steuerschuldner der
Unternehmer (§5 GewStG). Auch die Steuerpflicht nach §2 Abs. 1-3
GewStG stellt auf Merkmale des Inhabers, nimlich auf dessen Rechtsform,
ab. Nach §2 Abs. 5 GewStG gilt ein Gewerbebetrieb als eingestellt, wenn
er als ganzes auf einen neuen Unternehmer tbergeht, und nach § 10a
GewStG ist der Fehlbetrag einer Mitunternehmerschaft gemaff dem Ge-
winnverteilungsschliissel auf die einzelnen Gesellschafter zu schliisseln.

Durchbrechung des Objektsteuerprinzips durch ,,importierte
Transparenzelemente des EStG

Zum anderen ist die Gewerbesteuer insofern unternehmerbezogen, als das
GewStG grundsitzlich an das EStG anknuipft und dieses gerade kein Ob-
jektsteuersubjektsteuerprinzip kennt, sondern an der (Rechts-)Person des
Steuerpflichtigen orientiert ist. So sind Betriebseinnahmen und -ausgaben
des Betriebsinhabers in Zusammenhang mit der Begrindung und Beendi-
gung eines Gewerbebetriebs einkommensteuerlich fraglos steuerpflichtig
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— gewerbesteuerlich hingegen nach dem Unternehmensprinzip — auszu-
grenzen. Besondere Probleme ergeben sich auch fiir die Besteuerung von
Personengesellschaften und andere Personenvereinigungen, bei denen das
EStG das Besteuerungssubstrat nach dem Transparenzprinzip den Gesell-
schaftern zuordnet. Dieser Zurechnung nach dem Transparenzprinzip
kann fiir gewerbesteuerliche Zwecke nach dem Objektsteuerprinzip nicht
gefolgt werden. Solche Transparenzelemente fiir gewerbesteuerliche Zwe-
cke rickgingig zu machen, verursacht erhebliche Abgrenzungsprobleme,
technische Probleme und Rechtsunsicherheiten. Soweit jedoch keine strikte
Trennung von Gesellschafter- und Gesellschaftsebene erfolgt, bewirken
Handlungen auf Gesellschafterebene Steuerfolgen auf Gesellschaftsebene,
was wiederum dem Objektsteuerprinzip zuwiderlduft und in der Praxis er-
hebliche Probleme fiir Gesetzgeber und Rechtsanwender aufwirft.

Ergebnis

Die Abgrenzung des Steuerobjekts ist also in hochst komplexer Weise — und
systemwidrig entgegen dem Objektsteuerprinzip — mit Merkmalen des
Steuersubjekts verwoben (Grundwiderspruch: Unternehmens- vs. Unter-
nehmerprinzip).

b) Kreis der Steuerpflichtigen
aa) Gewerbebetrieb

Gewerbebetrieb kraft Titigkeit und Rechtsform gemdf$ EStG und GewStG

Der Begriff des Gewerbebetriebs kntpft an den des EStG an (§2 Abs. 1
S. 1 GewStG), wobei das Einkommensteuerrecht den Begriff aus dem Ge-
werbesteuerrecht iibernahm?”. Als Gewerbebetrieb gilt danach jede selb-
standige, nachhaltige Betitigung mit Einnahmenerzielungsabsicht, die kei-
ne reine Vermdgensverwaltung oder land- und forstwirtschaftliche Betdti-
gung darstellt (§ 15 Abs. 2 S. 1 EStG). Fiir die gewerbliche Titigkeit einer
Personengesellschaft ist es ausreichend, dass die Gesellschaft (zumindest)
auch eine gewerbliche Titigkeit austibt (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG - gewerb-
liche Infektion). Die Tatigkeit sog. gewerblich geprigter Personengesell-
schaften (bei bestimmte Haftungs- und Vertretungsbeschrinkungen) gilt
stets als gewerblich fingiert (§15 Abs.3 S. 1 Nr. 2 EStG). Dartiber hinaus
fingiert das GewStG selbst die Titigkeiten von Kapitalgesellschaften und
bestimmten weiteren juristischen Personen stets und in vollem Umfang
zum Gewerbebetrieb (§ 2 Abs. 2 GewStG). Sonstige privatrechtliche juris-
tische Personen und nichtrechtfihige Vereine sind nur mit ithren wirtschaft-
lichen Geschiftsbetrieben steuerpflichtig (§ 2 Abs. 3 GewStG). Soweit im
genannten Umfang die Gewerblichkeit von der Rechtsform — und somit

27 Stubrmann in Blimich, § 15 EStG Rz. 12.
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von einem Merkmal des Betriebsinhabers — abhangt, wird das Objektsteuer-
prinzip im Sinne eines Unternehmerprinzips durchbrochen.

Richterrecht, unbestimmte Rechtsbegriffe — grundsdtzliche Problematik

Sowohl die gewerbliche Tatigkeit als auch die fingierte Gewerblichkeit wird
auch in erheblichem Umfang von Richterrecht zur Einkommensteuer ge-
pragt. So wird der Kreis der Steuerpflichtigen beispielsweise auf die ,,Rechts-
form* der sog. Betriebsanfspaltung ausgeweitet, bei der die Tatigkeit einer
rein vermogensverwaltenden Personengesellschaft bei personeller und sach-
licher Verflechtung mit einer anderen gewerblichen Gesellschaft als ge-
werblich fingiert wird. Angesichts der relativen und absoluten Bedeutung
der Gewerbesteuer ist es iiberaus bedenklich, eine solche Belastung allein
aus Richterrecht abzuleiten. Ebenfalls bedenklich ist der Verweis des
BVerfG hierzu auf Gestaltungsmoglichkeiten mittels einer Schwestergesell-
schaft.®

Richterrecht, unbestimmte Rechtsbegriffe — , eigenverantwortlich*,
Nachweisprobleme

Auch die Abgrenzung gewerblicher Titigkeit von nichtgewerblicher, ins-
besondere freiberuflicher Tatigkeit wird von Rechtsprechung zur entspre-
chenden einkommensteuerlichen Abgrenzung (§§ 15, 18 EStG) entschie-
den. Dabei wurde inzwischen eine D1fferenz1erungst1efe und ein Nachweis-
umfang erreicht, der die Grenzziehung zwischen gewerblicher und nicht
gewerblicher Titigkeit im Ergebnis hiufig schon wieder willkirlich er-
scheinen lasst. Setzt beispielsweise die freiberufliche nichtgewerbliche Titig-
keit bei Beschiftigung fachlich vorgebildeter Mitarbeiter voraus, dass der
Berufstrager

,weiterhin seinen Beruf leitend und eigenverantwortlich ... ausiibt ... und ... iber die
Festlegung der Grundziige der Organisation und der dienstlichen Aufsicht hinaus durch
Planung, Uberwachung und Kompetenz zur Entscheidung in Zweifelsfillen gekennzeich-
net ... und die Teilnahme des Berufstrigers an der praktischen Arbeit in ausreichendem
Mafe gewihrleistet ...“?

ist, so laufen diese richterrechtlichen Kriterien schon in den Fillen leer, in
denen berufsrechtliche Verschwiegenheitsverpflichtungen eine zum Nach-
weis erforderliche Offenlegung verbieten. Hier besteht Handlungsbedarf,
und es ist sehr fraglich, ob die Vermutung einer berufsgerechten Freiberuf-
lichkeit (prima facie’®) durch vereinfachende Vorschlige, die Freiberufler
— trotz Ausschluss eines Gewerbes (z.B. § 2 Abs. 2 BRAO) - in die Gewer-

28 BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, Rz. 135, EFG 2004, 1065.

29 BFH v. 15.12.2010 — VIII R 50/09, BStBI. IT 2011, 506: Aufgabe Vervielfiltigungstheo-
rie auch fiir sonstige selbstindige Berufe.

30 Vgl. Roser in Beermann/Gosch, § 88 AO Rz. 31.
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esteuer einzubezichen , sacngerec ersetzt werden Kann. as onze
best beziehen®, sachgerecht ersetzt werden k Das Konzept
er Gewerbesteuer ware kaum systemgerec , wenn nic einmal mehr ein
der G best k ystemgerecht ht 1 meh
,Gewerbe“ getordert wiirde.
Gewerbe* gefordert wiird

Kritik 1: Gleichheitssatz

So setzt die Kritik am Besteuerungsgegenstand ,,Gewerbebetrieb® auch an
erster Stelle an die Frage an, inwiefern die Bestimmung des Kreises der
Steuerpflichtigen mit dem Gleichheitsgrundsatz zu vereinbaren ist”, und
seine Ausweitung scheint eine der wenigen Forderungen zu sein, tiber die
zwischen den meisten Akteuren und Interessenvertretern Einigkeit erzielt
werden kénnte.

bb) Abgrenzung des Kreises der Gewerbesteuerpflichtigen

BVerfG vom 15.1.2008

Auch das BVerfG hat sich in seiner Entscheidung vom 15.1.2008 intensiv
mit der Abgrenzung des Kreises der Gewerbesteunerpflichtigen befasst — und
zwar sowohl mit der Ausgrenzung von Selbststindigen und Landwirten als
auch mit einem fiktiven Gewerbebetrieb nach der damals geltenden Ab-
firberegelung — und sieht die verfassungsrechtlichen Grenzen, insbesonde-
re den Gleichheitsgrundsatz, gewahrt. Es fithrt hierzu an, dass zum einen
die Gewerbesteuer in ihrer herkommlichen Struktur durch die explizite
Nennung im Grundgesetz (Art. 106 Abs. 6 S. 1 GG) grundsitzlich als ge-
rechtfertigt anzusehen sei (Rz. 75) und der Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3
Abs. 1 GG den Spielraum des Gesetzgebers lediglich durch das Willkiir-
verbot begrenze. Das — allein noch zur ,inneren Rechtfertigung® herange-
zogene — Aquivalenzprinzip rechtfertige eine Unterwerfung allein von Ge-
werbetreibenden unter die Gewerbesteuer, da diese Gruppe — zumindest
typisierend — durch ihre besonders personal- und produktionsmittelintensive
Produktionsweise die kommunale Infrastruktur in besonderem Umfang
nutze. — Offen bleibt jedoch auch nach einem Aquivalenzprinzip, ob die
heutige wirtschaftliche Wirklichkeit treffendere Indikatoren fiir den Um-
fang der Nutzung kommunaler Leistungen fordert.

Beispiel: Rechtsanwalt A stellt zur Betreuung seines erheblichen Mandatspotenzials
zehn weitere Rechtsanwilte/innen ein, denen er Heimarbeitsplitze zur Verfiigung
stellt.

Anforderung: Der BFH hat ausdriicklich darauf hingewiesen, dass allein die Anzahl der
sachkundigen Mitarbeiter kein Entscheidungskriterium ist, dass vielmehr auf die ver-
antwortliche Einbindung in wesentliche Entscheidungen tber das ,,ob“ einer Maf}-

31 Z.B. BT-Drucks. 15/1517.

32 BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, EFG 2004, 1065 mit zahlreichen Nachweisen bzw.
Vorinstanz FG Nds., Vorlagebeschluss an das BVerfG v. 21.4.2004 — 4 K 317/91, EFG
2004, 1065; Montag in Tipke/Lang (Fn. 5), 468 f. m.w.N., auch frithere BVerfG-Ur-
teile.
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nahme abzustellen ist.”® Die tatrichterliche Wiirdigung der Finanzgerichte bleibt jedoch
unstreitig von erheblicher Bedeutung.

Fragen:

- Erfolgt eine Tatigkeit noch ,eigenverantwortlich“?

— Kann er dies unter Beachtung seiner Verschwiegenheitsverpflichtungen auch nach-
weisen (evtl. mit erheblichem Zeitabstand)?

— Ist daher seine Tatigkeit als freiberuflich oder gewerblich zu qualifizieren?

— Welche Rechtfertigung der Steuerpflicht besteht nach dem Aquivalenzprinzip?

— Wird kommunale Infrastruktur genutzt? Hochschulausbildung, Informationstech-
nologie oder Wegenutzung bei Heimarbeitsplitzen?

Kritik 2: Rechtsformabhingigkeit der Steuerpflicht

Ein weiterer Hauptkritikpunkt an der Abgrenzung des Kreises der Steuer-
pflichtigen stellt die Rechtsformabhingigkeit einer Belastung mit Gewerbe-
steuer dar: Einzelunternehmen unterliegen der Gewerbesteuer nur mit ihren
gewerblichen Titigkeiten, Mitunternehmerschaften hingegen teils kraft
Titigkeit, teils kraft Tatigkeitsinfektion oder Rechtsform, Kapitalgesell-
schaft nun sogar kraft Rechtsform stets mit allen ihren Titigkeiten (Abkehr
von der kaufminnischen Buchfihrungspflicht, § 8 Abs. 2 KStG n.F.).

BVerfG vom 24.3.2010 — Freiberufler GmbH

Das BVerfG hat in seinem Beschluss vom 24.3.2010 hierzu entschieden,
dass es nicht gegen den Gleichheitsgrundsatz verstofie, die Tatigkeit einer
Kapitalgesellschaft stets und in vollem Umfang der Gewerbesteuer zu unter-
werfen, da die Kapitalgesellschaft nicht selbst aufgrund eigener Fachkennt-
nisse leitend und eigenverantwortlich titig werde, sondern sich ihre Tatig-
keit in Aufbringung und Einsatz von Kapital, Betriebsmitteln und Personal
erschopfe, wihrend bei sonstigen freiberuflichen Zusammenschliissen sich
die Titigkeit der Gesellschaft als Tatigkeit der Gesellschafter darstelle. Wett-
bewerbsneutralitit und eine rechtsformneutrale Besteuerung ergebe sich
nicht unmittelbar aus Art. 3 GG.*

¢) Umfang der Steunerpflicht
aa) , Normalbetrieb“

Normalbetrieb als Ausfluss des Objektstenerprinzips — Auswirkungen

Nach dem Grundsatz des Objekistenerprinzips (Unternehmensprinzip)
erfasst die Gewinnermittlung nach § 7 S. 1 GewStG nur Gewinne und Ver-
luste aus dem bestehenden, ,,laufenden Betrieb (,Normalbetrieb“)*. Be-

33 BFH v. 26.1.2011 — VIII R 3/10, BStBI. IT 2011, 498; v. 15.12.2010 — VIII R 50/2010,
BStBI. II 2011, 506: Insolvenzverwalter; dazu Anm. Pezzer, BFH-PR 2011, 174.

34 BVerfG v. 24.3.2010 — 1 BvR 2130/09, FR 2010, 670 mit Komm. Keﬂ.

35 Roser in Lenski/Steinberg, § 7 GewStG Rz. 5, 11-13.
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triebseinnahmen und -ausgaben aus Dispositionen des Unternehmers tiber
den Betrieb oder aus seinen personlichen Merkmalen sind danach auszu-
grenzen. Dies gilt insbesondere fiir:

— Ingangsetzung, Vorbereitungshandlungen,

— Verauflerung und Aufgabe, Umwandlung, Einbringung, Gesellschafter-
wechsel,

— auflerordentliche Ereignisse (z.B. BFH vom 24.10.1990%),

— personenbezogene Elemente (z.B. Versicherungsertrige bei Erwerbs-
minderung, Sonderausgaben, etc.)”.

Insbesondere die Ausgrenzung von Kosten der Ingangsetzung des Betriebs
wirft zahlreiche Abgrenzungsprobleme auf. Sie kann — aufgrund der Negie-
rung des Leistungsfahigkeitsprinzips — zu einer Besteuerung der Unter-
nehmenssubstanz in erheblichem Umfang fithren, was insbesondere dann,

wenn die Gewerbesteuer faktisch die Hauptertragsteuer darstellt, iiberaus
bedenklich ist™.

Abweichungen vom Objektstenerprinzip — kasuistische Rechtssetzung

Der Gesetzgeber hat die Abgrenzung nach dem Objektsteuerprinzip jedoch
auch in zunehmendem Mafle durch Einzelregelungen durchbrochen, die
dem Gedanken der Objektsteuer diametral entgegenstehen und eher dem
Unternebmerprinzip bzw. einem Transparenzprinzip entsprechen. Hierzu
zdhlt insbesondere:

— §2 Abs. 5 GewStG: Fiktion der Einstellung und Neugriindung bei Uber-
gang eines Gewerbebetriebs von einem auf einen anderen Unternehmer;

— §75S.2 GewStG: Verauflerungs- und Aufgabegewinne bei Mitunterneh-
merschaften oder KGaA gehoren zum Gewerbeertrag, soweit sie nicht
unmittelbar auf natiirliche Personen entfallen®;

— §18 Abs.3 S.2 UmwStG (sperrfristbehaftete Anteile Personengesell-
schaft): Handlungen auf Gesellschafterebene bewirken Steuerpflicht auf
Ebene der Gesellschaft.

Kritik
Die Einfiihrung solcher Durchbrechungen war in der Regel fiskalisch moti-
viert. Problematisch sind solche kasuistischen Durchbrechungen zum einen

36 BFH v. 24.10.1990 — X R 64/89 BStBI. 1991 1II, 358.

37 Hierzu m.w. N. Roser in Lenski/Steinberg, § 7 GewStG Rz. 5, 11, 34, 69.

38 S. beispielsweise BFH v. 14.4.2011 — IV R 52/09, DStRE 2011, 897 zu Abschreibungen
bei Aufnahme eines Gewerbebetriebs; zu einem Wasserkraftwerk FG Sa.-Anh. v.
6.5.2010 - 5 K 1712/08, EFG 2011, 258 — Nichtzulassungsbeschwerde IV B 56/10.

39 Zur Frage der Verfassungsmifligkeit des §7 S.2 GewSt anhingig: BVerfG 1 BvR
1236/11 (BFH v. 22.7.2010 — IV R 29/07, BFH/NV 2010, 2193 zu Fragen der Rechts-
formaneutralitit der Regelung und Riickwirkung).
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deshalb, weil sie eine systematische Rechtsauslegung und -fortentwicklung
zunehmend unmoglich machen. Zum anderen kommt hinzu, dass sie in der
Regel hiufig rechtsformaneutral ausgestaltet sind Insbesondere im Hinblick
auf die neuere Rechtsprechung zu Folgerichtigkeit und Mindestsystematik
ist daher fraglich, ob einzelne Regelungen, beispielsweise § 7 S. 2 GewStG,
nicht bereits den verfassungsrechtlich zuldssigen Rahmen iiberschreiten.
Umgekehrt konnte aber auch gefragt werden, ob aus einem in solchem
Maf briichigen Prinzip tiberhaupt noch Schlussfolgerungen, wie die gravie-
rende Ausgrenzung von Ingangsetzungsaufwendungen, gezogen werden
konnen. In diesem Sinne wire es dringend notwendig, Beginn und Ende
der Gewerbesteuerpflicht gesetzlich zu regeln, da beides kaum mehr ein-
deutig aus einer Eigensystematik abgeleitet werden kann.

bb) Betriebsvermdigen (steuerliche Verbaftung stiller Reserven)

Divergenzen zum EStG — Objektsteuerprinzip betriebsvermogensmiifSig
nicht nachvollzogen

Wie dargestellt, divergiert die Abgrenzung des Gewerbebetriebs nach dem
gewerbesteuerlichen Objektstenerprinzip in vielerlei Hinsicht von der Ab-
grenzung des Gewerbebetriebs nach dem EStG. Diese Divergenzen gelten
zwar — bei Anerkennung des Objektsteuerprinzips — als steuersystematisch
gerade notwendig, dennoch werden sie betriebsvermdgens- und buchungs-
technisch nicht nachvollzogen; denn hierzu bedurfte es einer eigene Bilanz
fiir Gewerbesteuerzwecke. Die einkommen- und gewerbesteuerliche ein-
heitliche Stenerbilanz kann Divergenzen gerade nicht abbilden.

Steuerverhaftung stiller Reserven Einkommenstener

Stehen Beginn und Ende einer gewerblichen Titigkeit fest, so sind nach
einkommensteuerlichen Grundsitzen auch die stillen Reserven, die in die-
sem Zeitraum entstehen, steuerlich verhaftet. Dies wird durch die entspre-
chenden Wertansitze in Eroffnungs- und Schlussbilanz (§ 6 Abs. 1 Nr. 4, 5
EStG) sichergestellt.

Steuerverhaftung stiller Reserven Gewerbesteuer

Die Steuerverhaftung stiller Reserven fiir gewerbesteuerliche Zwecke ist
hingegen nicht ausdriicklich geregelt und vermittels der Bindung an die
Einkommensteuer nur liickenhaft. Unklar ist dabei auch, inwiefern ent-
sprechende einkommensteuerliche Grundsitze tiberhaupt auf die Gewerbe-
steuer Ubertragbar sind. Die Frage einer solchen von der Einkommensteuer
divergierenden gewerbesteuerlichen Ver- und Entstrickung stiller Reserven
stellt sich beispielsweise bei abweichendem Beginn bzw. Beendigung des
Gewerbebetriebs oder bei Auslandsbeziigen.*

40 Dazu ausfithrlich Roser, GewSt: Steuerliche Grundsitze der (partiellen) steuerlichen
Verhaftung und Entlassung, FR 2011, 1126.
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Beispiel: Rechtsanwalt A (s. 0.): Eigenverantwortung wird zunichst bejaht, spiter ver-

neint.

Es stellen sich folgende Fragen:

- Gewerbesteuerliche Bilanzierungsfolgen bei Beginn und Ende der Gewerblichkeit?

- Gewerbesteuerliche Eroffnungsbilanz bei Eintritt in Gewerblichkeit?

— Falls nein: Umfang steuerverhafteter stiller Reserven (Immobilien, Mandanten-
stamm) bei spaterem Austritt Gewerblichkeit, Aufgabe oder Verauflerung?

— Grundsatz der Verschonung stiller Reserven, die im steuerfreien Raum entstanden
sind — Bedeutung bisher gewerbesteuerlich unverhafteter stiller Reserven*'?

— Bei Sozietiten: Steuerfolgen auf Gesellschaftsebene?

Ergebnis

Das Objektsteuerprinzip wurde einerseits zunehmend durch zahlreiche
Elemente des Unternehmerprinzips durchbrochen und andererseits — z. B.
in Hinblick auf das Betriebsvermogen — gar nicht erst konsequent einge-

fiihrt.

d) Inlandsbezug

Der Gewerbesteuer unterliegt der Gewerbebetrieb nur soweit, als er im
Inland betrieben wird (§ 2 Abs. 1, 6, 7 GewStG, Inlands- oder Territorial-
prinzip). Das Inlandsprinzip wird — wohl deklaratorisch — durch die Kiir-
zungsvorschrift des § 9 Nr. 3 GewStG konkretisiert, wonach der Teil des
Gewerbeertrags eines inlindischen Unternehmens zu kiirzen ist, der nicht
auf inlindische Betriebstitten entfillt (Betriebstittenvorbehalt). Auslindi-
sche Unternehmer unterliegen im Inland nur mit dem dort erzielten Ge-
werbeertrag der Gewerbesteuer. Obwohl die Gewerbesteuer so vom Grund-
satz her als reine Inlandssteuer ausgestaltet ist, werfen grenziiberschreiten-
de Sachverhalte jedoch erhebliche praktische und systematische Probleme
auf, und es ist dulerst zweifelhaft, ob das Inlandsprinzip — insbesondere
angesichts der jiingeren Rechtsprechung des EuGH - tberhaupt haltbar
sein wird. Beispielhaft seien hierzu folgende Problembereiche angefiihrt:

— Betriebstittenvorbehalt: Einschrinkung des Territorialprinzips, Doppel-
besteuerungsabkommen.

— Umfang der Kirzung: Symmetriegrundsatz vs. Rechtsprechung zu fina-
len Auslandsverlusten, BFH vom 9.6.2010 — I R 107/09*.

— §§ 8 Nr. 5,9 Nr. 7 GewStG: auslindische Dividenden.

— Unvollstindige Harmonisierung mit Dividendenbesteuerung nach § 8b
KStG und Doppelbesteuerungsabkommen.

— Anrechnung nach § 34c EStG und § 26 KStG analog?

41 BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/05, 753/05, 1738/05, BStBl. II 2011, 86.
42 BFH v.9.6.2010 -1 R 107/09, FR 2010, 896.
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— Gewerbesteuerliche Entstrickung bei Einschrinkung des deutschen Be-
steuerungsrechts § 4 Abs. 1 S. 3 EStG, § 12 KStG?*

— Besonderheit beit Umwandlungsfillen, § 18 Abs. 3 UmwStG.

— AStG Hinzurechnungsbesteuerung.

- Grenziiberschreitende gewerbesteuerliche Organschaft*.

— EU Beihilfeaspekte: Hebesatzdifferenzierung, zulissige sog. ,,symmetri-
sche Devolution®.

Die Problembereiche sind dadurch gekennzeichnet, dass gewerbesteuer-
freie Bereiche - sei es als Missbrauchsnorm, sei es ohne jede Rechtfertigung —
in die gewerbesteuerliche Bemessungsgrundlage einbezogen werden.

Ergebnis

Im Ergebnis ist auch das Territorialprinzip an vielen Stellen punktuell
durchbrochen bzw. nur unzureichend umgesetzt. Im Extremfall werden
inlindische Gewinne in Form von stillen Reserven gewerbesteuerfrei aus
dem Gewerbesteuerinland ,exportiert und auslindische Einkiinfte und
Einkunftsteile — insbesondere Dividenden und Verluste — in die deutsche
Gewerbesteuer ,,importiert“. Die Griinde sind mannigfaltig und umfassen
fiskalische Griinde und sektorale Subventionen, ,systemstorende® EU-
rechtliche Vorgaben, fehlende konsequente Abstimmung zwischen einkom-
men-, gewerbesteuerlichen und internationalen Regelungen (,,vergessen®)
bzw. Fortsetzung schlecht geldster einkommensteuerlicher Problemfelder
sowie teilweise tiberschieffende Anti-Missbrauchs-Absichten.

2. Bemessungsgrundlage
a) Materieller Bezug zur Einkommenstener
aa) Grundsatz und explizite Einzelregelungen nach § 7 GewStG

Bemessungsgrundlage Gewerbeertrag

Bemessungsgrundlage fiir die Gewerbesteuer ist der Gewerbeertrag (§7 S. 1
GewStG). Ausgangspunkt ist danach der nach den Vorschriften des EStG
und KStG ermittelte Gewinn aus Gewerbebetrieb. Anpassungen der Be-
messungsgrundlage sind insofern systembedingt, als sie spezifisch ge-
werbesteuerliche Grundsitze, insbesondere das Objektsteuer- und das In-
landsprinzip, realisieren. Sie ergeben sich daher ohne explizite Nennung
bereits im Wege der Auslegung, soweit die Vorschriften des EStG nicht mit

43 Ganz aktuell dazu EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10 — National Grid Indus, FR 2012,
25.

44 BFH v. 9.2.2011 — I R 54/55/10, FR 2011, 584; BMF v. 28.3.2011 - IV C 2 - S 2770/09/
10001, DStR 2011, 674: Verzicht auf doppelten Inlandsbezug, Inlinderdiskriminierung;
Frotscher, Grenziiberschreitende Organschaft — wo stehen wir?, IStR 2011, 697.
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dem besonderen Charakter der Gewerbesteuer als Objektsteuer in Ein-
klang stehen®. Dariiber hinaus sehen GewStG und andere Steuergesetze
explizite Anpassungen vor. Zu diesen explizit im Gesetz genannten Anpas-
sungen zihlen insbesondere die Modifikationen um Hinzurechnungen
(§ 8 GewStG) und Kiirzungen (§9 GewStG) und ein stetig wachsendes
»~Konglomerat“ versteckter Einzelmodifikationen (§7 S.2-6 GewStG,
§§ 18, 19 UmwStG, §§ 7-14 AStG, Doppelbesteuerungsabkommen). Der
Charakter dieser Modifikationen ist nicht eindeutig. Sie dienen teilweise
der Konkretisierung gewerbesteuerspezifischer Grundprinzipien, teilweise
der Klarstellung in Zweifelsfragen, teilweise stehen sie jedoch auch im
Widerspruch zu den genannten gewerbesteuerspezifischen Grundsitzen:

Ilustration durch ausgewdihlte Regelungen — systematische Uberpriifung

So bezieht § 7 S. 2 GewStG Gewinne aus der Verduflerung oder Aufgabe
von Mitunternehmern in die Bemessungsgrundlage des Gewerbebetriebs
ein, soweit er nicht auf eine natiirliche Person als unmittelbar beteiligtem
Mitunternehmer entféllt, was dem Objektprinzip (Unternehmensprinzip)
zuwiderlduft und Rechtsformaneutralitit zwischen ein- und mehrstockigen
Personengesellschaften bewirkt. Die Regelung soll missbrauchliche Gestal-
tungen durch Zwischenschaltung von Personengesellschaften verhindern.
§7 8.3 GewStG ist Subventionsnorm fiir Handelsschiffe im internatio-
nalen Verkehr und Werbesendungen im o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk
und nicht aus gewerbesteuersystematischen Griinden geboten. §7 S. 4, 5
GewStG ist eine technische Norm zur Fortsetzung des Teileinkiinfte-
verfahrens 1. V.m. §§ 8 Nr. 5, 9 Nr. 2a GewStG. Sie ist komplex, teilweise
unvollstindig und streitanfillige* und wire bei konsequenter Umsetzung
des Objektsteuerprinzips (niamlich Schachtelprivileg) unnétig. §7 S. 6
GewStG soll der Klarstellung der Besteuerung von Sonderverglitungen in
bestimmten DBA-Fillen dienen; es ist jedoch unklar, ob er infolge hand-
werklicher Unklarheiten iberhaupt anwendbar ist

bb) Ergebnisverrechnung und Verlustausgleich

Einen weiteren Problembereich der gewerbesteuerlichen Bemessungsgrund-
lage stellen Voraussetzungen und Umfang der Ergebnisverrechnung und
des Verlustausgleichs dar. Die Probleme basieren dabei im Wesentlichen
auf der Abgrenzung des Steuerobjekts nach Unternehmens- bzw. Unter-
nehmerprinzip und stellen sich daher insbesondere fiir Personen- und
Kapitalgesellschaften.

45 Roser in Lenski/Steinberg, § 7 GewStG Rz. 8 m. w.N., insbesondere BFH v. 3.2.2010 -
IR 23/09, BStBI. I1 2010, 599; BFH v. 25.4.1985 — IV R 36/82, BStBL. II 1985, 622.
46 Roser in Lenski/Steinberg, § 7 GewStG Rz. 36 (Uberarbeitung 2012 in Vorbereitung).
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Grundsatz einbeitlicher Gewerbebetrieb — Durchbrechung:
Voraussetzung Unternebmeridentitit

So begrunden sachlich verschiedene gewerbliche Tatigkeiten einer natiir-
lichen Person grundsitzlich mehrere Gewerbebetriebe. Bei Personen- und
Kapitalgesellschaften konnen hingegen nicht gewerbliche und unterschied-
liche gewerbliche T4dtigkeiten stets nur einen einheitlichen Gewerbebetrieb
begriinden. Hieraus ergibe sich nach dem Objektsteuerprinzip grundsitz-
lich eine Ergebnisverrechnung simtlicher Einkiinfte einer Gesellschaft, und
zwar inner- und Uberperiodisch. Der iiberperiodische Verlustausgleich ist
jedoch dann und insoweit ausgeschlossen, als sich der Inhaber bzw. der
Gesellschafterbestand verandert (§§ 2 Abs. 5, 10a GewStG — fehlende Un-
ternehmeridentitit). Insofern wird das Objektsteuerprinzip (zulasten des
Steuerpflichtigen) unternehmerbezogen beschrinkt, ohne das Unternehmer-
prinzip (zugunsten des Steuerpflichtigen) konsequent zum ertragsteuer-
lichen Transparenzprinzip umzuformen. Auch fir Korperschaften wird
der Verlustabzug beim Anteilseignerwechsel weitgehend beschranke (§ 10a
S.10 GewStG 1. V.m. § 8¢ KStG).

Erweiterung des Ergebnisausgleichs durch Organschaft

Das rechtssubjektbezogene Objektsteuerprinzip wird fiir Kapitalgesellschaf-
ten jedoch erweitert durch die gewerbesteuerliche Organschaft (§2 Abs. 2
S. 2 GewStG), wonach eine Organgesellschaft mit ihren positiven und nega-
tiven Einkiinften als blofle Betriebstitte eines anderen Gewerbebetriebs
(Organtriger) gilt und somit ein Ergebnisausgleich zwischen Kapitalgesell-
schaften moglich ist.

Treuhandmodell

Nur Kapitalgesellschaften konnen Organgesellschaften sein. Zwischen-
geschaltete Personengesellschaften fithren daher gewerbesteuerlich nach
dem Objektsteuerprinzip zu einer Isolierung von Verlusten auf Ebene der
Personengesellschaft (lock-in), wihrend das einkommensteuerliche Trans-
parenzprinzip entsprechende Verluste den Gesellschaftern zurechnet. Um
auch eine gewerbesteuerliche Transparenz einer Personengesellschaft zu
erreichen, wurden in der Vergangenheit Kommanditbeteiligungen treuhin-
derisch fir den Komplementir gehalten (Trexhandmodell). Einkommen-
steuerlich fithrten diese Treuhandmodelle zu keiner Mitunternehmerschaft,
sodass die Personengesellschaft nicht als Gewerbebetrieb im Sinne des
EStG, sondern als Betriebstitte des Komplementirs anzusehen war. Ge-
werbesteuerlich war hingegen unklar, ob der einkommensteuerlichen Be-
stimmung des Gewerbebetriebs zu folgen war (§2 Abs. 1 S.2 GewStG)
oder ob Personengesellschaften gewerbesteuerlich stets als gewerbliche
Unternehmen anzusehen sind (§5 Abs.1 S. 1-3 GewStG). Der letztge-
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nannten Auffassung folgte die Finanzverwaltung seit 2005". Der BFH
bestitigte in seinem Urteil vom 3.2.2010 jedoch den Gleichlauf von Ein-
kommen- und Gewerbesteuer”. Im Ergebnis ist danach (nur) fiir entspre-
chende Treuhandkonstruktionen eine fiir gewerbesteuerliche Zwecke trans-
parente Personengesellschaft moglich. — Uber diese konkrete Frage hinaus
verdeutlichen Diskussion und Rechtstreit um das Treuhandmodell wieder
einmal den systemimmanenten Grundwiderspruch der derzeitigen Gewerbe-
steuer zwischen Eigenstindigkeit und Abhingigkeit und das Fehlen einer
klaren Priorititsvorgabe.

Folgen gewerbestenerspezifischer Verlustabzugsbeschrinkungen

Die gewerbesteuerspezifische Beschrinkung von Ergebnisverrechnung und
Verlustabzug fithrt zu Divergenzen zur Einkommensteuer. Gewerbesteuer-
lich divergierende Verlustabziige fithren — neben Verwaltungsaufwand - zu
einkommen- und gewerbesteuerlich unterschiedlichen Gestaltungszielen,
ohne dass dem Steuerpflichtigen unterschiedliche Handlungsinstrumenta-
rien offenstinden. Konnen beispielsweise Bilanzierungswahlrechte nur ein-
heitlich fir Einkommen- und Gewerbesteuerzwecke ausgetibt werden, so
laufen bei unterschiedlich hohen Verlustabziigen gesetzlich vorgesehene
und nach dem objektiven Nettoprinzip gebotene Verlustabziige leer, wenn
zusitzliche oder vorzeitige Steuerzahlungen bei der jeweils anderen Steuer-
art vermieden werden sollen.

b) Hinzurechnungen und Kiirzungen nach §§ 8, 9 GewStG

Systematisierung

Aufgabe der Modifikationen nach §§ 8, 9 GewStG ist es grundsitzlich, den

besonderen Charakter der Gewerbesteuer durch Kiirzungen und Hinzu-

rechnungen zum einkommensteuerlichen Gewinn aus Gewerbebetrieb zu

realisieren. Die Modifikationen haben im Einzelnen folgende Funktionen:

— Realisierung des Objektsteuerprinzip durch Herstellung von Finanzie-
rungs- und Betriebsmittelneutralitit;

— Vermeidung von Doppelerfassung mit Gewerbesteuer;

— Vermeidung Doppelerfassung mit Gewerbe- und Grundsteuer;

— sachliche Steuerbefreiung/Subventionsnorm;

— Verwirklichung Inlandsprinzip;

— technische Funktion.

Die Kiirzungen nach §9 GewStG stehen dabei teilweise in einer techni-
schen Korrelation zu den Hinzurechnungen nach § 8 GewStG, wonach der

47 Stellvertretend zum Meinungsstreit Benz/Gof, Die gewerbesteuerliche Anerkennung
des Treuhandmodells — Anmerkungen zum Urteil des BFH v. 3.2.2010 - IV R 26/07,
DStR 2010, 839.

48 BFH v. 3.2.2010 - IV R 26/07, BStBI. 2010, 751.
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Gewinn nach EStG bzw. KStG zunichst zu erhohen und anschlieffend zu
kiirzen ist. Hinzurechnungen und Kiirzungen sind dabei nicht immer
deckungsgleich. Die engeren Kiirzungen sind teilweise beabsichtigt, um
einen spezifischen Effekt fiir gewerbesteuerliche Zwecke zu erzielen. Dies
gilt insbesondere fiir Streubesitzdividenden und Dividenden, die iber Mit-
unternehmerschaften oder aus dem Ausland bezogen werden (§ 9 Nr. 2a, 7,
8 und § 8 Nr. 5 GewStG). Der Zweck, gewerbesteuerliche Mehrfachbelas-
tungen zu vermeiden bzw. konsequent auf inlindische Einkiinfte zu be-
schrinken, wird dabei bewusst verfehlt.

Sonderstellung Hinzurechnung Zinsen, Mietaufwendungen, Lizenzen —
§ 8 Nr. 1 GewStG

Seit dem Erhebungszeitraum 2008 wurden die Hinzurechnungstatbestinde
fir Zinsen, Mietaufwendungen und Lizenzen erheblich ausgeweitet. Sie
gelten fir die Kommunen als tragende Siule einer konjunkturunabhingi-
gen, antizyklischen Gemeindefinanzierung und sollten aus ihrer Sicht noch
erweitert werden”. Die Hinzurechnung von Zinsen, Mietaufwendungen
und Lizenzen nach § 8 Nr. 1 GewStG soll die Finanzierungsneutralitit der
gewerbesteuerlichen Bemessungsgrundlage herstellen und somit den Ob-
jektsteuercharakter verwirklichen — sie ist aber in vielerlei Hinsicht be-
denklich: Die Hinzurechnungen konnen zu Mehrfachbelastungen mit Ge-
werbesteuer fiihren, seit sie infolge des Urteils des EuGH vom 26.10.1999
(Eurowings) auch auf inlindische Gewerbebetriebe ausgeweitet wurde®.
Die Frage, inwiefern die Hinzurechnung bestimmter Mietaufwendungen
verfassungswidrig ist, wenn sie im Ergebnis zur Substanzbesteuerung fithrt,
ist beim BFH anhingig®'. Bedenken des BFH an der Unionsrechtskonfor-
mitdt der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung teilte der EuGH zwar
nicht und entschied mit Urteil vom 21.7.2011 (,,Scheuten Solar®), dass die
Hinzurechnungen von Darlehenszinsen gem. § 8 Nr. 1 GewStG a.F. mit
der EU-Zins- und Lizenzrichtlinie vereinbar seien; dies war aber nur einer
allein am Wortlaut und weniger an Sinn und Zweck der Richtlinie orien-
tierten Argumentation geschuldet™. Problematisch ist in Hinsicht auf die
Hinzurechnungen nach § 8 Nr.1 GewStG auch die stetige Ausweitung
seines Anwendungsbereichs durch die Finanzverwaltung. Die unverinderte
Tendenz zu einer erweiternden Auslegung hinzurechnungspflichtiger Tat-

49 Stellvertretend z.B. Geberth, Die Hinzurechnungen bei der Gewerbesteuer — steuer-
unsystematisch und verzichtbar, Anmerkungen zum Kommunalmodell zur ,Reform®
der Gewerbesteuer, DStR 2011, 151-155.

50 EuGH v. 26.10.1999 — Rs. C-294/97 — Eurowings, BStBI. 11 1999, 851.

51 BFH/AV IV R 55/10 (ablehnend Vorinstanz: FG Kéln v. 27.10.2010 — 9 K 1022/10,
EFG 2011, 561).

52 EuGH v. 21.7.2011 Rs. C-397/09 — Scheuten Solar, GmbHR 2011, 935; Vorlage des
BFH v. 27.5.2009 — I R 30/08, DStR 2009, 2191.
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bestinde® fithrt nicht nur zu einer erheblichen Erweiterung der gewerbe-
steuerlichen Bemessungsgrundlage in Form einer Sollbesteuerung, sondern
auch zu erheblichen Defiziten in Bezug auf die Vorhersagbarkeit von Be-
steuerungsfolgen.

¢) Ergebnis

Aus dem systemimmanenten Grundwiderspruch der gewerbesteuerlichen
Bemessungsgrundlage zwischen Eigenstindigkeit und Abhingigkeit erge-
ben sich vielfiltige Abgrenzungsprobleme. Anstatt klare Prioritatsregeln zur
Losung dieses Widerspruchs vorzugeben, hat der Gesetzgeber in den letz-
ten Jahren eine Fiille an Einzelregelungen zur Bemessungsgrundlage erlas-
sen, die den genannten Widerspruch weniger 16sen als vertiefen. Ein eige-
ner Charakter der Gewerbesteuer wird hierdurch immer unkenntlicher und
eignet sich immer weniger als Maflstab zur Rechtsfortentwicklung. Folge
einer solchen kasuistischen Rechtssetzung ist auch eine erhohte Gestaltungs-
anfilligkeit des Gewerbesteuersystems. Dass das BVerfG diese Gestal-
tungsanfilligkeit als Gestaltungsmoglichkeit zur Vermeidung grundsitzlich
ungerechtfertigter Belastungsunterschiede deutet™, erscheint vor dem Hin-
tergrund der Rechtsprechung zu Folgerichtigkeit und Mindestsystematik
eher bedenklich. Der Grundwiderspruch zwischen Eigenstindigkeit und
Annex scheint im Ergebnis weniger systematisch als fiskalisch geldst zu
werden: So scheint der Eigenstindigkeitscharakter immer dann betont zu
werden, wenn es die Bemessungsgrundlage zu verbreitern und Hinzurech-
nungsnormen weit auszulegen gilt, wihrend der Annexgedanke insbeson-
dere dann zur Anwendung kommt, wenn systematisch gebotene Kirzun-
gen eingeschrankt werden sollen.

3. Verfahrensrecht — ausgewihlte Problembereiche
a) Verfabrensrechtliche Selbstiandigkeit — inbaltliche Bindung?

Gewerbestener-Bilanz?

Die Veranlagung zu Einkommen- oder Korperschaftsteuer und die Fest-
setzung eines Gewerbesteuermessbetrags sind zwei getrennte selbstindige
Verfahren. Gewinn und Verlust aus Gewerbebetrieb sind daher verfahrens-
rechtlich selbstindig zu ermitteln ohne rechtliche Bindung. Ublicherweise
wird jedoch keine eigene Gewerbesteuerbilanz erstellt, da Bilanzierungs-
und Bewertungswahlrechte bisher nach h.A. fiir Einkommen-/Kéorper-
schaftsteuer und Gewerbesteuer einbeitlich ausgetibt werden mussten. Wie
bereits ausgefiihrt, kann diese Einheitlichkeit zu erheblichen Nachteilen
fithren, wenn beispielsweise unterschiedlich hohe Verlustvortrige vorhan-

53 Aktuell Entwurf BMF-Schreiben (Gleichlautender Lindererlass) zur Hinzurechnung
von Finanzierungsanteilen v. 30.8.2011, BB 2011, 2197.
54 Vgl. BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04 zur Abfirbewirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG.
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den sind. Von dieser Einheitlichkeit gab es jedoch immer schon Ausnah-
men (z.B. Umwandlungen/Aufstockungsbetrige, Organschaften/Gewinn-
korrekturen, Bilanzberichtigungen/Bilanzinderungen). Die Aufgabe der
steuerlichen Mafigeblichkeit nach §5 Abs. 1 S.2 EStG i.d.F. des BilMoG
fihre allerdings zu einer zunehmenden Entkopplung von Handels- und
Steuerbilanz, sodass auch die bisherigen Argumente gegen eine eigenstin-
dige Gewerbesteuerbilanz neu {iberdacht werden sollten™.

Tax Compliance

Die steuerlichen Erklirungspflichten haben aufgrund der umfangreichen
Nebenrechnungen und Korrekturen einen erheblichen Komplexititsgrad.
Die Sonderbeurteilung gewerbesteuerlicher Effekte fordert zusitzliche Er-
ganzungen und Neuberechnungen. Schon das derzeitige System der Be-
steuerung eines modifizierten einkommensteuerlichen Gewinns fihrt zu
erheblichem Verwaltungsaufwand auf Ebene von Unternehmen, Verwal-
tung und Gerichtsbarkeit, den eine weiter entkoppelte gewerbesteuerliche
Bemessungsgrundlage noch erhdhen wiirde.

b) Kompetenz-Fragen

Angesichts der zunehmenden absoluten und relativen Bedeutung der Ge-
werbesteuer ergeben sich zunehmend Probleme aus unterschiedlichen 6rt-
lichen Zustindigkeiten und Ertragshoheiten fiir Einkommensteuer und
Korperschaftsteuer einerseits und Gewerbesteuer andererseits. Die Ver-
meidung steuerlicher Belastungen aus Sanierungsmafinahmen fordert die
Billigkeitsentscheidungen nach §§ 163, 227 AO und fordert in der Regel die
Einbindung der Finanzverwaltung des Bundes oder der Linder sowie der
Gemeinden (§ 1 GewStG) — mit durchaus unterschiedlichen Interessen-
lagen. Die Einbindung der Gemeinden fithrt verfahrensrechtlich zu einer
Parallelitit von AO/FGO und VwV{G/VwGO. Die Erteilung verbind-
licher Auskiinfte richtet sich nach der ortlich zustindigen Behorde (§ 89
Abs.2 AO). Solche Kompetenzprobleme konnen Entscheidungen ver-
zogern, zu widerspriichlichen Entscheidungen und — moéglicherweise — zu
Mehrkosten in Form von Gebtihren nach § 89 Abs. 3-5 AO fiihren.

¢) Sonderfragen des Bestenerungsverfabrens

Das Gewerbesteuerrecht hat mit § 35b GewStG besondere Verfahrensvor-
schriften. Zu den Problemen des Erhebungsverfahrens, insbesondere der
Problematik der fehlenden Anrechnungsvorschrift fiir die Gewerbesteuer,
ist auf den Beitrag von Herrn Bier’ zu verweisen.

55 Vgl. Roser in Lenski/Steinberg, §7 GewStG Rz.7, 8, 55-63, 67a m.w.N.; Roser,
FR 2011, 1126.
56 In diesem Band S. 219.
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4. Gesellschaftsrechtliche Komplexitit

Fremdbestimmte Steuerwirkungen

Die Gewerbesteuer fithrt — wie bereits ausgefithrt — entgegen dem Objekt-
steuerprinzip in vielen Fillen zu einer Vermischung und Verstrickung von
Unternehmens- und Unternehmerebene, die hiufig zunichst tibersehen
wird und im Nachhinein beachtliche steuerliche und gesellschaftsrechtliche
Probleme aufwirft. Dies gilt insbesondere fiir Personengesellschaften, bei
denen Handlungen eines Gesellschafters regelmaflig Steuerfolgen auf der
Gesellschaftsebene bewirken, die letztlich alle Gesellschafter betreffen
konnen (fremdbestimmte Steuerwirkungen). Zu beachten ist eine Fiille von
»Gefihrdungshandlungen® wie beispielsweise die gewerbliche Infektion
(§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG), Zinsvortrage (§ 4h EStG), Uberentnahmen (§ 4
Abs. 4a EStG) oder Verlustvortrage (§ 10a GewStG, § 8¢ KStG) und in Be-
sonderem fiir den Fall des Ausscheidens von Gesellschaftern.

Auswirkungen auf Gesellschaftsvertrige

Hier sind hiufig umfangreiche, teils komplexe gesellschaftsrechtliche Rege-
lungen tber Verteilung bzw. Ausgleich solcher Steuerlasten notwendig
(Steuerklauseln). Diese Regelungen miissten grundsitzlich immer wieder
neueren Entwicklungen auf dem Gebiet des Gewerbesteuerrechts ange-
glichen werden, was in der Praxis jedoch kaum moglich ist. Der Umfang
sog. ,steuerinduzierter Klauseln in Vertriagen von und mit Personengesell-
schaften” ist ein deutlicher Beweis fiir die gesellschaftsrechtliche Komple-

xitit der Gewerbesteuer.

IV. Ergebnis und Schlussfolgerungen

Die Gewerbesteuer ist bei Hebesitzen bis 490 % eine der wichtigsten Unter-
nebmenssteuern geworden. Dieser Bedeutung wird sie in ihrer systema-
tischen Ausgestaltung nicht gerecht. Systembriiche und Sonderregelungen
haben daher zu Recht eine Grundsatzdiskussion entfacht: Die ungemin-
derte Tendenz des Gesetzgebers zu unsystematischen Erweiterungen des
Kreises der Steuerpflichtigen und der Bemessungsgrundlage (insbesondere
Hinzurechnungen und Katalogtatbestinde) und zur Eingrenzung syste-
matisch gebotener Ausnahmen fihrt zur Aushohlung des Objektsteuer-
prinzips, zu Verstoflen gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip und an die
Grenzen der Verfassungsmdfligkeit — insbesondere in Hinblick auf das Ge-
bot von Widerspruchsfreiheit und Folgerichtigkeit.

Reduziert man die Aufgabe der Gewerbesteuer auf ein reines Verzeilungs-
system, ist die Zuschlagssteuer der zutreffende Ansatz. Soll die Gewerbe-

57 IDW Arbeitshilfe, Beihefter zu FN 8/2011.
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steuer hingegen als eigenstindige Steuer erhalten bleiben, bedarf sie einer
eindentigen Rechtfertigung und entsprechender Ausgestaltung. Solange das
derzeitige System jedoch besteht, muss es sachgerecht weiterentwickelt
werden; um — zumindest fir einen Ubergangszeitraum — grobste Fehlent-
wicklungen zu beheben und verfassungsmaflige Mindestanforderungen zu
wahren. Korrekturbedarf ergibt sich danach insbesondere in folgenden
Punkten:

Systematische Eigenstindigkeit der Gewerbesteuer entsprechend ihrer
gewachsenen relativen und absoluten Bedeutung, Vorhersehbarkeit der
Abgabenlasten und systematische Rechtsfortentwicklung auf der Basis
tragender Grundprinzipien.

Klare — von § 15 EStG unabhingige — Regeln fiir die personliche Gewer-
besteuerpflicht insbesondere auch zu Beginn und Ende der Steuerpflicht.

Klare eigenstiandige Regelungen fir den Umfang der sachlichen Gewer-
besteuerpflicht mit eigenstindigen Bilanzierungs- und Gestaltungsansit-
zen. Hierzu wire eine eindeutige Grundausrichtung am Leistungsfahig-
keitsprinzip sachgerecht. Die Realitit grenziiberschreitender wirtschaft-
licher Verflechtungen — einschlieffilich des acquis communautaire —
wiren dabei systematisch zu berticksichtigen.

Einhaltung der Symmetrie von Bestenerungs- und Belastungseffekten d.h.
die Person, die einen Besteuerungstatbestand verwirklicht, muss auch
die steuerlichen Folgen tragen. Hier sind Anpassungen insbesondere fiir
die Personengesellschaft und eine konsequente Trennung zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschaftern notwendig. Dies kann einerseits durch die
eine stringente Verlagerung der Gewerbesteuerpflicht auf die Ebene der
Gesellschafter erreicht werden (Aufgabe des §5 Abs. 1 Satz 3 GewStG)
oder aber durch die stringente Beachtung der gewerbesteuerlichen Eigen-
standigkeit (entsprechend der Rechtsfihigkeit) der Personengesellschaft —
unter Abkopplung von § 15 EStG und dem Mitunternehmerkonzept.
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Aus Unternehmenssicht sind dies jedoch lediglich historisch bedingte Er-
klirungen; wie Hey zutreffend ausfiihrt, ,erweist sich die Einordnung der

1 Hartmann, BB 2008, 2490 (2491).
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Gewerbesteuer als Objektsteuer zunehmend als Lebensliige.“> Mit der Ab-
schaffung der Gewerbekapitalsteuer, spitestens jedoch mit der Einfiihrung
des Abzugsverbots nach §4 Abs. 5b EStG sind der Gewerbesteuer keine
iberzeugenden Objektsteuerelemente verblieben.” Aus Unternehmenssicht
hat sich die Gewerbesteuer daher zu einer ,normalen“ Ertragsteuer ent-
wickelt. Dies hat zur Konsequenz, dass die fiir das Einkommensteuerrecht
und Korperschaftsteuerrecht anerkannten Prinzipien, insbesondere das
Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und
das objektive Nettoprinzip, auch fir das Gewerbesteuerrecht Anwendung
finden miissen.

Hinzu kommt die Tatsache, dass die Stidte und Gemeinden, als kleinste
Gebietskorperschaften in Deutschland, circa die Hilfte der Ertragsteuerlast
der Unternehmen bestimmen. Dies passt nicht in eine Zeit, in der die Un-
ternehmen — auch viele mittelstindische deutsche Unternehmen — global
agieren und im internationalen Wettbewerb stehen.

Damit treten aus Unternehmenssicht vor allem die Regelungen des Gewer-
besteuergesetzes in den Fokus der Kritik, die sich nicht mit dem Prinzip
der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit und dem objektiven Netto-
prinzip rechtfertigen lassen.

Auch das Aquivalenzprinzip kann aus Unternechmenssicht nicht mehr als
Rechtfertigung fiir die Gewerbesteuer dienen. Durch die Gewerbesteuer
sollen die Gemeinden ein Aquivalent fiir Ausgaben im Zusammenhang mit
den im Gemeindegebiet ansissigen Gewerbebetrieben erhalten. Es ist zu-
mindest fraglich, ob dieser Grundgedanke in der heute existierenden Wirt-
schaftsstruktur, die in viel geringerem Mafle industriell geprigt ist als zu
Beginn des vorherigen Jahrhunderts, noch hinreichend zutreffend ist. Die
Gewerbesteuer hat sich auch zu einer selektiven Steuer entwickelt. Mehr
als 90% des Gewerbesteuerautkommens wird von knapp 5% der Unter-
nehmen getragen,’ was mit der Idee, dass alle im Gemeindegebiet ansissi-
gen Unternehmen zu belasten sind, nicht vereinbar ist.

Ferner wird die Gewerbesteuer von den Gemeinden heute vornehmlich fiir
andere Zwecke, wie z.B. zur Bestreitung ihrer Kosten aufgrund von SGB-
II-Leistungen, die in vielen Gemeinden den grofiten Ausgabeposten dar-
stellen,” Sportstitten, kulturellen Einrichtungen und dergleichen, verwen-
det.® Dies steht offensichtlich im Widerspruch zum Aquivalenzprinzip.

2 Hey, StuW 2011, 131 (135).

3 Hey, StuW 2011, 131 (135); Solms in FS Lang, 2010, S. 439 (443).

4 Quelle: Bundesministerium der Finanzen, Gewerbesteuerstatistik 2004.
5 Vgl. Solms in FS Lang (Fn. 3), S. 442; Kuban, FR 2010, 978.

6 Solms in FS Lang (Fn. 3), S. 442; s. auch Kuban, FR 2010, 978.
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II. Finanzwirtschaftliche Bedeutung der Gewerbesteuer

1. Bedeutung fiir die Kommunen

Gem. Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG wird den Gemeinden ihre finanzielle Eigen-
verantwortung garantiert, weshalb sie einen Anspruch auf eine wirtschafts-
kraftbezogene Steuerquelle haben, die mit einem Hebesatzrecht fir die Ge-
meinden ausgestattet ist. Nach Art. 106 Abs. 6 S. 1 und S. 2 GG steht den
Gemeinden das Aufkommen aus der Grund- und der Gewerbesteuer zu.

Betrachtet man die Einnahmenstruktur der Gemeinden in den Jahren 2008
bis 2010, so stellt die Gewerbesteuer die mit Abstand wichtigste den Ge-
meinden direkt zuflieflende Steuer dar. Bezieht man die kommunalen An-
teile an anderen Steuern, z.B. an Einkommen- und Umsatzsteuer, in die
Betrachtung mit ein, macht die Gewerbesteuer immer noch ca. 40% der
Steuereinnahmen aus. Insgesamt betrachtet spielen jedoch fiir den Verwal-
tungshaushalt die Zuweisungen der Linder eine noch bedeutendere Rolle.
Insoweit besteht ein hoher Abhingigkeitsgrad der Gemeinden von den
Lindern, und eine tatsichliche Finanzautonomie existiert nur im Hinblick
auf die mit Hebesatzrechten ausgestatteten Gewerbe- und Grundsteuer, die
jedoch nur cirka ein Viertel der Gesamteinnahmen der Gemeinden aus-
machen.

Wie bereits eingangs festgestellt, haben sich die Gemeinden bei der Ver-
wendung der Mittel aus der Gewerbesteuer zudem weit von dem urspriing-
lichen Gedanken des Aquivalenzprinzips entfernt. So iibersteigt heute das
Gewerbesteueraufkommen der Gemeinden regelmiflig bei weitem die
Brutto-Sachinvestitionen der Gemeinden.’”

Dennoch kénnen die Gemeinden durch das Hebesatzrecht erheblichen
Einfluss auf die Ertragsteuerbelastung der Unternehmen nehmen. Wobei
fiir die einzelne Gemeinde das Hebesatzrecht ein wichtiges Instrument der
Ansiedlungs- bzw. lokalen Standortpolitik ist.

7 S. Grafiken Kuban, FR 2010, 978 (979).
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Einnahmender Gemeinden/Gemeindeverbinde 2008 bis 2010°

Mrd. Euro
2008 2009 2010

Einnahmeart Gemeinden/GV in Gemeinden/GV in Gemeinden/GV in

Deuts | alten | neuen |Deuts | alten |neuen |Deuts | alten | neuen

chl. chl. chl.
insg. Landern insg. Landern insg. Landern

Steuern u. steuerahnliche Ein-
nahmen 706 | 635 71| 624| 56,0 64| 639| 57,3 6,7
dar.: Gewerbesteuer (netto) 31,4 | 28,2 32| 250| 223 27| 269 241 2,9
Gemeindeanteil an der ESt 259 | 237 22| 239| 21,9 20| 23,0 21,0 2,0
Gemeindeanteil an der USt 3,2 2,7 0,5 3,2 2,7 0,5 3,3 2,8 0,5
Grundsteuern 9,6 8,4 12 9,6 8,4 1,21 10,0 8,7 1,3
nachr.: Gewerbesteuerumlage 6,2 5,9 0,3 4,6 4,3 0,3 55 53 0,3
Zuweisungen von Landern 524 394 129| 53,3 40,0| 134 | 53,3| 405 12,7
dav.: allgemeine Zuweisungen 35,1 | 25,5 97| 357| 257| 10,0| 346 | 255 9,0
zweckgebundene Zuweisungen 17,2 14,0 32| 17,6 14,3 3,3 18,7 15,0 3,7
Gebihren 15,9 13,9 20| 158| 138 20| 16,1 141 2,0
sonstige Einnahmen (abzgl. 22,2 19,1 3,1 23,1| 20,0 3,0 233| 20,1 3,1
Zahlungen von gleicher Ebene)
dar.: Konzessionsabgaben 3,4 2,9 0,5 3,4 3,0 0,5 3,5 3,0 0,5
Verwaltungshaushalt insgesamt | 161,1 | 136,0 | 25,1 [ 154,5| 129,7 [ 24,8 | 156,6 | 132,1 | 24,5

2. Bedeutung fiir die Unternehmen

Die letzte fundamentale Anderung des Gewerbesteuergesetzes wurde durch
das Unternehmenssteuerreformgesetz 2008’ vorgenommen.

Kernelemente der Unternehmenssteuerreform waren die Streichung des
Betriebsausgabenabzugs der Gewerbesteuer (§ 4 Abs. 5b EStG) bei gleich-
zeitiger Erhohung des Gewerbesteueranrechnungsfaktors bei der Einkom-
mensteuer (§35 EStG) und die Minderung der Gewerbesteuermesszahl
von 5% auf 3,5% (11 Abs. 2 GewStG) sowie die Erweiterung der Hinzu-
rechnungen (§ 8 Nr. 1 GewStG).

Aufgrund dieser Reform hat sich die Bedeutung der Gewerbesteuer fiir
viele Unternehmen in Abhingigkeit von diversen Faktoren wie z.B. Rechts-
form des Unternehmens, Standort und Finanzierungsstruktur gewandelt.
Zudem hat sich durch die Nichtabzugsfihigkeit der Gewerbesteuer das
relative und in vielen Fillen auch das effektive Gewicht der Gewerbesteuer
an der Gesamtsteuerbelastung eines Unternehmens erhoht. Die Senkung

8 Quelle: Statistisches Bundesamt: Rechnungsergebnisse der kommunalen Haushalte, ab
2009 Kassenstatistik.
9 Gesetz v. 14.8.2007, BGBI. I 2007, 1912.
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der Gewerbesteuermesszahl und die Erhohung des Anrechnungsfaktors
nach § 35 EStG konnten zumeist den Verlust des Betriebsausgabenabzugs
nicht kompensieren.

Insbesondere fiir Kapitalgesellschaften ist die Belastungswirkung der Ge-
werbesteuer, in Abhingigkeit von der Hohe des Hebesatzes und den Hin-
zurechnungen oftmals hoher als die der Korperschaftsteuer. Unter der
Annahme, dass der im Rahmen der Korperschaftsteuer zu versteuernde
Gewinn dem Gewerbeertrag entspricht, ist die Gewerbesteuer bei einem
Hebesatz von 429 % der Hohe nach gleich der Kérperschaftsteuer (ohne
Beriicksichtigung des Solidarititszuschlags).'®

Blickt man auf die Hebesatzlandschaft in Deutschland, so wird man fest-
stellen, dass der Hebesatz oftmals die 429 %-Marke iiberschreitet. Der
durchschnittliche Hebesatz bei Gemeinden mit mehr als 50 000 Einwoh-
nern betrigt 435%." Grofistidte sind in der Regel Spitzenreiter bei den
Hebesitzen, so weist Miinchen einen Hebesatz von 490 % und Frank-
furt a.M. von 460 % auf."”” In NRW betrug im Jahr 2009 der durchschnitt-
liche Hebesatz in den Gemeinden mit 50 000 und mehr Einwohnern
447 % .1

Wird bei der Ermittlung des Gewerbeertrages nach § 7 GewStG der gewerb-
liche Gewinn eines Unternehmens um Hinzurechnungen gem. § 8 GewStG
erhoht, ubersteigt die effektive Gewerbesteuerbelastung, in Abhingigkeit
vom Umfang der Hinzurechnungen oftmals bereits bei deutlich unter 429 %
liegenden Hebesitzen die Korperschaftsteuerbelastung.

Bei Personenunternehmen kommt der Gewerbesteuer durch die pauschale
Anrechnungsmoglichkeit auf die Einkommensteuer nach § 35 EStG in der
Regel eine geringere Bedeutung zu. Bis zu einem Gewerbesteuerhebesatz
von 380 % bzw. 400 % inklusive Solidarititszuschlag verbleibt keine zu-
sitzliche Gewerbesteuerbelastung."* Jedoch kann es aufgrund der unter-
schiedlichen Bemessungsgrundlagen von Einkommensteuer und Gewerbe-
steuer zu einem Anrechnungsiiberhang kommen, der nicht vortragbar ist.

Ist eine Kapitalgesellschaft Gesellschafter einer Personengesellschaft, ver-
bleibt es mangels Anrechnungsmoglichkeit nach § 35 EStG bei der Gewer-
besteuerbelastung auf Ebene der Personengesellschaft.

10 Herzig, DB 2007, 1541 (1542).

11 BDI/VCI, Die Steuerbelastung der Unternehmen in Deutschland 2011, S. 15.
12 BDI/VCI (Fn. 11).

13 IFST-Schrift Nr. 458, S. 42.

14 S. auch Herzig, DB 2007, 1541 (1543).
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3. Besondere Bedeutung der Gewerbesteuer fiir kapitalmarktorientierte
Unternehmen

Seit dem 1.1.2005 sind kapitalmarktorientierte Konzerne in der EU nach
§315a Abs. 1 HGB i.V.m. der EU-Verordnung Nr. 1606/2002 zur An-
wendung der internationalen Rechnungslegungsvorschriften (IFRS) ver-
pflichtet. Bei borsennotierten Unternehmen ist die ausgewiesene Konzern-
steuerquote (,Effective Tax Rate®)” kapitalmarktrelevant, da der Nach-
steuerertrag in die Berechnung der Marktkapitalisierung, d.h. die Aktien-
bewertung, mit einfliefit.

Ertragsteuern sind nach IAS 12.2 alle in- und auslindischen Steuern, deren
Hohe vom zu versteuernden Unternehmensergebnis nach Mafigabe der
steuerrechtlichen Gewinnermittlungsvorschriften fir die laufende oder fiir
frithere Gewinnermittlungsperioden in den Jahresabschluss eines Unter-
nehmens einflieffen.' Diese Definition umfasst nicht nur die gezahlten und
geschuldeten Steuern der Abrechnungsperiode, sondern auch latente
Steuern. Die International Accounting Standards (IAS) kennen keine Un-
terscheidung nach Personen- und Objektsteuern. Durch das Ankniipfen des
Gewerbeertrags an den korperschafsteuerlichen Gewinn kommen jedoch
personensteuerartige Merkmale in die Bemessungsgrundlage der Gewerbe-
steuer hinein"” und begriinden damit den Einbezug der Gewerbeertrag-
steuern in die Ertragsteuern nach IAS 12.2.

Neben der Gewerbesteuer sind in Deutschland die Korperschaftsteuer und
der Solidarititszuschlag als Ertragsteuer im Sinne von IAS 12.2 zu qualifi-
zieren. Ebenso ist eine im Ausland einbehaltene und ggf. nicht enrechen-
bare Quellensteuer auf Einnahmen zu berticksichtigen. Fir zum Abschluss-
stichtag bestehende werthaltige Verlustvortrige sind aktive latente Steuern
zu bilden. Dabei muss fiir deutsche Unternehmen regelmiflig eine differen-
zierte Bewertung und Bildung fiir kérperschaftsteuerliche und gewerbe-
steuerliche Verlustvortrage erfolgen.

Die durchschnittliche effektive Steuerbelastung von Kapitalgesellschaften
in Deutschland lag im Jahr 2010 bei 28,7 %."® Damit bewegt sich die Steuer-
belastung im internationalen Belastungsvergleich nach wie vor im oberen
Bereich, auch wenn — isoliert betrachtet — der Korperschaftsteuersatz von
15% im internationalen Vergleich duflerst positiv einzustufen ist. Durch
die zusitzliche Belastung der Gewinne mit Gewerbesteuer sind Kapital-
gesellschaften in Deutschland letztendlich jedoch weiterhin hoch besteuert.
Dies hat zur Folge, dass Kapitalgesellschaften mit einem Schwerpunkt ihrer

15 Die Konzernsteuerquote ermittelt sich wie folgt: gezahlte und geschuldete plus latente
Ertragssteuern/Jahresergebnis vor Steuern x 100.

16 von Eitzen/Dahlke, Bilanzierung von Steuerpositionen nach IFRS, 2008, S. 16.

17 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Aufl. 2011, S. 10.

18 Quelle: Zentrum fiir Europiische Wirtschaftsforschung in BDI/VCI (Fn. 11), 17.
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unternehmerischen Tatigkeit in Deutschland im internationalen Vergleich
unter Effective Tax Rate Gesichtspunkten oftmals nicht kompetitiv sind.

III. Die Gewerbesteuer im EU-Vergleich

Im EU-Vergleich sind Ertragsteuern in der Ausgestaltung wie die deutsche
Gewerbesteuer nahezu unbekannt. Nur in vier weiteren EU-Staaten,
namentlich Luxemburg, Italien, Ungarn und Portugal, konnen die Gemein-
den die gewinnbezogene Steuerbelastung von Unternehmen beeinflussen."”
Nachfolgend wurde von einer Vergleichbarkeit mit der deutschen Gewerbe-
steuer ausgegangen, soweit das Aufkommen aus der Steuer der Gemeinde
— in der Regel direkt — zufliefit, die Gemeinde beziglich der Steuer mit
einem Hebesatzrecht ausgestattet ist und die Steuer nach ihrer Ausgestal-
tung einer Ertragsteuer entspricht.

Beim Anteil der kommunalen Steuern an der Gesamtbelastung von Kapital-
gesellschaften ist Deutschland mit bis zu 52 % unangefochten der Spit-
zenreiter, gefolgt von Luxemburg, wo sich mit der Impdt commercial eine
der Gewerbesteuer vergleichbare Steuer findet. In Luxemburg liegt der
Anteil der kommunalen Steuer an der Gesamtbelastung von Kapitalgesell-
schaften jedoch lediglich bei etwas tiber 20 %.%

1. Luxemburg

Die Impdt commercial entspricht im Grundsatz der deutschen Gewerbe-
steuer.”' Steuerpflichtig ist jeder Handels-, Industrie-, Gruben- oder Hand-
werksbetrieb mit Belegenheit in Luxemburg.”” Bemessungsgrundlage ist
»der nach den Vorschriften des EStG und KStG ermittelte Gewinn, ver-
mehrt und vermindert um gewisse Betrige“, wie z.B. Kiirzungen um Ge-
winne auslindischer Betriebsstitten.” Der effektive Steuersatz, der sich be-
rechnet als Messzahl (3 %) x Hebesatz (225 % bis 400 %), belauft sich auf
6,75 % bis 12 %.2*

2. Italien

Die Imposta regionale sulle attivita produttive (IRAP) stellt eine Wert-
schopfungssteuer dar.” Steuerpflichtig sind alle natiirlichen und juristischen
Personen, einschliefllich der 6ffentlichen Verwaltungen und Personengesell-

19 Monatsbericht des BMF, Dezember 2008, S. 48.

20 Monatsbericht des BMF (Fn. 19).

21 Fort in Mennel/Forster, Steuern in Europa, Amerika, Asien, Luxemburg Rz. 285.
22 Fort (Fn. 21), Rz. 290.

23 Fort (Fn. 21), Rz. 292.

24 Fort (Fn. 21), Rz. 296 bis 298.

25 Lobis in Mennel/Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asien, Italien Rz. 177.
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schaften, die nachhaltig eine Tatigkeit, die die Erstellung oder den Handel
von Giitern oder Dienstleistung zum Gegenstand hat, ausiiben.”® Bemes-
sungsgrundlage ist die Wertschopfung, die anhand des handelsbilanziellen
Gewinns, der um gewisse Hinzurechnungen wie z.B. Personalaufwand,
Finanzergebnis und Riickstellungen erhéht wird, ermittelt wird.” Der
Steuersatz betrigt 3,9%. Die Gemeinden haben insoweit ein Hebesatz-
recht, als sie den Steuersatz um max. 0,91 Prozentpunkte nach oben oder
unten korrigieren konnen.?®

3. Ungarn

Die helyi ipariizési adé (HIPA) ist eine ertragsabhingige Steuer. Steuer-
pilichtig sind alle natiirlichen und juristischen Personen die eine Gewerbe-
titigkeit ausiiben.”” Bemessungsgrundlage sind die Nettoumsatzerldse ab-
zuglich Lizenzerlose, Rohmaterialkosten sowie Kosten fir zum Verkauf
bezogene Giiter und zum Weiterverkauf erworbene Leistungen.”® Der
Steuersatz betragt max. 2 %.

4. Portugal

Bei der Derrama handelt es sich um eine ertragsabhingige Steuer, die als
Zuschlagssteuer zur Korperschaftsteuer ausgestaltet ist. Steuerpflichtig sind
alle korperschaftsteuerpflichtigen Unternehmen. Der Steuersatz betrigt
max. 1,5%."!

IV. Ausgewihlte Problembereiche der Gewerbesteuer

1. Gewerbesteuerliche Effekte in Abhingigkeit von der Rechtsform
eines Unternehmens

Dass das deutsche Ertragsteuerrecht generell nicht rechtsformneutral aus-
gestaltet ist und damit gleiche wirtschaftliche Tatigkeiten, die durch ver-
schiedene gesellschaftsrechtliche Vehikel ausgetibt werden, zu unterschied-
lichen Besteuerungsfolgen fihren, ist offensichtlich. Gerade die Gewerbe-
steuer hat einen nicht unerheblichen Anteil an dieser Divergenz. Wegen der
unterschiedlichen Besteuerungsfolgen kommt daher der Rechtsformwahl
aus Unternehmenssicht eine hohe Bedeutung zu.

26 Lobis (Fn. 25), Rz. 180, 181.

27 Lobis (Fn. 25), Rz. 184.

28 Lobis (Fn. 25), Rz. 190.

29 Felkai/Bréihbler/Ulbrich in Mennel/Férster, Steuern in Europa, Amerika und Asien,
Ungarn Rz. 215.

30 Felkai/Brihler/Ulbrich (Fn. 29), Rz. 216.

31 Stieb in Mennel/Férster, Steuern in Europa, Amerika und Asien, Portugal Rz. 6.
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Dabei ist es nicht so, dass sich Personengesellschaften ausschliefllich in
mittelstindischen Unternehmen finden, sondern auch in kapitalistisch orga-
nisierten Konzernen nimmt ihre Bedeutung stetig zu. Ein Grund hierfir
sind nicht zuletzt die mit dem SEStG und dessen Auslegung durch die
Finanzverwaltung gestiegenen umwandlungssteuerlichen Anforderungen.

Aber auch als Vehikel fiir gemeinsame Unternehmungen mit anderen Kon-
zernen (Joint Venture) sind Personengesellschaften eine weiterhin hiufig
genutzte Rechtsform.

a) Aufwendungen im Zusammenhang mit der Vorbereitung einer
gewerblichen Titigkeit

Gem. §2 Abs. 1 S. 1 GewStG unterliegt der Gewerbesteuer jeder stehende
Gewerbebetrieb, soweit er im Inland betrieben wird. Unter Gewerbe-
betrieb ist nach § 2 Abs. 1 S. 2 GewStG ein gewerbliches Unternehmen im
Sinne des EStG zu verstehen. Die sachliche Gewerbesteuerpflicht beginnt
erst dann, wenn alle tatbestandlichen Voraussetzungen eines Gewerbe-
betriebs erfiillt sind und der Gewerbebetrieb in Gang gesetzt wurde.”
Mafigebend fiir den rechtsformunabhingigen Gewerbebetrieb ist der Be-
ginn der werbenden Titigkeit.” Blofle Vorbereitungshandlungen begriin-
den die Gewerbesteuerpflicht noch nicht.”*

Nach § 2 Abs. 2 GewStG gilt als Gewerbebetrieb stets und in vollem Um-
fang die Tatigkeit einer Kapitalgesellschaft. Grundsitzlich beginnt hier die
Gewerbesteuerpflicht mit der Eintragung ins Handelsregister. Wird bereits
nach Abschluss des notariellen Vertrages und vor der Eintragung ins Han-
delsregister eine Vorgesellschaft nach auflen titig, bildet diese zusammen
mit der spiter eingetragenen Gesellschaft einen einheitlichen Steuergegen-
stand.” Anders als bei Personengesellschaften/Einzelgewerbetreibenden
kann daher bei Kapitalgesellschaften die gewerbesteuerliche Berticksichti-
gung von Anlaufkosten in der Griindungsphase des Betriebs regelmiflig
sichergestellt werden.

Einkommensteuerlich beginnt ein Gewerbebetrieb nicht erst mit der eigent-
lichen werbenden Titigkeit, sondern mit den ersten Mafinahmen, die der
Vorbereitung der werbenden Titigkeit dienen und mit dieser in unmittel-
barem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen.” Die durch die Vorberei-
tungshandlungen entstehenden Aufwendungen sind Betriebsausgaben und
fithren ggf. zu Verlusten aus Gewerbebetrieb.”

32 BFH v. 22.11.1994 — VIII R 44/92, BStBl. II 1995, 900.

33 R 2.5 Abs. 1 GewStR 2009.

34 R 2.5 Abs. 1 GewStR 2009.

35 R 2.5 Abs. 2 GewStR 2009; BFH, Urteil v. 18.7.1990 — IR 98/87, BStBL. II 1990, 1073
(1074).

36 BFH v. 10.12.1992— XI R 45/88, BB 1993, 1250; BStBI. I 1993, 583.

37 BFH v. 10.12.1992 (Fn. 36).
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Welche gravierenden Folgen das Abweichen des einkommensteuerrecht-
lichen und des gewerbesteuerrechtlichen Betriebsbeginns haben konnen,
zeigt die jlingst ergangene Entscheidung des FG Sachsen-Anhalt.” Im Ur-
teilsfall hatte ein Unternehmen in der Rechtsform der GmbH & Co. KG
bereits 1994 mit den Planungen eines Wasserkraftwerks begonnen, das
Kraftwerk konnte jedoch erst im Jahr 2006 fertiggestellt werden und Strom
an die Kunden liefern. Nach Auffassung des FG Sachsen-Anhalt begann
die Gewerbesteuerpflicht 2006 mit der Inbetriebnahme des Wasserkraft-
werkes, um den zum Verkauf vorgesehenen Strom erzeugen zu konnen.
Vor diesem Zeitpunkt lagen nach Auffassung des Gerichts die Vorausset-
zungen fur eine Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr nicht vor.

Letztlich kann dies dazu fithren, dass durch den zeitlich fritheren einkom-
mensteuerrechtlichen Betriebsbeginn ein Unternehmen in der Rechtsform
einer Personengesellschaft aufgrund betrichtlicher Aufwendungen in der
Griindungsphase tUber einen einkommensteuerrechtlichen Verlustvortrag
verfligt; aufgrund des spiteren Gewerbesteuerbeginns die Verluste jedoch
keine Beriicksichtigung nach § 10a GewStG finden. Die ggf. mogliche An-
rechnung der Gewerbesteuer nach § 35 EStG fiihrt in der Folge zu An-
rechnungstiberhingen, die nicht erstattet werden und nicht vortragbar sind.

Der unterschiedliche Beginn der Gewerbesteuerpflicht bei Kapitalgesell-
schaften und Personengesellschaften/Einzelgewerbetreibenden kann zu
einer nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung fithren.”” Diese Ungleich-
behandlung sollte durch Anpassung des § 2 GewStG dergestalt vermieden
werden, dass Anlaufkosten in der Griindungsphase bei Personengesellschaf-
ten/Einzelgewerbetreibenden spitestens mit Aufnahme der gewerblichen
Titigkeit beriicksichtigt werden.*

Der Vollstandigkeit halber ist jedoch darauf hinzuweisen, dass bei Be-
triebsbeendigung die Gewerbesteuerpflicht bei Personengesellschaften und
Einzelgewerbetreibenden schon dann erlischt, wenn die werbende Titig-
keit eingestellt wird." Daher bleiben Gewinne aus der Betriebsaufgabe im
Sinne von § 16 EStG von der Einbeziehung in den Gewerbeertrag ausge-
nommen.” Hingegen sind bei Kapitalgesellschaften Gewinne aus der Ver-
aulerung von Betrieben und Teilbetrieben nach §7 S.2 GewStG in den
Gewerbeertrag einzubeziehen.”

38 FG Sachsen-Anhalt v. 6.5.2010 — 5K 1712/08 — Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt,
EFG 2011, 258.

39 S. auch online abrufbare BDI Mingelliste des deutschen Steuerrechts, S. 28 (http://
www.bdi/eu/Maengelliste-Steuerrecht.htm.).

40 S. auch BDI Mingelliste des deutschen Steuerrechts (Fn. 39), S. 28.

41 Lemaire, EFG 2011, 258 (259).

42 Lemaire, EFG 2011, 258 (259); R 7.1 Abs. 3 GewStR 2009.

43 Driien in Blumich, § 2 GewStG Rz. 122.
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b) Organschaft und Gewerbestenerkapslung bei nachgeschalteten
Personengesellschaften*

Gem. §2 Abs.2 S.2 GewStG 1.V.m. §§ 14, 17, 18 KStG scheidet eine
Organschaft fir nachgeordnete Personengesellschaften grundsitzlich aus.
Im Gegensatz zur ilteren Rechtsprechung des BFH stellt die neuere Recht-
sprechung zur gewerbesteuerlichen Organschaft nicht mehr den Schutz der
Gemeinden in den Vordergrund, sondern sieht die Organschaft als iiber-
wiegend dem Unternehmensinteresse dienend an.” Die Organschaft hat
danach den Zweck, ,die zweimalige Erfassung des wirtschaftlich gleichen
Ertrages durch die gleiche Steuerart — zunichst bei der ihn erarbeitenden,
alsdann bei der im Wege der Gewinnverteilung empfangenden Gesell-
schaft- auszuschlieflen.*

Aus Unternehmenssicht ist Zweck der Organschaft die Verrechnung von
Gewinnen und Verlusten unabhingig von der betrieblich veranlassten Kon-
zernstruktur (Konzern als steuerliche Einheit). Da jedoch auch im Kapital-
gesellschaftskonzern vielfach Personengesellschaften existieren, kommt es
zur Durchbrechung des Grundgedankens der Einheit des Konzerns. Die
Gewerbesteuer der Personengesellschaften und ggf. nachgeschalteter Per-
sonengesellschaften wird damit auf einer nachgeordneten Konzernebene
gekapselt. Dies kann zu einer gewillkiirten Verlagerung von Steuersubstrat
in die Gemeinden fithren, da unternehmerische und gesellschaftsrechtliche
Entscheidungen regelmaflig nicht in erster Linie unter gewerbesteuerlichen
Gesichtspunkten getroffen werden.

Fir den Konzern kann die fehlende Moglichkeit der Ergebnisverrechnung
zudem negativ sein, wenn sich der Konzern insgesamt in einer Verlust-
situation befindet, das Ergebnis der Personengesellschaft jedoch positiv ist
und ein Rechtsformwechsel der Personengesellschaft in eine Kapitalgesell-
schaft mit anschlielendem Abschluss eines Ergebnisabfiihrungsvertrages
beispielsweise wegen Sperrfristen nicht oder nicht zeitnah méglich ist.”

Auf der anderen Seite kann die Kapslungswirkung der Personengesellschaft
auch positiv zur Steuerplanung genutzt werden.” Zwar kann auch im
reinen Kapitalgesellschaftskonzern durch das Abschliefen bzw. Nicht-
abschlieffen eines Ergebnisabfiihrungsvertrages die Gewerbesteuerlast zwi-
schen verschiedenen Gemeinden aufgeteilt werden. Folge ist jedoch zu-

44 Der Begriff ,Personengesellschaft(en) wird an dieser Stelle und nachfolgend synonym
fiir den Begriff ,Mitunternehmerschaft(en)“ genutzt.

45 BFH v. 27.6.1990 — I R 183/85, BStBl. II, 1990, 916 mit Verweis auf die stindige
hochstrichterliche Rechtsprechung; BFH v. 9.10.1974 — I R 5/73, BStBL. II 1974, 179;
Sarrazin in Lenski/Steinberg, § 2 GewStG Rz. 2564.

46 BFH v. 9.10.1974 (Fn. 45).

47 S. auch Dorenkamp in FS Lang, 2010, S. 781, (785).

48 S. auch Dorenkamp (Fn. 47).
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satzlich zur Gewerbesteuer eine Kapselung der Korperschaftsteuer, was in
der Regel nicht gewollt ist. Insoweit bietet sich auch in einem kapitalistisch
organisierten Konzern die Personengesellschaft als Instrument der Steuer-
gestaltung an, wobei Hebesatzgefille genutzt werden konnen.

Aber auch auf8erhalb steuergestaltender Uberlegungen kommt es in Kon-
zernen vermehrt zur Errichtung von Personengesellschaften. Ein Grund
hierfir ist, dass im Rahmen betriebswirtschaftlich veranlasster Reorganisa-
tionen — z.B. der organisatorischen Trennung von Geschiftseinheiten oder
bestimmten Unternehmensfunktionen — die Voraussetzungen des Um-
wandlungssteuergesetzes nicht erfiillt werden konnen. Dies umso mehr, als
dass das neue — europiische — Verstindnis des Teilbetriebs nach SEStEG
sowie die Auffassung zum Zeitpunkt des Vorliegens des Teilbetriebs — bei-
des vertreten durch die Finanzverwaltung im jiingst veroffentlichten Ent-
wurf des Umwandlungssteuererlasses — die Steuerpflichtigen geradezu in
eine Vermogensibertragung gem. § 6 Abs. 5S. 3 ff. EStG ,,zwingen®.

c) Gewerbestenereffekte bei Desinvestitionen

Gem. § 7 S. 2 GewStG gehoren zum Gewerbeertrag auch Gewinne aus der
Verauflerung oder Aufgabe von Betrieben oder Teilbetrieben einer Mit-
unternehmerschaft sowie von Mitunternehmeranteilen, soweit der Gewinn
nicht auf eine natiirliche Person als unmittelbar beteiligtem Mitunterneh-
mer entfallt. Die Regelung erfasst somit vor allem Veriduflerungsvorginge
durch Kapitalgesellschaften.” Der Gesetzgeber wollte mit der Neuregelung
missbriuchliche Gestaltungen verhindern.”

Mit dem Wegfall der Behandlung der Gewerbesteuer als Betriebsausgabe
(§ 4 Abs. 5b EStG) haben sich einige Fragestellungen ergeben. So entfillt
mit der gesetzlichen Regelung nicht die betriebliche Veranlassung und eine
anfallende Gewerbesteuer mindert grundsitzlich das Betriebsvermogen der
Gesellschaft.”’ Auch die Finanzverwaltung geht von dem steuerbilanziellen
Erfordernis einer Riickstellungsbildung fiir die Gewerbesteuer aus.”> Die
entsprechenden Gewinnauswirkungen sind auflerbilanziell zu korrigieren.
Insofern mindert die Gewerbesteuer das Kapitalkonto des Gesellschafters
und fihrt folglich zu einer iterativen Erhdhung des Veriuflerungsgewinns.”

Soweit bei der Veriuflerung eines Betriebes die Gewerbesteuerbelastung
nicht bereits im Rahmen der Kaufpreisfindung berticksichtigt wurde, erge-
ben sich in der Praxis zumeist komplexe vertragliche Ausgleichsregelungen,

49 Fiiger/Rieger, DStR 2002, 933; Selder in Glanegger/Giiroff, 7. Aufl. 2009, § 7 GewStG
Rz. 90.

50 Fiiger/Rieger, DStR 2002, 933; Selder in Glanegger/Giiroff (Fn. 49).

51 Wied in Bliimich, § 4 EStG Rz. 923.

52 OFD Rheinland, Verfﬁgung v. 5.5.2009 — S 2137 — 2009/0006 — St 141; DB 2009, 1046;
OFD Miinster, Kurzinformation v. 2.9.2009, DStR 2009, 1890.

53 Behrendt/Arjes/Jeziorski, BB 2008, 1993 ff.
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da anderenfalls der Erwerber und nicht der Veriuflerer wirtschaftlich die
Gewerbesteuer zu tragen hitte. Generell wird der erforderliche Ausgleich
durch die Vereinbarung einer Kaufpreisminderung, zum Teil auch alter-
nativ durch eine Ausgleichsverpflichtung gegentiber der veriuflerten Ge-
sellschaft, vorgenommen.”* Im letzteren Fall sollte zur Vermeidung von
Zweifelsfragen eine kaufpreismindernde Wirkung vertraglich festgehalten
werden. Denn die Kaufpreisminderung reduziert den Verauflerungsgewinn
und somit auch wiederum die Gewerbesteuerbelastung.” Kompliziert wird
dieser Ausgleich bei heterogenen Veriuflerergruppen, d.h. bei sowohl
natiirlichen Personen als auch Kapitalgesellschaften als Veriufierern.*

d) Gewerbesteuerverluste bei Gesellschafterwechsel

Bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften ist fiir die Nutzung

eines Verlustvortrages eine Unternehmer- und eine Unternehmensidentitit
erforderlich.”

Unternehmensidentitit bedeutet, dass der im Verrechnungsjahr bestehende
Gewerbebetrieb identisch ist mit dem Gewerbebetrieb, der im Jahr der
Entstehung des Verlustes bestanden hat.”® Das Erfordernis der Unterneh-
mensidentitit wird mit dem Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer be-
griindet.”

Unternehmeridentitit bedeutet, dass der Gewerbetreibende, der den Ge-
werbeverlust abziehen will, ihn zuvor in eigner Person erlitten haben muss.®®
Aus dem Gesetz ergibt sich das Erfordernis der Unternehmeridentitit nur
aus §10a S. 8 GewStG 1.V.m. §2 Abs.5 GewStG fiir den Fall, dass ein
Gewerbebetrieb im Ganzen auf einen anderen Unternehmer iibergeht.*'
Fiir Mitunternehmerschaften erfolgt eine implizite Bestitigung des Er-
fordernisses durch § 10a S. 4 und 5 GewStG.”

Fiir Korperschaften haben die Merkmale der Unternehmens- und Unter-
nehmeridentitit grundsitzlich keine Bedeutung, da — wie bereits oben aus-
gefiihrt — die Kapitalgesellschaft nach §2 Abs. 2 S. 1 GewStG stets und in

54 Fiiger/Rieger, DStR 2002, 933.

55 Fiiger/Rieger, DStR 2002, 933.

56 Fiiger/Rieger, DStR 2002, 933.

57 Druen in Bliimich, § 10a GewStG Rz. 45 ff., 61 ff.; 10 A.3 GewStR 2009.

58 Druen in Bliimich, § 10a GewStG Rz. 45; Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a
GewStG Rz. 18.

59 Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a GewStG Rz. 18; Druen in Bliimich, § 10a
GewStG Rz. 46.

60 R 10a.3 Abs. 1 S. 1 GewStR 2009; Druen in Bliimich, § 10a GewStG Rz. 61.

61 Druen in Bliimich, § 10a GewStG Rz. 61; Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a
GewStG Rz. 44.

62 Druen in Blimich § 10a GewStG, Rz. 61, 79.
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vollem Umfang als Gewerbebetrieb gilt” und zudem die Korperschaft
selbst Unternehmerin ist.** Durch die Regelung des § 10a S.10 Hs. 1
GewStG 1. V.m. § 8c KStG konnen jedoch auch Anteilseignerwechsel bei
der Kapitalgesellschaft negative Folgen fiir den gewerbesteuerlichen Ver-
lustvortrag haben.”” Nach § 8c KStG fiihrt es zu einem anteiligen Verlust-
untergang, wenn innerhalb von fiinf Jahren mittelbar oder unmittelbar
mehr als 25 % und weniger als 50 % der Anteile oder Stimmrechte an einen
Erwerber oder eine Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen tiber-
tragen werden. Der Verlustabzug entfillt vollstindig bei einer unmittel-
baren oder mittelbaren Ubertragung von 50 % der Anteils- oder Stimm-
rechte.

Da Steuergegenstand nach §2 GewStG der stehende Gewerbebetrieb ist,
ist nicht nachvollziehbar, weshalb sowohl bei Personen- als auch bei Kapi-
talgesellschaften der Wechsel eines Gesellschafters Einfluss auf die Verlust-
nutzung haben soll. Eine Minderung der objektivierten Ertragskraft des
Unternehmens ist mit dem Gesellschafterwechsel in der Regel sicherlich
nicht verbunden.*® Die unterschiedlichen Voraussetzungen fiir die gewerbe-
steuerliche Verlustnutzung von Personengesellschaften und Korperschaf-
ten haben dariber hinaus teilweise sehr unterschiedliche Verlustabzugs-
moglichkeiten zur Folge.”” Eine vollumfingliche Rechtsformneutralitit im
Sinne einer Belastungsneutralitit der gewerbesteuerlichen Verlustnutzung
ist insoweit nicht gegeben®.

2. Hinzurechnungen gem. § 8 Nr. 1 GewStG

Nachdem die ertragsunabhingigen Elemente in der Gewerbesteuer seit
1979 erheblich reduziert wurden (Abschaffung der Lohnsummensteuer,
Abschaffung der Gewerbekapitalsteuer, Reduzierung der Hinzurechnun-
gen nach § 8 Nr. 1 GewStG a.F.), wurden sie im Rahmen der Unterneh-
menssteuerreform 2008 zumindest im Bereich der Hinzurechnungen erst-
mals wieder erheblich ausgeweitet.”’

63 Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, §10a GewStG Rz. 29, 43; a. A. Giiroff in
Glanegger/Giiroff (Fn. 49), § 10a GewStG Rz. 93.

64 Druen in Bliimich, § 10a GewStG Rz. 84.

65 Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a GewStG Rz. 56.

66 S. auch Heger in Beihefter zu DStR 2009 Heft 34, 117; Kleinheisterkamp in Lenski/
Steinberg, § 10a GewStG Rz. 44.

67 S. ausfiihrlich zu dem Thema Wehbrbeim/Haussmann, StuW 2008, 317.

68 Wehrheim/Haussmann, StaW 2008, 317 (324).

69 Deloitte, § 1 GewStG Rz. 17; Hofmeister in Blimich, § 1 GewStG Rz. 24.
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Unternehmenssteuerreform 2008 Alte Regelung
25 % der Entgelte fur Schulden 50 % der Dauerschuldzinsen
(§ 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG) (§ 8 Nr. 1 GewStG a.F.)

20 % der Miet- und Pachtzinsen fiir bewegliche |50 % der Miet- und Pachtzinsen fur nicht in
Wirtschaftsglter (§ 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG) | Grundbesitz stehende Wirtschaftsgiter des
Anlagevermdgens mit Einschrankungen

(§ 8 Nr. 7 GewStG a.F.)

50 % (bis 2009 65 %) der Miet- und Pacht- n/a
zinsen fUr unbewegliche Wirtschaftsguter
(§ 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG)

25 % der Aufwendungen fiir die zeitlich n/a
befristete Uberlassung von Rechten
(§ 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG)

Generell dient der Objektsteuercharakter als Rechtfertigung fir die Hinzu-
rechnungen.”' Tatsichlich fithren die Hinzurechnungen jedoch zur Be-
steuerung von Aufwand und verstoflen somit gegen das objektive Netto-
prinzip, welches — wie oben dargestellt — Anwendung finden sollte. Dies hat
zur Konsequenz, dass die Hinzurechnungstatbestinde als verfassungs-
widrig zu qualifizieren sind.”

Im Rahmen der Unternehmenssteuerreform 2008 wurde jedoch nicht pri-
mir der Objektsteuercharakter als Begriindung fur die Hinzurechnungen
gem. § 8 Nr. 1 GewStG herangezogen, sondern sie werden mit ,Mafinah-
men gegen den Verlust von Steuersubstrat durch Fremdfinanzierung*’ be-
griindet. Die Hinzurechnungen sollen somit der Missbrauchsverhinderung
dienen, belasten jedoch auch Unternehmen mit ,fremdiiblichen Finanzie-
rungen. Denn rein betriebswirtschaftlich betrachtet soll die Finanzierungs-
struktur eines Unternehmens dessen Wert steigern. Hierzu ist ein adiqua-
ter Mix von Eigen- und Fremdkapital erforderlich, dessen spezifische Aus-
gestaltung von diversen Faktoren, wie Branche, Land etc., abhingig ist.
Deshalb sollte auch im Unternehmenssteuerrecht, soweit keine Miss-
brauchsfille vorliegen, Finanzierungsneutralitit gelten.

a) Auswirkungen des Zins- und Mieten-Bestenerung

Im Gegensatz zur fritheren Regelung sind gem. § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG
Entgelte fiir Schulden und nicht nur Entgelte aus Dauerschulden zu be-
riicksichtigen. Aufgrund dieser Verbreiterung des Schuldenbegriffs wurde
der Hinzurechnungsfaktor von 50 % auf 25 % gesenkt.

70 Hinzurechnung erfolgt, soweit die Summe den Betrag von 100 000 Euro iibersteigt.

71 Ausnahme: Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 9, 10 und 12 GewStG. Vgl. Hofmeister in
Bliimich, § 8 GewStG Rz. 21; Koster in Lenski/Steinberg, § 8 Nr. 1 GewStG Rz. 1.

72 Hey, BB 2007, 1303 (1307).

73 Eckpunkte der Unternehmenssteuerreform, Beschlussfassung des Koalitionsausschusses
v. 2.7.2006.
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Inwieweit sich die Neuregelung auf die Unternehmen auswirkt, hingt
somit von der jeweiligen Finanzierungsstruktur der Unternehmen ab. Da-
bei ist klar, dass fiir ein Unternehmen, das sich vorwiegend kurzfristig
finanziert, die Neuregelung nachteilig ist. Generell gilt, dass, wenn Unter-
nehmen mit einem hohen Maf} an Fremdkapital arbeiten und keine oder
nur geringe Gewinne erzielen, die Hinzurechnungen eine Substanzbesteue-
rung zur Folge haben kénnen.”

Unsystematisch ist, dass nicht wie bei der Zinsschranke nach §4h EStG
eine Saldierung von Zinsaufwand und Zinsertrag vorgenommen wird, son-
dern stattdessen allein auf die Entgelte fiir Schulden abgestellt wird.” Dies
wirkt besonders nachteilig, wenn von den Unternehmen — wie z.B. wih-
rend der Finanzkrise 2008/2009 — vorsorglich Fremdkapital aufgenommen
wird, weil die jederzeitige Verfiigbarkeit von Finanzmitteln durch die
Kapitalmarkte nicht gewihrleistet ist und die Konditionen fir Fremdkapi-
tal nicht vorhersehbar sind. Die unternehmerisch richtige, vorsorgliche Be-
schaffung und Bereithaltung von liquiden Mitteln zu akzeptablen Kondi-
tionen wird in diesen Fillen durch die gewerbesteuerlichen Hinzurechnun-
gen ,bestraft” und kann gerade in der Krise zu einer weiteren Verschlech-
terung der Lage des Unternehmens fithren, da es trotz ausbleibender Ge-
winne und hohen Finanzierungsbedarfs zu einer Gewerbesteuerbelastung
kommen kann.

Dass die gewerbesteuerlichen Hinzurechnungsvorschriften zu einer erdros-
selnden Wirkung fiihren konnen, zeigt sich zudem beispielsweise in den
Fillen von Durchleitungsmietvertrigen. Nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG
wird dem Gewinn aus Gewerbebetrieb die Hilfte der Miet- und Pacht-
zinsen fir die Benutzung der unbeweglichen Wirtschaftsgiiter des Anlage-
vermogens, die im Eigentum eines anderen stehen, wieder hinzugerechnet.
Es kommt damit zu einer Doppelbelastung mit Gewerbesteuer durch Hin-
zurechnung beim Zwischen- und beim Endmieter. Da die Gewinnmargen
des Zwischenmieters in der Regel gering sind, fihrt die Hinzurechnung zu
einer iberproportional hohen Belastung mit Gewerbesteuer.

Im jiingst vom FG Koéln mit Urteil vom 27.10.20107 entschiedenen Fall
belief sich die Gewerbesteuerbelastung im Verhiltnis zum handelsrecht-
lichen Jahrestuberschuss auf ca. 71,5 %. Gleichwohl hat das FG Koln eine
solche Besteuerung fir rechtmiflig erachtet. In seinen Entscheidungsgriin-
den fithrt das FG Koln aus, dass das Prinzip der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit sowie das objektive und das subjektive Nettoprinzip fiir das Ge-

74 Hofmeister in Blumich, § 8 GewStG Rz. 22; Sarrazin in Lenski/Steinberg, § 8 Nr. 1
Buchst. e GewStG Rz. 5.

75 Rédder in Schaumburg/Rodder, Unternehmensteuerrefom 2008, S. 371.

76 FG Koln v. 27.10.2010 — 9 K 1022/10 — Revision eingelegt (Aktenzeichen des BFH: IV
R 55/10), EFG 2011, 561.
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werbesteuerrecht aufgrund des Objektsteuerprinzips keine Aussagekraft
haben.” Der Zugriff auf den objektivierten Gewerbeertrag gestattet nach
Auffassung des FG Koln auch dann einen gewerbesteuerlichen Zugriff,
wenn der Betrieb nach den ertragsteuerlichen Gewinnermittlungsvorschrif-
ten gar keinen Gewinn erzielt hat oder sogar einen Verlust.” Wie oben be-
reits dargelegt, ist es jedoch sehr fraglich, ob der Objektsteuercharakter der
Gewerbesteuer noch gegeben ist.

b) Lizenzaufwandsbestenerung als Kooperationshindernis

Im Rahmen der Unternehmenssteuerreform 2008 wurden Aufwendungen
fiir die zeitlich befristete Uberlassung von Rechten erstmalig in den Kata-
log der Hinzurechnungen aufgenommen. Nach § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG
sind dem Gewinn aus Gewerbebetrieb ein Viertel der Aufwendungen fiir
die zeitlich befristete Uberlassung von Rechten — mit Ausnahme von
Lizenzen, die ausschliefflich dazu berechtigen, daraus abgeleitete Rechte
Dritten zu iiberlassen — hinzuzurechnen. Begriindet wird diese Regelung
damit, dass in Lizenzgebihren — dhnlich wie in Mieten — Finanzierungs-
anteile enthalten seien. Denn alternativ hitte statt eines Nutzungsrechtes
auch unmittelbar der originire Vermogensgegenstand, der zur Nutzung
iiberlassen wird, erworben werden kénnen.”

Es mag Einzelfille geben, in denen diese Sichtweise gerechtfertigt ist.
Gerade im Bereich der Forschung und Entwicklung sind Unternehmen
jedoch auf die Einlizensierung von Rechten und Patenten angewiesen, da
keine Moglichkeit besteht das — ggf. bereits geschiitzte — Wissen selbst zu
entwickeln oder zum Eigentum zu erwerben. Es gibt somit regelmaflig
nicht die Moglichkeit einer Entscheidung zwischen Kauf und Finanzierung
einerseits und Lizenzierung andererseits, weshalb bei der Ermittlung von
Lizenzraten auch regelmiflig keine kalkulatorischen Zinsen im Verhaltnis
zu einer Kaufalternative berticksichtigt werden.

Insoweit wird gegeniiber § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG zu Recht als Kritik
ausgefiihrt, dass bei Rechten und Lizenzen ein Finanzierungsanteil in der
Regel nicht enthalten und mithin eine pauschale Hinzurechnung nicht ge-
rechtfertigt ist.*

¢) Kaskadeneffekte

Soweit eine gewerbesteuerliche Organschaft zwischen den Beteiligten einer
Darlehensgewihrung, eines Mietverhiltnisses oder einer Lizenzverein-
barung vorliegt, unterbleiben die Hinzurechnungen nach §8 Nr.1

77 FG Koln v. 27.10.2010 (Fn. 76).

78 FG Koln v. 27.10.2010 (Fn. 76).

79 Kefs in Lenski/Steinberg, § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG Rz. 24.

80 Briuning/Welling in Die Unternehmenssteuerreform 2008, S. 305, Rz. 96.
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GewStG.* Liegt keine Organschaft vor bzw. ist diese — wie bei nachgeord-
neten Personengesellschaften — nicht moglich, kommt es bei mehrstufigen
Leistungsbeziehungen zu einer Doppel- bis Mehrfachbelastung, da ent-
sprechende korrespondierende Kiirzungsvorschriften fehlen. Aus Konzern-
sicht ist das Eintreten einer solchen ,Doppelbesteuerungssituation® schid-
lich und es ist Aufgabe des Steuermanagements, dies gestalterisch zu losen.

d) Sonstige Aspekte der Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 GewStG

Fir die Gemeinden soll durch die Hinzurechnungsvorschriften eine Stabi-
lisierung des kommunalen Steueraufkommens erreicht werden.* Das ver-
mag auf den ersten Blick zu iiberzeugen. Betrachtet man aber den Auf-
kommenseffekt aus den Hinzurechnungen im Verhiltnis zum Gesamt-
gewerbesteueraufkommen, so entstehen massive Zweifel, ob dieser Zweck
durch die Hinzurechnungen erreicht werden kann. Nach den Schitzungen
des BMF, die in die Gesetzesbegriindung zum Unternehmenssteuer-
reformgesetz 2008 eingeflossen sind, resultieren aus den Hinzurechnungs-
tatbestinden des § 8 Nr.1 GewStG n.F. lediglich 1,235 Mrd. Euro des
Gewerbesteueraufkommens 2008 in Hohe von 41 Mrd. Euro.” Fiir die Un-
ternehmen bedeuten die neuen Hinzurechnungen eine weitere — zum Teil
erhebliche — Steigerung des administrativen Aufwandes, demgegeniiber ein
relativ betrachtet geringes Gewerbesteueraufkommen aus den Hinzurech-
nungen steht.

3. Schachtelprivilegien

Insbesondere bei Konzernen haben die gewerbesteuerlichen Schachtel-
privilegien (§ 9 Nrn. 2a, 7 und 8 GewStG) eine hohe Relevanz, da, soweit
die Voraussetzungen eines Schachtelprivilegs erfiillt sind, Mehrfachbelas-
tungen im Konzern vermieden werden konnen. Aufgrund der Anforderun-
gen an Beteiligungshohe und Stichtag fir das Vorliegen der Mindestbeteili-
gung bzw. Mindestbeteiligungsdauer kann es jedoch, u.a. bei Umstruktu-
rierungen und Anteilsiibertragungen, teilweise zu unerwiinschten Mehr-
fachbelastungen kommen, die sich nicht immer durch steuerplanerische
Mafinahmen vermeiden lassen. Hingewiesen werden soll an dieser Stelle
auch auf Tz.18.04 des Entwurfs des Umwandlungssteuererlasses vom
11.11.2011, in der ein Ubergehen der Attribute fiir das Vorliegen der
Schachtelprivileg-Voraussetzungen auf den iibernehmenden Rechtstriger
verneint wird.

Soweit das entsprechende DBA die Gewerbesteuer umfasst, ergeben sich
aus Unternehmenssicht zudem Fragen aus dem Verhiltnis der abkommens-

81 KefS in Lenski/Steinberg, § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG Rz. 26; R. 7.1 Abs. 5 GewStR 2009.
82 Giiroff in Glanegger/Giiroff (Fn. 49), § 8 GewStG Rz. 2.
83 Dorenkamp in FS Lang 2010, S. 789 mit Nachweisen in Fn. 31.
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rechtlichen Schachtelprivilegien zum internationalen gewerbesteuerlichen
Schachtelprivileg. Hierbei geht es darum, ob die Freistellung auslindischer
Dividendeneinkiinfte gem. DBA zur Folge hat, dass eine Hinzurechnung
der Dividende nach § 8 Nr.5 GewStG ausgeschlossen ist.** Aus Unter-
nehmenssicht ist dies immer relevant, wenn die Voraussetzungen der ge-
werbesteuerlichen Schachtelprivilegien nicht vorliegen, z.B. im Falle von
Streubesitzanteilen, die Voraussetzungen des einschligigen abkommens-
rechtlichen Schachtelprivilegs aber erfiillt sind.

Der BFH hat zu dieser Frage mit Urteil vom 23.6.2010% Stellung genom-
men und festgestellt, dass das unilaterale Schachtelprivileg des § 8b KStG
und das bilaterale Schachtelprivileg nach DBA selbstindig nebeneinander
stehen.*® Zwar bleibt auf der ersten Stufe § 8b Abs. 1 KStG zunichst als
gegeniiber der Abkommensregelung in der Regel glinstigere nationale Rege-
lung uneingeschrinkt anwendbar, was sich gem. §7 GewStG 1.V.m. § 8b
Abs. 1 KStG bei der Ermittlung des Gewerbeertrags auswirkt.” Die hier-
nach freigestellten (in- wie auslindischen) Gewinnanteile werden aber auf
der zweiten Stufe nach § 8 Nr.5 GewStG dem Gewinn aus Gewerbe-
betrieb wieder hinzugerechnet, die Freistellung wird dadurch im Ergebnis
neutralisiert, was das Wiederaufleben der abkommensrechtlichen Freistel-
lung zu Folge hat.*® Als weiteres Argument fiir seine Entscheidung fithrt
der BFH aus, das die Anwendung des § 8 Nr. 5 GewStG die Wirkung eines
sverdeckten® Treaty override hitte.”

Der andere Problemkomplex aus dem Zusammenspiel zwischen unilatera-
len und bilateralen Schachtelprivilegien dreht sich um das Verhiltnis des
DBA-Schachtelprivilegs zur Schachtelstrafe gem. § 8b Abs.5 KStG.” Es
wird diskutiert, ob die Schachtelstrafe nach §2 AO nicht zur Anwendung
gelangen darf, da diese als verdeckter Treaty Override die Freiststellungs-
anordnung des einschligigen DBA unterliuft.” Dagegen wird die Auffas-
sung vertreten, dass es sich bei dem Abzugsverbot um eine Gewinnermitt-
lungsvorschrift handelt, welche nicht vom Freistellungsanspruch nach DBA
erfasst wird.” Angesichts des vom BFH in obigen Fall eingeschlagenen
Losungswegs wurde diese Frage leider nicht beantwortet, sodass weiterhin
auf eine abschlieffende Klirung durch den BFH zu warten ist.

84 S. hierzu Ernst, Ubg 2010, 494 (502).

85 BFH v. 23.6.2010 - I R 71/09, BStBI. II 2011, 129.
86 BFH v. 14.1.2009 — 1 R 47/08, DB 2009, 824.

87 BFH v. 23.6.2010 (Fn. 85).

88 BFH v. 23.6.2010 (Fn. 85).

89 BFH v. 23.6.2010 (Fn. 85).

90 Hagebdike, IStR 2009, 473.

91 Rebm/Nagler, IStR 2011, 622 (625).

92 Rehm/Nagler, IStR 2011, 622 (625).
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a) Mindestbeteiligungserfordernisse

Inlidndisches (§ 9 Nr.2a GewStG) und internationales Schachtelprivileg
(§ 9 Nr.7 GewStG) unterscheiden sich stark in ihren Anforderungen an
Mindestbeteiligungshohe- und -zeitpunkt bzw. -dauer sowie an die Akti-
vititserfordernisse. Hierzu nachfolgend eine vereinfachte Darstellung ohne
Einbezug nachgeschalteter Gesellschaften (,,Enkelprivilegien):

Mindestbeteili- | Stichtag Aktivitatserfordernis
gungshohe %
Inléndische 15% zu Beginn des Erhebungs-
Gesellschaft zeitraums
Gesellschaft, die 10% zu Beginn des Erhebungs-
der Mutter/Tochter- zeitraums
Richtlinie unterliegt
Sonstige aus- 15% Ununterbrochen seit AusschlieBlich bzw. fast
landische Gesell- Beginn des Erhebungs- ausschlieRlich Einkinfte
schaft zeitraums im Sinne des § 8 Abs. 1

Nr. 1-6 AStG bzw. Beteili-
gungsertrage als Landes-
oder Funktionsholding

Im Rahmen des Jahressteuergesetzes 2008 wurde die Beteiligungsschwelle
fir Gewinne aus Beteiligungen, die von der Mutter-/Tochter-Richtlinie
erfasst werden, auf 10% abgesenkt.” Ferner wurde durch das Unterneh-
menssteuerreformgesetz 2008 die Mindestbeteiligungsgrenze fiir das inldn-
dische und auslindische Schachtelprivileg von 10% auf 15% angehoben.”
Diese Anhebung ist im Lichte der 10 % Mindestbeteiligungsgrenze fiir Be-
teiligungsgewinne, die von der Mutter-/Tochter-Richtlinie erfasst werden,
unsystematisch. Gleiches gilt fir die unterschiedlichen Anforderungen an
Beteiligungszeitpunkt bzw. -dauer. Wihrend fiir das inlindische Schachtel-
privileg und Beteiligungen, die unter die Mutter-/Tochter-Richtlinie fallen,
es ausreichend ist, wenn ,,zu Beginn des Erhebungszeitraums®, die Beteili-
gung bestand, fordert § 9 Nr. 7 GewStG fiir sonstige auslindische Beteili-
gungen, dass die Beteiligung ,seit Beginn des Erhebungszeitraums® un-
unterbrochen bestanden haben muss.

Aus Unternehmenssicht wire die Abschaffung der Beteiligungsgrenzen
wiinschenswert, da so steuerliche Mehrfachbelastungen vermieden wiirden.
Dies erscheint auch unter Berticksichtigung der vollumfinglichen Kiirzung
bei Betriebsstitten-Konstellationen nach §9 Nr.3 GewStG ein sachge-
rechter Losungsansatz. Zumindest aber eine weitestgehende Harmonisie-

93 Gesetz v. 20.12.2007, BGBI. I 2007, 3105.
94 Gesetz v. 14.9.2007, BGBI. 1 2007, 1912.
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rung der Voraussetzungen fiir die Schachtelprivilegien sollte durch den Ge-
setzgeber erfolgen.

b) Sonderproblem des § 8 Nrv. 51. V.m. § 9 Nr. 7 GewStG

Im Verhaltnis zu Auslandsbeteiligungen, die von der Mutter-/Tochter-
Richtlinie erfasst werden, miissen sonstige Auslandsbeteiligungen weitaus
engere Anforderungen (insbesondere Aktivititserfordernis) erfillen, um in
den Genuss des gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegs zu kommen. Inso-
weit bestehen europarechtliche Bedenken.”

Das Aktivititserfordernis bereitet zudem diverse Probleme. Neben der
Unklarheit beziiglich des Verstindnisses des unbestimmten Tatbestands-
merkmals ,Bruttoertrige fast ausschliefflich aus aktiver Titigkeit“*® beste-
hen in der Unternehmenspraxis regelmiflig grofle Probleme, bei mehrstufi-
gen ausliandischen Beteiligungen den Landes- oder Funktionsholding-Nach-
weis zu fithren.”

Zudem ist der Aktivititsvorbehalt nicht mehr zeit- und sachgemifS. Soweit
niedrig besteuerte Einkiinfte bereits iber die Hinzurechnungsbesteuerung
der Gewerbesteuer unterliegen, ist § 9 Nr. 7 GewStG grundsitzlich nicht
von Relevanz. Daher ist der Aktivititsvorbehalt lediglich fiir Gesellschaf-
ten, die keiner niedrigen Besteuerung im Ausland unterlagen, von Bedeu-
tung.” Dies jedoch ist wiederum nicht nachvollziehbar, denn zum einen
entstehen die den Beteiligungsertrigen zugrundeliegenden Gewinne nicht
in einer inlindischen Betriebsstitte (Territorialititsprinzip) und zum ande-
ren sollte in Fillen fehlender Niedrigbesteuerung auch nicht von miss-
brauchlichen Gestaltungen ausgegangen werden.

4. Nichtanrechenbarkeit auslindischer Steuern auf die Gewerbesteuer

Insbesondere Einkiinfte aus Zinsen und Lizenzgebtiihren unterliegen viel-
fach einer Quellensteuerbelastung, wenn der Zahlungsverpflichtete in einem
auslindischen Staat (Quellenstaat) ansissig ist. Der Einbehalt der Steuern
erfolgt dabei im Quellenstaat regelmaflig auf Bruttobasis, d.h. vor Abzug
von mit den Einklinften zusammenhingenden Aufwendungen. Sieht das
DBA keine Freistellung der quellenbesteuerten Einkiinfte vor, sind sie ge-
werbesteuerpflichtig. Denn entgegen dem Inlandsprinzip nach §2 Abs. 1
S.1 GewStG sieht das Gewerbesteuergesetz vor, dass insbesondere auch
auslindische Zins- und Lizenzeinkiinfte sowie Dividenden aus Streubesitz-
anteilen der Gewerbesteuer unterliegen. In diesen Fillen kommt es oftmals

95 S. hierzu Ernst, Ubg 2010, 494 (499).

96 Ernst, Ubg 2010, 494 (501).

97 S. hierzu auch Ernst, Ubg 2010, 494 (501).

98 S. hierzu ausfiihrlich Haas, IStR 2011, 353 (358).
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zu einer Doppelbesteuerung, da nur sehr wenige DBA die Anrechnung der
auslindischen Quellensteuern auf die Gewerbesteuer ermédglichen.”

Zwar wird in der Literatur bzw. Kommentierung die Auffassung vertreten,
dass Art.23 A Abs.2 OECD-MA bei der Anrechnung nicht zwischen
Korperschaft- bzw. Einkommensteuer einerseits und Gewerbesteuer ande-
rerseits differenziert,'® aber selbst wenn dem so ist, bleibt vollkommen
offen, wie denn praktisch eine Anrechnung auslindischer Quellensteuer
auf die Gewerbesteuer erfolgen sollte. Zunichst ist unklar, in welcher Rei-
henfolge die Anrechnung auf Gewerbesteuer und Korperschaftsteuer zu
erfolgen hat. Ferner fehlt es im Gewerbesteuerrecht insbesondere an einer
den §34c EStG und §26 KStG entsprechenden Vorschrift und somit ist
rein von Seiten der Erklirungs- und Veranlagungs- bzw. Erhebungstechnik
vollkommen unklar, wie und an welcher Stelle, soll heiflen auf Ebene der
Festsetzung und ggf. Zerlegung des Gewerbesteuermessbetrages oder bei
der Festsetzung und Erhebung der Gewerbesteuer durch die Gemeinden,
eine Quellensteueranrechnung erfolgen sollte.

Diese ,technischen Schwierigkeiten allein sind zwar kein echter Grund,
einen ggf. bestehenden Anspruch auf die Anrechnung auslindischer Quel-
lensteuer bei der Gewerbesteuer zu realisieren, aber sie stellen dennoch
eine Hiirde dar, die zu nehmen in der Vergangenheit regelmiflig den Auf-
wand nicht lohnte. Dies konnte sich mit der Absenkung der Korperschaft-
steuer ab dem Veranlagungszeitraum 2008 auf 15% geandert haben, da
seitdem vielfach Anrechnungsiiberhinge entstehen diirften. Inwieweit sich
in den kommenden Jahren deshalb die Finanzgerichte mit dieser Thematik
befassen werden, bleibt abzuwarten. Vielleicht wird dann auch im Lichte
des §2 Abs.1 S.1 GewStG die Gewerbesteuerpflicht auslindischer Ein-
kiinfte generell untersucht werden. Soweit auslindische Einkiinfte der Ge-
werbesteuer unterliegen, ist jedenfalls aufgrund des faktischen Charakters
der Gewerbesteuer als ertragsabhingige Personensteuer die Schaffung einer
Anrechnungsmoglichkeit auf die Gewerbesteuer geboten.

5. Gewerbesteuer und Hinzurechnungsbesteuerung nach dem
Auflensteuergesetz

Der Hinzurechnungsbetrag nach dem AStG zihlt bei Anteilen an einer
auslindischen Gesellschaft, die im Betriebsvermogen gehalten werden, zu
den Einkiinften aus Gewerbebetrieb. Die entsprechende Erhohung des
Gewinns des Betriebes erfolgt aulerhalb der Steuerbilanz als Hinzurech-
nung zu den Gbrigen Einkiinften des Steuerpflichtigen aus Gewerbebe-

99 S. hierzu Herung/Seidel, IWB 2009, 687 ff.
100 S. hierzu Kessler/Dietrich, IStR 2011, 108 (109); Wassermeyer in Debatin/Wasser-
meyer, Art. 22 A OECD-MA Rz. 104.
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trieb.”” Der Hinzurechnungsbetrag ist folglich — aufgrund der Erhohung
des Gewinns eines Betriebes fir Zwecke der Einkommen- bzw. Korper-
schaftsteuer — im Gewinn aus Gewerbebetrieb im Sinne des § 7 S. 1 GewStG
enthalten und unterliegt damit grundsitzlich der Gewerbesteuer.'®

Ausgehend vom behaupteten Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer
(§2 Abs. 1 GewStG) sowie unter dem Territorialitits- und dem Aquiva-
lenzgedanken erscheint die Gewerbesteuerpflicht des Hinzurechnungs-
betrages jedoch systematisch nicht gerechtfertigt,’” da 6ffentliche Aus-
gaben im Zusammenhang mit den im Ausland betriebenen Gewerbebetrie-
ben von den auslindischen Gemeinden zu tragen sind; insoweit ist nicht
nachvollziehbar, warum die deutschen Gemeinden in Form der Gewerbe-
steuer eine Kompensation erhalten sollen.'*

Auch die Kontrolltheorie des AStG vermag die Gewerbesteuerpflicht des
Hinzurechnungsbetrages nicht zu rechtfertigen. Diese besagt vor diesem
Hintergrund lediglich, dass die auslindische Gesellschaft zum Steuer-
inlinder wird (,Zwischengesellschaft“) und damit einen steuerlichen Zu-
griff ermoglicht. Dies bedeutet aber nicht automatisch, dass auch die aus-
lindischen Einkiinfte der Zwischengesellschaft inlindische Einkiinfte fiir
Zwecke der Gewerbesteuer werden.'” Die Frage nach der Richtigkeit der
gewerbesteuerlichen Belastung des Hinzurechnungsbetrages stellt sich
umso mehr, als mit dem Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz vom
20.12.2001 die gesetzliche ,Briicke der §§ 11 Abs. 2, 13 Abs. 1 Nr. 2 AStG
a.F. entfallen ist.'®

Losgelost vom Objektsteuergedanken, spricht gegen eine Besteuerung des
Hinzurechnungsbetrages mit Gewerbesteuer aus steuersystematischer Sicht
auch der Vergleich mit der auflensteuerrechtlichen Behandlung einer nied-
rig besteuerten Betriebsstitte.'” Wird eine passive Titigkeit durch eine
auslindische Betriebsstitte ausgetibt, ordnet § 20 Abs. 2 AStG an, das statt

101 Fubrmann in Mossner/Fuhrmann (Hrsg.), 2. Aufl. 2010, § 10 AStG Rz. 98; Reiser/
Haun/Kishammer in Wohrle/Schelle/Gross (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 10 AStG
Rz. 10 bzw. 12b. Nach Abschaffung der §§ 11 Abs. 2 und 13 Abs. 1 Nr. 2 AStG mit
dem Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz vom 20.12.2001 (BGBI. I 2001, 3858)
ergibt sich die Gewerbesteuerpflicht des Hinzurechnungsbetrages mittelbar tiber § 21
Abs. 7 S. 4 Nr. 2 AStG, vgl. Rédder/Schumacher, DStR 2002, 105 (112).

102 Fubrmann in Méssner/Fuhrmann (Fn. 101), § 10 AStG Rz. 97 und 104; Wasser-
meyer/Schonfeld in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AStG-Kommentar,
§ 10 AStG Rz. 186; Rodder, IStR 2009, 873 (875).

103 S. hierzu Wassermeyer/Schinfeld (Fn. 102), § 10 AStG Rz. 186 {.

104 Wassermeyer/Schonfeld (Fn. 102), § 10 AStG Rz. 187.

105 Wassermeyer/Schonfeld (Fn. 102), § 10 AStG Rz. 186 f.

106 Gosch in Bliimich, §9 GewStG Rz.221a; S. BFH, Urteil v. 21.12 2005 — I R 4/05,
BStBL. II 2006, 555.

107 Vgl. auch Fubrmann in Méssner/Fuhrmann (Fn. 101), § 10 AStG Rz. 105; Rédder,
IStR 2009, 874 (875) mit Verweis auf Rodder/Schumacher, DStR 2002, 105 (112).
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der Freistellungsmethode die Anrechnungsmethode zur Anwendung ge-
langt. Die Kirzungsvorschrift des §9 Nr.3 GewStG wird durch den
Switch-Over des § 20 Abs. 2 AStG nicht ausgeschlossen, so dass die passi-
ven Einkiinfte einer niedrig besteuerten Betriebsstitte mithin nicht der Ge-
werbesteuer unterliegen.

Gegen die systematische Richtigkeir der Besteuerung des Hinzurechnungs-
betrages mit Gewerbesteuer lisst sich ferner anfiihren, dass sich die An-
rechnung der von der auslindischen Zwischengesellschaft gezahlten Steuern
(Wahlrecht nach § 12 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 AStG) insoweit nur auf die
Korperschaftsteuer erstreckt.'® Bei auslindischen Steuersitzen von mehr
als 15,83 % und weniger als 25 % kann es aufgrund des Anrechnungstiber-
hangs zu einer deutlich hoheren Steuerbelastung kommen als im reinen
Inlandsfall.'” Diese iiberschielende Wirkung kann nicht mit dem Sinn und
Zweck der Hinzurechnungsbesteuerung, nimlich der Herstellung einer
ausreichenden steuerlichen Vorbelastung, gerechtfertigt werden.'™

Aus Unternehmenssicht lisst sich daher feststellen, dass die Hinzurech-
nungsbesteuerung hinsichtlich der Wechselwirkung mit der Gewerbesteuer
unzureichend ausgestaltet ist. Bei Anwendung des Objektsteuergedankens
und unter Bertcksichtigung des Aquivalenzprinzips sowie aus steuersyste-
matischen Griinden bzw. dem Aspekt der Gleichbehandlung mit der Be-
triebsstitte sollte der Hinzurechnungsbetrag nicht in den Gewerbeertrag
nach §7 GewStG einflieflen bzw. durch Aufnahme einer entsprechenden
Kiirzungsvorschrift in § 9 GewStG wieder eliminiert werden.'"'

6. Gewerbesteuerliche Beriicksichtigung auslindischer Verluste

In der Rechtssache Marks & Spencer'”? — Verrechnung von Verlusten einer
in einem anderen Mitgliedsstaat titigen Tochtergesellschaft mit Gewinnen
der gebietsansissigen Tochtergesellschaft — hat der EuGH entschieden,
dass auslindische Verluste im Inland zum Abzug zuzulassen sind, wenn es
sich um sog. endgiiltige Verluste handelt. Ferner hat der EuGH in der
Rechtssache Lidl Belgium'” zur Beriicksichtigung von auslindischen EU-
Betriebsstittenverlusten bei DBA-Freistellung im Stammbhausstaat entschie-
den, dass eine solche Verlustberticksichtigung aus Griinden des Gemein-
schaftsrechts bei sog. finalen Verlusten geboten sei.

108 Rédder, IStR 2009, 874.

109 Rodder, IStR 2009, 874 (875); Vergleich mit dem Inlandsfall unter Beriicksichtigung
des Solidarititszuschlags.

110 Réodder, IStR 2009, 874 (875); dhnlich zum Ziel der Hinzurechnungsbesteuerung BFH
v.21.1.1998 — 1 R 3/96, BStBI. II 1998, 468.

111 Zur Kirzung des Hinzurechnungsbetrages aufgrund §9 Nr.7 GewStG s. Giinkel/
Lieber, IStR 2006, 457 (461); Ruf/Wohlfahrt, Ubg 2009, 496 (S. 498).

112 EuGH v. 13.12.2005 — Rs. C-446/03 — Marks & Spencer, IStR 2006, 19.

113 EuGH v. 15.5.2008 — Rs. C-414/06 — Lidl Belgium, BB 2008, 1322.
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Der BFH hat in der Folge in zwei Urteilen vom 9.6.2010"* insbesondere zu
den Fragen der Finalitit von Betriebsstittenverlusten und der Beriicksich-
tigung von finalen auslindischen Betriebsstittenverlusten bei der Gewerbe-
steuer Stellung genommen. Danach ist zwischen dem Fall des rechtlichen
Untergangs und dem Fall des tatsichlichen Untergangs der Verluste zu
unterscheiden. Nur in letzterem Fall ist eine Berticksichtigung der Verluste
im Stammbhausstaat (Deutschland) geboten.

Die Verlustberiicksichtigung gilt nach Auffassung des BFH trotz des struk-
turellen Inlandsbezugs der Gewerbesteuer aufler fiir die Korperschaft-
bzw. Einkommensteuer auch fiir die Gewerbesteuer."* Die Verlustbertick-
sichtigung geht uiber das Einkommen nach EStG bzw. KStG in die Ermitt-
lung des Gewerbeertrags ein und schligt folglich aufgrund der Regelung
des §7 GewStG auf die Gewerbesteuer durch. Eine Korrektur tiber die
Hinzurechnungs- und Kirzungstatbestinde des GewStG findet nicht stat,
da vom BFH ein Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts auch fiir
die Gewerbesteuer unterstellt wird.

Vor dem Hintergrund des faktischen Ertragsteuercharakters der Gewerbe-
steuer erscheint aus Unternehmenssicht die Beriicksichtigung von finalen
Verlusten aus im EU-Ausland belegenen Betriebsstitten konsequent. Im
Ergebnis wird dadurch die auslindische Betriebsstitte einer inlandischen
Betriebsstitte gleichgestellt, deren Verluste sich auf Ebene des Stamm-
hauses sowohl bei Korperschaft- bzw. Einkommensteuer als auch bei der
Gewerbesteuer einkommensmindernd niederschlagen. Der Charakter der
Gewerbesteuer als Steuer auf einen inlindischen stehenden Gewerbebetrieb
wird so ignoriert.'"* Unter Annahme des Objektsteuercharakters der Ge-
werbesteuer erscheint die Berticksichtigung dieser Verluste hingegen wider-
spriichlich.

7. Gewerbesteuerzerlegung

Die Gemeinden sollen iiber die Zerlegung ein — nicht notwendigerweise
vollstindiges — finanzielles Aquivalent fir die Lasten erhalten, die ihnen
durch die gewerblichen Betriebsstitten entstehen.” Dieser Grundsatz fin-
det sich im Gesetz explizit in §30 GewStG, der fir die Zerlegung bei

114 BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09, IStR 2010, 663; BFH v. 9.6.2010 — I R 100/09, BStBI. II
2010, 1065.

115 So Gosch, BFH/PR 2010, 405 (406).

116 Gute Argumente fiir Verlustberiicksichtigung bestehen nach Ansicht von Gosch,
BFH/PR 2010, 405 (406); Kessler/Philipp, IStR 2010, 865 (869); Roser, Ubg 2010, 30
(39) und Stiller, BB 2011, 607 (613). A. A. sind wegen Vorrang des Objektsteuercharak-
ters der GewSt Benecke/Staats, IStR 2010, 663 (669); Gebhardt/Quilitzsch, FR 2011,
359 (364 £.).

117 Hofmeister in Bliimich, § 29 GewStG Rz. 2.
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mehrgemeindlichen Betriebsstitten anordnet, dass diese unter Berticksich-
tigung der durch das Vorhandensein der Betriebsstitte erwachsenen Ge-
meindelasten zu erfolgen hat. ,Da die Hohe dieser Lasten sich nur mit
groflem Aufwand und auch dann in der Regel nur ungenau ermitteln lasst,
ist eine Zerlegung entsprechend dem Verhiltnis der einzelnen Gemeinden
tatsichlich erwachsenen Lasten im Regelfall praktisch unméoglich“.'**

Die Entscheidung des Gesetzgebers die Zerlegung des Gewerbeertrages
vereinfachend auf pauschaler Basis der Arbeitslohne vorzunehmen (§ 29
Abs. 1 Nr. 1 GewStG), ist insoweit gutzuheiflen. Dennoch bildet der lohn-
anteilige Zerlegungsmaflstab in vielen Fillen nicht in angemessener Weise
die tatsichlichen Wertschopfungsanteile, die in den verschiedenen inlidndi-
schen Betriebsstitten generiert werden, ab. Auch stellen die Arbeitslohne
heute keinen zutreffenden Maflstab fiir die Nutzung der gemeindlichen
Infrastruktur durch die jeweiligen Betriebe dar. So konnen in einem Kon-
zern bzw. Organkreis erbrachte personalintensive Dienstleistungen ggf.
einen hohen Anteil des Gewerbeertrages in eine Betriebsstittengemeinde
ziehen, wihrend die — annahmegemifl — wenig personalintensive Produk-
tion in einer anderen Gemeinde ein wesentlich hoheres Mafl an Infrastru-
kur in Anspruch nimmt.

Trotz dieses in Einzelfillen auftretenden Missverhiltnisses sollte aus Unter-
nehmenssicht generell an den Lohnsummen als Aufteilungsmafistab fest-
gehalten werden, da dies — trotz des auch damit verbundenen Verwaltungs-
aufwandes fiir die Unternehmen — eine einfach nachvollziehbare und damit
wenig gestaltungsanfillige Grofle darstellt.

V. Steuerwettbewerb im Inland

1. Mindesthebesatz und Hebesatzdifferenzen

Mit dem Gewerbesteuerinderungsgesetz'"” wurde ab dem Erhebungszeit-
raum 2004 in § 16 Abs. 4 S. 2 GewStG ein gemeindlicher Mindesthebesatz
von 200 % eingefiihrt. Ziel des Gesetzgebers war es, ,gravierende regionale
Verwerfungen® bei der Besteuerung zu vermeiden sowie eine Gleichheit
der Lebensverhiltnisse herzustellen.'”® Tatsichlich sollte wohl mit dieser
Mafinahme der kommunale Steuerwettbewerb eingedimmt werden. Ob
dieses erstrebenswert ist, ist jedoch mehr als fraglich, denn ein Wettbewerb
zwischen Gemeinden sollte aufgrund der dadurch erforderlichen Effizienz
in der kommunalen Haushaltspolitik zu volkswirtschaftlichen Wohlfahrts-
gewinnen fithren. Dabei muss an dieser Stelle natiirlich auch auf den kom-
munalen Lastenausgleich auf Linderebene hingewiesen werden, welcher

118 Hofmeister in Bliimich, § 29 GewStG Rz. 2 mit Verweis auf Rspr.
119 Gesetz v. 23.12.2003, BGBI. I 2003, 2922.
120 Gosch in Bliimich, § 16 GewStG Rz. 16.
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vielfach leider haufig die Stidte und Gemeinden beglnstigt, die historisch
schlecht gewirtschaftet haben. Das erneute Scheitern einer Reform der
Gemeindefinanzierung ist insoweit besonders bedauerlich.

Nachfolgend eine Ubersicht zur Gesamtertragsteuerbelastung von Kapital-
gesellschaften bei unterschiedlichen Hebesitzen:

Hebesatz GewSt Gesamtbelastung (KSt, Soli, GewSt)
200 7% 22,825 %
300 10,5 % 26,325 %
400 14 % 29,825 %
500 17,5% 33,325 %

2. Gewerbesteuer und Standortentscheidungen

Trotz des Mindesthebesatzes spielt die Gewerbesteuerbelastung bei In-
vestitions- und Standortentscheidungen heute eine groflere Rolle denn je.
Die Griinde hierfiir sind in erster Linie in der seit 2008 geltenden Nicht-
abziehbarkeit der Gewerbesteuer (§ 4 Abs. 5b EStG) und der Senkung des
Korperschaftsteuersatzes auf 15 % zu finden. Beides zusammengenommen
hat die Gewerbesteuer fiir eine Vielzahl von Kapitalgesellschaften zu der
materiell bedeutsamsten inlindischen Ertragsteuer werden lassen.

Die Standortwahl hat sich daher fir viele Kapitalgesellschaften zu einem
wichtigen Element der Steuerplanung entwickelt. Insbesondere bei Neu-
investitionen sowie bei der organisatorischen Neugestaltung betrieblicher
Abliufe sollte durch die Steuerabteilung bzw. den steuerlichen Berater des
Unternehmens untersucht werden, ob sich gewerbesteuerlich giinstige
Standorte zur Errichtung der jeweiligen Einheiten anbieten. Diese Mog-
lichkeiten der Steuerplanung bleiben Gesellschaften jedoch dann versagt,
wenn sich entweder keine betrieblichen Anderungen oder komplette Neu-
investitionen (,,Green Field“) ergeben oder wenn es an wesentlichen ,stand-
ortelastischen Funktionen“'*! fehlt und eine Standortverlegung daher mit
Kosten verbunden wire, die die potenzielle Gewerbesteuerersparnis tiber-
steigen wirden.

Fur die Verlagerung in eine Gemeinde mit niedrigerem Gewerbesteuer-
hebesatz bieten sich besonders Betriebe bzw. Funktionen an, die bei gerin-
gem Verlagerungs und Unterhaltungsaufwand hohe Ertragspotentiale ge-
nerieren.'” Soweit diese organisatorischer Teil eines Gesamtbetriebes sind

121 Scheffler, Ubg 2011, 262 (264).
122 S. beispielhafte Aufzihlung: Scheffler, Ubg 2011, 262 (264).
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und keinen Teilbetrieb darstellen, bietet sich eine Uberfithrung von Wirt-
schaftsgiitern nach § 6 Abs. 5S. 3 EStG an.

Obwohl mit mehr als zehn Prozentpunkten erhebliche Belastungsdifferen-
zen im Inland bestehen, und die Ertragsteuerbelastung bei gemeindlichen
Hebesitzen bis zu 262 % unterhalb der Niedrigbesteuerungsgrenze des § 8
Abs. 3 AStG liegt,'” greifen weder die Funktionsverlagerungs- noch andere
Realisierungstatbestinde bei der Gestaltung der inlindischen Standortwahl.
Eine Gesetzesliicke ist dies nicht, sondern vielmehr Ausfluss der gemeind-
lichen Finanzierungsautonomie und des vielfachen Scheiterns, die Gemein-
definanzierung auf eine nachhaltige, Konjunktur und Krisen weniger unter-
worfene Basis zu stellen.

Durch den interkommunalen Wettbewerb bei den Gewerbesteuerhebesit-
zen konnen somit mittels der Wahl des Standortes bei Neuinvestitionen
oder Neugestaltungen betrieblicher Funktionen signifikante Gewerbesteuer-
einsparungen erzielt werden.

VI. Ausblick

Die vorangegangen Ausfithrungen zeigen, dass aus Sicht der Unternehmen
bei der Gewerbesteuer ein erheblicher struktureller und rechtlicher Reform-
bedarf besteht.” Auch aus Gemeindesicht ist Reformbedarf gegeben, da
die konjunkturabhingige Gewerbesteuer den Gemeinden mitnichten ein
stetiges Einkommen sichern kann.

Aufgrund des erneuten Scheiterns der Gemeindefinanzreform erscheint
mehr als zweifelhaft, ob eine grundlegende Reform der Gewerbesteuer in
absehbarer Zeit realisierbar ist. Kurzfristig sollten daher ein ,,Riickbau® der
Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 GewStG, eine gleichlaufende Behandlung
von Veriuflerungsvorgingen und -verlusten'” sowie eine Harmonisierung
der diversen gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegien angestrebt werden.

Und noch ein anderes Thema macht eine umfassende Reform und Harmo-
nisierung der Bemessungsgrundlagen — wenn nicht sogar eine Abschaffung —
der Gewerbesteuer erforderlich: die Gemeinsame Konsolidierte Korper-

123 Vgl. Scheffler, Ubg 2011, 262.

124 Vgl. zur Reformnotwendigkeit der Gewerbesteuer sowie zu der positiven Wiirdigung
des Vorschlags der Stiftung Marktwirtschaft Jonas in FS Herzig, 2010, S. 335 ff.

125 Hey, StuW 2011, 131 (135).
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schaftsteuerbemessungsgrundlage (GKKB). Nach dem von der EU ver-
offentlichten Vorschlag besteht fiir die Gesellschaften hinsichtlich der An-
wendung der GKKB eine Optionsmoglichkeit. Sollte an der deutschen Ge-
werbesteuer festgehalten werden, so ist zu befiirchten, dass diese Options-
moglichkeit faktisch ins Leere lduft, da das Erfordernis, zwei steuerliche
Gewinnermittlungen vorzunehmen zu missen, fiir die Unternehmen einen
nicht vertretbaren Verwaltungsaufwand darstellt.'*

126 Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme aufgrund der Sitzung v. 17.6.2011 zu dem
Vorschlag fiir die GKKB zutreffend auf die Gewerbesteuerproblematik hingewiesen —
BR-Drucks. 155/11 (Beschluss) (2).
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I. Einleitung

Die Grundsteuer hat nicht immer die erforderliche Aufmerksamkeit und
Pflege genossen. Umso mehr ist es zu begrifien, dass jetzt wieder starke
Lebenszeichen der Auseinandersetzung mit dieser Steuer zu sehen sind. So
ist die Grundsteuer-Reformdebatte nicht nur aufgelodert, sondern wurde
auch inhaltlich erheblich vertieft'. Zugleich hat der BFH die Kritik an den
Bewertungsgrundlagen der Grundsteuer verschirft’, was der Diskussion
weitere Nahrung gegeben und ihr zudem grofiere politische Dringlichkeit
verlichen hat.

Doch nicht allein die Aktualitit, sondern auch die iiber diese Steuer hinaus-
weisenden Grundlagenbeziige sind gute Griinde dafiir, dass sich die Deut-
sche Steuerjuristische Gesellschaft der Grundsteuer widmet. Trotz, und
teils vielleicht auch wegen ihrer scheinbaren ,Unauffilligkeit® gehort die
Grundsteuer zu den Siulen der Finanzierung der kommunalen Ebene. Diese
ist ihrerseits essentiell fiir eine lebendige, demokratische Biirgergesellschaft,
fiir eine gute, rechtsstaatliche Verwaltung und eine reichhaltige 6ffentliche
Infrastruktur. In der Grundsteuer spiegeln sich die Fragen einer adiquaten
Gestaltung von Kommunalsteuern ebenso wie das Problem einer realitits-
und verteilungsgerechten Praktikabilitit von Steuern, fir die es auf eine
autoritativ zu treffende Bewertung von Vermogensgegenstinden ankommt.

Ein forderlicher Beitrag aus der Rechtswissenschaft kann in dieser Situation
darin bestehen, den Blick auf die dufleren und inneren Zusammenhinge der
Grundsteuerdebatte und des Grundsteuerrechts zu richten und diese mog-
lichst so herauszuarbeiten, dass zugleich weiterfithrende Perspektiven er-
offnet werden konnen. Dies erfordert eine tibergreifende Zusammen-
fihrung rechtlicher und 6konomischer Uberlegungen und der sowohl
steuer- als auch finanzpolitischen Diskussionslinien mit dem Ziel, zu einer
klirenden Vergewisserung uiber die bisherige Lage und zu einer abgewoge-

1 S. vor allem die folgenden, eingehend begriindeten Papiere: Grundsteuer auf der Basis
von Verkehrswerten, Machbarkeitsstudie der Arbeitsgruppe Grundsteuer auf der Basis
von Verkehrswerten, Berlin, Bremen, Niedersachsen, Sachsen, Schleswig-Holstein,
2009; Eckpunkte fiir eine vereinfachte Grundsteuer nach dem Aquivalenzprinzip, Ar-
beitsgruppe der Linder Baden-Wiirttemberg, Bayern, Hessen, 2010; Reform der Grund-
steuer: Stellungnahme des Wissenschaftlichen Beirats beim BMF, 2010; Reform der
Grundsteuer: Gebiudewertunabhingiges Kombinationsmodell, Thiiringen, 2011. Einen
aufschlussreichen Vergleich der drei Lander(gruppen)vorschlige leistet der Bericht der
linderoffenen Arbeitsgruppe ,Bewertung der Ansitze einer Grundsteuerreform und
weitere Verfahrensvorschlige, Stand 14.1.2011, Umdruck, publiziert u.a. unter http://
www.pfalz.ihk24.de/linkableblob/1647186/.3./data/Bericht_der_Arbeitsgruppe_Grunst
euerreform_Januar_2011-data.pdf, mit zugehorigen Anlagen, verdffentlicht u.a. unter
http://www.ihk-suhl.de/files/12EOF1BCDC2/Anlagen+zum+Bericht+vom+14.01.2011.
— Alle Internetbelege im vorliegenden Text wurden letztmals am 1.3.2012 gegengepriift.

2 BFH v. 30.6.2010 — IT R 60/08, BStBL II 2010, 897; BFH v. 30.6.2010 — IT R 12/09,
BStBL II 2011, 48.
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nen Wirdigung der kiinftigen Handlungsoptionen beizutragen. Ich mochte
daher in diesem Vortrag in folgenden Schritten vorgehen:

Zu Beginn mochte ich die Struktur der Grundsteuerdiskussion im Kontext
der allgemeinen Steuer- und Finanzreformdebatten beobachten (II.).

Der zweite auszuleuchtende Zusammenhang ist die faktische Positionie-
rung der Grundsteuer im Einnahmensystem (II1.).

Nach diesen dufleren sollen die inneren Zusammenhinge der Grundsteuer
hinsichtlich ihrer Idee und Wirklichkeit untersucht werden, woran die ver-
fassungsrechtliche Wirdigung ankntipft (IV.).

Eine rechtsvergleichende Analyse hilft oftmals, sowohl das Verstandnis far
Grundlagen und pragmatische Probleme als auch die zukunftsgewandte
Vorstellungskraft zu erweitern und soll sich daher im Gang der Unter-
suchung anschlieflen (V.).

Schliefllich gilt es, die wichtigsten Modelle fiir eine Weiterentwicklung der
deutschen Grundsteuer, wiederum einschliefflich des verfassungsrecht-
lichen Rahmens, zu erortern und hierbei weiter aus dem in den vorange-
gangenen Abschnitten aufgespannten Horizont zu schopfen (VL.).

II. Die Grundsteuer in der Kritik — eine Einordnung

1. Die Grundsteuer im Schnittfeld unterschiedlicher
Diskussionskontexte

Steuern, deren Bemessung an den Bestand von Vermégen oder Vermogens-
gegenstinden ankniipft, haben in der jiingeren Ara der Steuersysteme einer
beachtlichen Erosion unterlegen. Dies wird vorwiegend steuerpolitisch,
teils aber auch mit den rechtlichen Umsetzungsfragen solcher Steuern be-
grindet. Thr Aufkommen im Verhiltnis zu Ertrag- und Konsumsteuern
wurde in jlingerer Zeit in vielen Steuerordnungen begrenzt oder verringert.
Dies gilt in Deutschland eher stirker als in Staaten mit dhnlicher Wirt-
schaftskraft und Sozialstaatlichkeit. Auch in einem Vergleich aller OECD-
Staaten ist das Aufkommen der vermogensbezogenen Steuern, nach deren
statistischer Definition durch die OECD, in Deutschland in Relation zur
Wirtschaftskraft deutlich unterdurchschnittlich.’> Speziell Steuern auf
Immobilien, im Wesentlichen die Grundsteuer, umfassen in Deutschland
nach OECD-Definition knapp tiber 1% des Gesamtsteueraufkommens
gegeniiber 3% im OECD-Durchschnitt; bezogen auf das Bruttoinlands-
produkt 0,5% gegeniiber 1%. Daraus leitet die OECD in Verbindung mit

3 Ubersicht und Einstieg zu den einschligigen Vergleichsdaten und Empfehlungen:
http://www.oecd.org/document/29/0,3746,de_34968570_39907066_42147613_1_1_1_1,
00.html.
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der Beobachtung, dass die Besteuerung dieses Faktors relativ wenig wachs-
tumsschadlich ist und das Angebot von Arbeit und Kapital nicht verzerrt,
die Empfehlung an Deutschland ab, Immobilien stirker zu besteuern, und
zwar anhand des Verkehrswertes.* Wihrend von der OECD also ein kon-
struktiver Ratschlag erteilt wird, macht jedenfalls der im engeren Sinne
steuerrechtlich ausgerichtete Teil der Diskussion in Deutschland insoweit
einen ganz anderen, beinahe eher destruktiven Eindruck. Dies ldsst sich nur
teilweise, aber nicht ausschliefflich auf rechtlich relevante Defizite der ge-
genwirtigen Fassung der Grundsteuer zuriickfithren.

Es ist eine Besonderheit, dass der Gesetzgeber die Erosion der vermogens-
bezogenen Steuern einerseits ohne aktive Steuerung, aber andererseits ge-
wissermaflen sehenden Auges geschehen lief}, indem er die abzusehenden
rechtlichen Schwierigkeiten der gleichheitsgerechten Bewertung von Ver-
mogen Uber eine allzu lange Zeit nicht befriedigend geldst hat. Im Mittel-
punkt dieser Beobachtung steht die Einheitsbewertung von Grundbesitz,
die iiber die Jahre von einer fortschrittlichen Idee zu einem fortgeschritte-
nen Mangel geworden ist. Zu den Folgen gehort es, dass die Jurisdiktion
der Gesetzgebung das Heft aus der Hand nahm und Anderungen initiierte,
indem sie Reformen unausweichlich machte.’

Dieser Befund liefRe sich leicht zum Anlass nehmen, um einen Niedergang
der von Vermogensbewertungen abhingigen Steuern als ,hausgemacht®
anzuprangern. Und eingestandenermaflen zeigt die Langwierigkeit und
vielfache Erfolglosigkeit der Losungsanliufe an, dass die steuerpolitische
Einigungs- und Problemlosungskapazitit nicht so groff ist, wie es zu wiin-
schen wire. Solche Defizite unterliegen zusitzlich auch schirferer Beob-
achtung als zuvor. Bei einem daran anschliefenden Lamento uber ,die
Politik“ stehenzubleiben, hiefle jedoch, es sich zu einfach zu machen. Denn
eine gleichheitsgerechte und realititsnahe Vermogensbewertung fir Steuer-
zwecke in Verbindung mit einem sowohl einleuchtenden als auch praktisch
umsetzbaren Steuertatbestand zu schaffen, ist auch rein steuerfachlich an-
spruchsvoll. Bei Ertrags- und Verbrauchsteuern kénnen Bewertung und
Steuervollzug eng an offenliegende und dokumentierte marktliche Ge-
schifte ankntipfen, bei denen die Preise zudem in der Regel als Ausdruck
konkreter wirtschaftlicher Bewertung am Markt anerkannt werden. Fiir die
Besteuerung eines im Besteuerungszeitraum nicht aktuell am Markt gehan-
delten Vermogensbestands ist eine solche Stiitze nicht in gleicher Weise
verfligbar. Stattdessen kommt es auf eine stirker unmittelbar autoritativ zu
treffende Wertfestellung an, und es ist anders als bei der Buchfithrung auch

4 OECD-Wirtschaftsbericht Deutschland, 2012, Gesamtbeurteilung und Empfehlungen,
S. 20 {,, http://www.oecd.org/dataoecd/32/28/49655853.pdf.

5 Zur Beurteilung dieses Phinomens s. etwa die Vortrige und die dokumentierte Diskus-
sion in Birk (Hrsg.), Steuerrecht und Verfassungsrecht — Zur Rolle der Rechtsprechung
bei der verfassungskonformen Gestaltung der Steuerrechtsordnung, 2009.



der Grundsteuer 253

keine gleichermaflen nahe Ableitung der Sachverhaltskenntnis aus Auf-
zeichnungen moglich, die zu anderen Zwecken ohnehin gefiihrt werden.
Daraufhin bedeutet es eine erhebliche theoretische und praktische Schwie-
rigkeit, fir die Grundsteuer eine realititsnahe wirtschaftliche Wertfeststel-
lung etwa des Grundbesitzes flichendeckend und zeitnah zu gewahrleisten,
erst recht, soweit dies im Wesentlichen allein zu Besteuerungszwecken er-
folgen miisste und daher reine Steuervollzugskosten ausmacht.

Teile der Kritik an der Grundsteuer konzentrieren sich darauf, die mog-
lichen Griinde fiir eine Abschaffung der Grundsteuer auszuleuchten, wih-
rend sie mogliche Ansatzpunkte fiir ihre Erneuerung dem Steuergesetz-
geber allein iiberlassen. Die Griinde fir dieses steuerpolitische Umfeld, das
eine weitere Komplikation fiir eine Grundsteuerreform darstellt, liegen auf
einer anderen Ebene als derjenigen der juristisch und vordergriindig domi-
nierenden Bewertungsdiskussion. Vielmehr hat zugleich die Auffassung an
Boden gewonnen, wonach ein gutes Steuersystem den Hinzuerwerb von
Vermogen und seine Verwendung durch Konsum, nicht aber das Vermogen
selbst besteuern sollte. Dies trifft Grundsteuern, soweit diese nur in ihrer
Eigenschaft als Teil-Vermogensteuern gesehen und konzipiert werden. In
mancher Betrachtung tber das Steuersystem erscheint die Grundsteuer in
Deutschland daraufhin gleichsam wie ein verbliebener ,boser Zwerg“ von
Vermogens(teil)besteuerung zwischen steuersystematisch ,guten Riesen®

der Hinzuerwerbs- und Verbrauchsbesteuerung. Die Kommunen wirken
dann wie Stérenfriede, die einem gebotenen Fortschritt im Wege stehen.
Die Grundsteuer ist in einem solchen Bild bloff ein Relikt der Vergangen-
heit, das von den Kommunen nur deshalb verteidigt wird, weil ihnen eine
politisch realistische Einnahmenalternative fehlt.®

In einer gegenliufigen Tendenz hat allerdings die Zunahme der Abstinde
zwischen groflen und kleinen Vermdgen in jlingster Zeit bewirkt, dass die
Ankniipfung von Steuern am Vermdgen wieder mehr Sympathien gewonnen
hat.

Ein weiterer bedeutsamer Zugang zur Positionierung der Grundsteuer be-
ginnt schliefflich bei deren Eigenschaft als Kommunalsteuer und dem Ziel,
der vom Grundgesetz als eine Keimzelle der Demokratie konzipierten
kommunalen Selbstverwaltung im Rahmen einer Reform der Kommunal-
finanzen die finanziellen Grundlagen in passender Weise zu sichern.

Die Stidte und Gemeinden stehen also wie mit der Gewerbesteuer, so auch
mit der Grundsteuer inmitten von Diskussionen, die gerade nicht nur die

6 Zugespitzt etwa Dike in Schulemann, Reform der Grundsteuer: Handlungsbedarf und
Reformoptionen, Schriftenreihe des Karl-Briuer-Instituts der Steuerzahler, Heft 109,
2011, S. V: Die Grundsteuer verletze das Leistungsfihigkeitsprinzip ,besonders ekla-
tant, kénne auch dem Aquivalenzprinzip letztlich nicht gerecht werden und solle daher
iiber Bord geworfen werden.
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aufgabenangemessene Finanzierung der kommunalen Aufgaben betreffen,
sondern zugleich steuersystematisch polarisiert sind. Eine offenkundig ver-
zwickte Lage.

2. Die 6konomische Analyse und die auflerjuristische
Steuerrechtfertigung

Bis hierher zeigt sich ferner bereits, dass es verfehlt wire, das Reformthema
allein als eine Frage der Wertermittlungsmethoden anzugehen. Auch diese
hingen davon ab, mit welcher Grundidee die Grundsteuer in die Zukunft
geschickt werden soll. Die zumeist unter der Uberschrift einer dem Recht
vorgelagerten Steuerrechtfertigung diskutierte Frage fithrt zu dem theoreti-
schen Unterbau fiir die verbreitete steuerpolitische Skepsis gegeniiber jeder
Grundsteuer.” Diese Skepsis wurzelt insbesondere in der Haltung, ver-
mogensbezogene Steuern® und insbesondere solche mit Substanzeffekten
konnten kein sinnvoller Teil eines guten Steuersystems sein. So konne der
Vermogensbestand nicht als steuerwiirdige Marktbetitigung gewertet wer-
den. Seine Besteuerung neben der Besteuerung von Einkommen und Kon-
sum bedeute eine mehrfache Belastung des gleichen Gegenstands. Die sich
im Falle mangelnder Ertrige ergebende Notwendigkeit, die Liquiditat fur
die Steuer aus der Vermogenssubstanz aufzubringen, bedeute einen schlei-
chenden Eigentumsentzug, daher diirfe nur der Sollertrag vom Vermogen
besteuert werden, was aber kaum technisch zu bewerkstelligen sei. Speziell
an der Grundsteuer sei ferner nicht hinnehmbar, dass Grund und Boden
durch sie besonders besteuert wiirden, andere Sachwerte nicht. Sie verletze
uberdies das Existenzminimum.

Ein solch negatives Bild von der Grundsteuer — hier bewusst zugespitzt
dargestellt — tiberzeugt nicht. Die Kritik an der gegenwirtigen Verfassung
der Grundsteuer wiegt schwer, spricht aber nicht gegen jede Form von
modernisierter Grundsteuer. So liegt es auf der Hand, dass sich eine Ob-
jektsteuer konzeptionellen Einwinden gegentibersieht, soweit eine aus-
schlief}liche Anknlipfung von Steuern an konkrete tatsichliche Guteraus-
tauschvorginge als optimal angesehen wird. Diese Sichtweise auf das Steuer-
system ist andererseits nicht alternativlos, wie nicht allein die oben ge-

7 Instruktiv und umfassend kritisch etwa Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010,
§ 13 Rz. 202-204, 213.

8 Die DStJG hat dem eine Tagung gewidmet: Birk (Hrsg.), Steuern auf Erbschaft und
Vermogen, DStJG 22 (1999). Zur Vermogensteuer findet sich im zusammenfassenden
Tagungsresiimee von Birk die Bemerkung: ,Die bereits der Steuergeschichte ange-
hérende Vermogensteuer, die — falls sie erhoben wird — etwa die gleiche Bevolkerungs-
gruppe belastet wie die Erbschaftsteuer und ein vergleichbares Autkommen erzielt, loste
heftige Grundsatzdiskussionen aus. Sie blieb unter den Teilnehmern schon aufgrund der
Uneinigkeit in der Frage, welche Leistungsfihigkeit sie eigentlich erfassen will, heftig
umstritten.” (a.a. O., S. 320).
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nannten OECD-Hinweise zeigen.” Auch ist es legitim, bei der Gestaltung
des Steuersystems auch dessen Bezugnahme auf die 6ffentlichen Leistungen
im Mehr-Ebenen-System zu beriicksichtigen, zumal wenn die ortliche
Ebene mit einem selbststindigen zusitzlichen demokratischen Legitima-
tionssystem verbunden ist. Daher gibt die Grundsteuer beispielsweise ein
anderes Bild ab, wenn man sie nicht allein aus Lehrbiichern des Steuer-
rechts und der betrieblichen Steuerlehre, sondern auch aus Lehrbiichern
der Volkswirtschaftslehre und der Finanzwissenschaft kennenlernt.”® Dort
wird zusatzlich eingeblendet, dass das Ziel einer sinnvollen Allokation von
Steuermitteln in einem gegliederten Gemeinwesen, die Theorie und Praxis
offentlicher Giiter und das Aquivalenzprinzip im weiten Sinne fiir eine
Grundsteuer angefithrt werden konnen. Es ist eine demokratisch wie auch
okonomisch begriindbare Weichenstellung, dass die Qualitit und das Aus-
mafl der vor Ort verfiigbaren Verwaltungsleistungen und Infrastruktur zu
einem wesentlichen Teil Sache der Gemeinden sein sollen. Das betrifft nicht
nur die Selbstverwaltungsaufgaben im engeren Sinne, also die Angelegen-
heiten der ortlichen Gemeinschaft im Sinne des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG,
sondern auch die Art, wie iibertragene staatliche Aufgaben vor Ort wahr-
genommen werden. Eine Reihe von Landesverfassungen beziehen auch
letztere in den Schutzbereich der Selbstverwaltungsgarantie ein. Die umfas-
send verstandenen ortlichen Leistungen lassen sich nicht, wie es der Legi-
timation der Grundsteuer entgegengehalten wird", vollstindig iiber Ge-
bithren und Beitrage abbilden, da sie zu erheblichen Teilen Giiter von not-
wendig offentlicher Art sind, bei denen die Kosten nicht nach der Nut-
zungsintensitit abgrenzbar sind. Vielfach ist eine solche Zuordnung nach
Kosten zwar moglich, wire aber wahrscheinlich mit als politisch nicht ak-
zeptabel betrachteten Einbuflen an Infrastruktur oder allgemeiner Lebens-
qualitdt verbunden, so etwa bei vielen kulturellen oder sozialen Leistungen.

Wird daher ein Abgabeninstrument fiir berechtigt gehalten, das dem Finan-
zierungsbedarf in Bezug auf kommunale 6ffentliche Giiter gerecht wird, so
kann es zwar bessere Losungen als eine Grundsteuer geben. Dies ist Gegen-
stand der Gesamtdebatte einer Kommunalfinanzreform.” Immerhin ist
eine Grundsteuer aber mit ihrem Indikator Grundstiickswert grundsitzlich
auch fir die beschriebene Aufgabe einer kommunalen Leistungsfinanzie-
rung geeignet, weil die Grundstickswerte von den lokal verfigbar ge-
machten offentlichen Giitern abhingen, Grundstiicksnutzer umgekehrt ihre
Ansiedlung auch von diesen abhingig machen und zudem wirtschaftlich
eine Uberwilzung auf die Bewohner oder sonstigen Nutzer genau insoweit

9 S.obenII. 1.
10 So zum Folgenden Blankart, Offentliche Finanzen in der Demokratie, 8. Aufl. 2011,
Kap. 14 D. 2.
11 S. z.B. Birk, Steuerrecht, 14. Aufl. 2011, Rz. 81.
12 Hierzu bei dieser Tagung insbesondere die Podiumsdiskussion, s. im vorliegenden
Band S. 325.
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zu erwarten ist, als der Eigentiimer nicht zugleich unmittelbarer Nutzer ist.
Insbesondere bei einer Bemessungsgrundlage, die zum einen die Boden-
wertentwicklung und zum anderen die Nutzung des Grundstiicks wieder-
gibt, lisst sich also der Zusammenhang mit den Vorteilen und den Kosten
der Bereitstellung von lokalen o6ffentlichen Giitern darstellen, ohne daran
eine verteilungspolitisch fragwiirdige Einwohnersteuer (,Kopfsteuer®) zu
beteiligen. Besonders klar wurde an diese Aspekte zuletzt durch den
Wissenschaftlichen Beirat beim BMF erinnert. Dieser hat sich daraufhin zu
der ebenfalls treffenden Bemerkung veranlasst gesehen, dass es keineswegs
eine historische Zufilligkeit ist, dass die Ertragshoheit der Grundsteuer bei
den Gemeinden liegt."” Bestimmen die Gemeinden zudem noch autonom
den Steuersatz, so bildet eine Grundsteuer das Aquivalenzprinzip, tiber den
beschriebenen materiellen Bemessungsaspekt hinaus, auch in verfahrens-
mifliger und zustindigkeitsbezogener Hinsicht ab."* Eine Grundsteuer in
ortlicher Hoheit ist also auch im Rahmen eines rationalen Steuersystems
kein Fremdkorper, sondern kann ein stimmiges Verteilungs- und Belastungs-
konzept bilden.

Dass eine Steuer vom Aquivalenzprinzip her begriindet wird, bedeutet
nicht, dass sie per se mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip in Konflikt gerat.
Anders lige es auch bei der Grundsteuer nur, wenn das Leistungsfahig-
keitsprinzip dahin gedeutet wiirde, dass ausschliefllich an Hinzuerwerb
oder der Verausgabung angekniipft werden darf. Jedoch ist es nicht schon
von vornherein zu beanstanden, Personen, die gleiches Einkommen und
gleichen Konsum, aber unterschiedliches Vermogen haben, als unterschied-
lich leistungsfihig zu betrachten.” Der Verkehrswert eines marktgingigen
Vermogensgegenstands macht einen Unterschied fur das Mafl an verfig-
barer wirtschaftlicher Dispositionsfreiheit, auch ohne dass hierfiir ein kon-
kreter Ertrag in der Besteuerungsperiode nachgewiesen werden muss.
Soweit es zudem als einer der Rechtfertigungsgriinde der Ertragsteuern an-
gefithrt wird, dass sie auf der Nutzung des nur mit Hilfe des Staates zu ge-
wihrleistenden Marktes beruhten — eine insoweit dquivalenztheoretische
Fundierung -, so trifft dieser Zusammenhang auf die Erhaltung des Ver-
mogensbestandes in dhnlicher Weise zu, da dessen wirtschaftliche Stabilitat
und rechtlicher Schutz ebenfalls zu wesentlichen Teilen eine staatliche
Leistung ist.

13 Prignant, zum vorstehenden Absatz: Reform der Grundsteuer: Stellungnahme des
Wissenschaftlichen Beirats beim BMF, 2010, S. 2-3.

14 Zu den drei Dimensionen Schmehbl, Das Aquivalenzprinzip im Recht der Staatsfinan-
zierung, 2004, S. 14-19, zu den Wirkungen, Vor- und Nachteilen des Prinzips ebendort
S. 19-63.

15 Birk, Rechtfertigung der Besteuerung des Vermogens aus verfassungsrechtlicher Sicht,
in Birk (Hrsg.), DStJG 22 (Fn. 8), S. 7 (12, 15, 16).
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III. Die Stellung der Grundsteuer im System der
Einnahmenerzielung

Die Grundsteuereinnahmen lagen 2010 bei knapp 11,2 Mrd. Euro."* Die
Grundsteuer A fiir die Land- und Forstwirtschaftsbetriebe machte davon
lediglich 357 Mio. aus. Sie ist im Volumen auch prozentual nur wenig ange-
stiegen, wihrend der Lowenanteil sowohl des Gesamtvolumens als auch
der Steigerungsquote auf die auf Grundstiicke mit anderen Nutzungen er-
hobene Grundsteuer B zuriickgeht, auf der in diesem Vortrag regelmafiig
der Focus liegen soll.

Alle Steuereinnahmen von Bund, Lindern und Gemeinden zusammen be-
liefen sich 2010 auf etwa 530 Mrd. Die Grundsteuer hat daran einen Anteil
von etwas iiber 2 %.

Steuersystematisch ist die Grundsteuer zwar gemeinsam mit der Gewerbe-
steuer eine Realsteuer und Objektsteuer. Rechnet man sie dennoch, was
angesichts ithrer Uberwilzbarkeit durch einen gewissen Zusammenhang ge-
rechtfertigt ist, auf die Einwohnerzahl um, so liegt die Grundsteuer B in
den Flichenlindern zwischen ca. 75 Euro in Thiiringen und knapp dem
Doppelten, 144 Euro, in Nordrhein-Westfalen. Bremen, Berlin und Ham-
burg reichen von 214 Euro bis 231 Euro. Die daran abzulesende Uber-
schaubarkeit der Belastung ist auch ein Einflussfaktor in der Reform wie in
der rechtlichen Diskussion, denn bei dieser eher geringen Belastung auf
Kopfe gesehen dringen jedenfalls Positionen, die die Grundsteuer in die
Nihe eines Eigentumsentzugs riicken, schwerer durch, was mindestens
faktisch, wohl aber auch in der Rechtsprechung tiber lange Zeit zur Akzep-
tanz der Grundsteuer beigetragen hat."”

Wegen der Funktion und des Bezugskreises der Grundsteuer ist fiir ihre
Analyse ferner ihr Anteil an allen Einnahmen und insbesondere ihr an-
teiliges Verhiltnis zu allen Steuereinnahmen der Gemeinden von Interesse.
Die Gemeinden, ohne Stadtstaaten, nahmen insgesamt 2010 rund
174 Mrd. Euro ein, davon knapp 64 Mrd. aus Steuern. Fiir 2008 lieff sich
beispielsweise feststellen: 13,5% der gesamten gemeindlichen Steuerein-
nahmen entfielen auf die Grundsteuer, 44,5 % auf die Gewerbesteuerein-
nahmen netto, also nach Abzug der Umlage, und 36,7 % auf die Einkom-

16 Die im Folgenden verwendeten Daten sind der amtlichen Steuerstatistik und Ver-
offentlichungen des Statistischen Bundesamtes, insbesondere Destatis Fachserie 14.01,
Finanzen und Steuern: Realsteuervergleich, Realsteuern, kommunale Einkommen- und
Umsatzsteuerbeteiligungen 2010, erschienen am 17.8.2011, entnommen.

17 So judizierte etwa der BFH noch 2005: ,,Wertverzerrungen bei der Bemessungsgrund-
lage sind [...] bei der Grundsteuer wegen der geringeren steuerlichen Belastungswir-
kung verfassungsrechtlich in hdherem Ausmafl hinnehmbar als bei Erbschaftsteuer und
Vermogensteuer.“ So BFH v. 8.2.2000 — IT B 65/99, BFH/NV 2000, 1076; BFH
v.22.7.2005 - 11 B 121/04, BFH/NV 2005, 1979.
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mensteuer. In den letzten zehn Jahren machte die Grundsteuer je nach Jahr
zwischen 13 und 18 % der Gemeindesteuereinnahmen aus. Die quotale
Schwankung beruht nicht auf der absoluten Entwicklung der Grundsteuer
selbst. Im Gegentelil steigt diese vergleichsweise gleichmaflig an und stabili-
siert dadurch das Aufkommen in der Zeit, wihrend die Schwankungen
ihres Anteils an der Gemeindefinanzierung im Wesentlichen durch die un-
stete Entwicklung der ertragsabhingigen Steuern, darunter der Gewerbe-
steuer, ausgelost wurden.

Im Mehr-Ebenen-System ist die Grundsteuer, wie erwahnt, nicht zuletzt
durch das Hebesatzrecht zugleich ein Ausdruck kommunaler Autonomie
und theoretisch auch des interkommunalen Wettbewerbs. Es ist allerdings
zu fragen, ob die Belastungswirkung in absoluten Zahlen pro Fall nicht zu
gering sein diirfte, um daraus erheblichen Einfluss auf Standortentschei-
dungen abzuleiten. Eine wechselseitige Beobachtung findet aber bei den
Hebesatzentscheidungen in den Gemeinderiten dem Vernehmen nach sehr
wohl statt. Der gewogene Durchschnittshebesatz macht bundesweit 401 %
aus, wobei die Gemeinden in den Flichenlindern sich von Schleswig-
Holstein mit durchschnittlich 327 % bis Sachsen mit 448 % staffeln, dar-
tiber Hamburg mit 540 %, Bremen mit 572 % und Berlin mit 810%. In
zehn Jahren von 2000 bis 2010 ist der Durchschnittshebesatz um runde 40
Punkte, also vom Ausgangsniveau aus um etwa 13 % angehoben worden.

Spannend fir den Vergleich der kommunalen Steuerpolitiken ist weiterhin
die Realsteuerkraft, mit der die Grundsteuer fiir den Finanzausgleich be-
riicksichtigt wird. Es wird dazu beim Finanzausgleich von Bund und Lin-
dern — anders als teils fiir den kommunalen Finanzausgleich, in dem wirk-
liche Durchschnittshebesitze angesetzt werden — auf einen fiktiven Hebe-
satz abgestellt, der im FAG seit 1970 unverindert 210 % fiir die Grund-
steuer B betrigt. Dieses fiktive gemeindliche Grundsteueraufkommen ist
gewisser Ausdruck der unterschiedlichen spezifischen Wirtschaftskraft in
Bezug auf diese Steuerart. Ublicherweise miisste man bei einer vergleichs-
weise hohen Realsteuerkraft dementsprechend auf eine vergleichsweise
hochwertige Infrastruktur schlieflen. Der Unterschied zwischen den
starksten und den schwichsten Flichenlindern macht hier den erkleck-
lichen Wert von etwa 60 % aus, wihrend die Spreizung bei den wirklichen
Hebesitzen bezogen auf deren Landesdurchschnitt erheblich geringer ist
und zudem die Reihenfolge der wirklichen Hebesitze nach Landerdurch-
schnitten nicht dieselbe wie diejenige nach durchschnittlicher Realsteuer-
kraft ist. Diese Zahlen stiitzen die Plausibilitit der These, wonach sich die
Gemeinderite bei der Festlegung der Hebesitze an dem Finanzbedarf min-
destens genauso orientieren wie an der Wirtschaftskraft. Es ist auch weder
eine negative noch eine positive Korrelation des Hebesatzes mit der Real-
steuerkraft als durchgehendes Muster zu erkennen, was wiederum darauf
hindeutet, dass eine steuerwettbewerbliche Orientierung im Sinne niedriger
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Hebesitze bei schlechter Realsteuerkraft ebenso wenig als eindeutig domi-
nanter Faktor gesehen werden kann wie eine reine Einnahmenorientierung
im Sinne hoher Hebesitze bei schlechter Realsteuerkraft. Das Steuersystem
diirfte in seiner Verkniipfung mit dem Gesamtsystem der Kommunalfinan-
zierung zu vielfiltig sein, um ein bestimmtes schlichtes Handlungsmuster
bei der Hebesatzbestimmung allein durchdringen zu lassen. In einer empi-
rischen Studie kénnte dieser Hypothese niher nachgegangen werden.

Die Grundsteuerdebatte ist zu groflen Teilen auch eine Vollzugsdebatte.
Daher gehoren zu ihr schliefllich auch die folgende Angaben: Die Anzahl
der moglicherweise zu besteuernden und damit zu bewertenden wirtschaft-
lichen Einheiten liegt bundesweit bei etwa 35 Mio., davon 29,25 Mio. fiir
die Grundsteuer A und 5,5 Mio. fiir die Grundsteuer B.

IV. Rechtsideen und Rechtswirklichkeit der gegenwirtigen
deutschen Grundsteuer

1. Steuergegenstand
a) Grundidee

Die Bezeichnung als Grundsteuer iberwolbt im steuersystematischen Sinne
eine Familie von Steuern, die unterschiedlich gestaltet sein konnen. Ge-
meinsam ist ihnen eine Ankniipfung an Grund und Boden und damit an
einen Faktor, der nach seiner Menge und nach seiner 6rtlichen Lage unver-
anderlich ist, was Besonderheiten einer darauf gerichteten Besteuerungs-
macht und ihrer Wirkungen ausmacht. Grundsteuern konnen unter ande-
rem ohne Wertkomponente auf die Fliche bezogen sein, sie konnen auf
den Wert des Bodens ohne Riicksicht auf dessen Bebauung bezogen sein
oder auf den Wert einschliefflich seiner Bebauung abstellen. Sie konnen
ferner nach Nutzungsarten differenzieren, insbesondere durch differen-
zierte Steuersitze.

Die gegenwirtige deutsche Grundsteuer' reiht sich hier als eine auf den
Wert des Bodens einschliellich seiner Bebauung abstellende Steuer ein. Das
Steuerobjekt ist der Grundbesitz im Sinne des Gesetzes, definiert als Be-
trieb der Land- und Forstwirtschaft fiir die Grundsteuer A oder als Grund-
stiick fiir die Grundsteuer B. Die Grundsteuer A weicht durch die Einbe-
ziehung aller zur dauernden Nutzung bestimmten Wirtschaftsgliter des
land- und forstwirtschaftlichen Betriebs von der Grundsteuer B ab, bei der
nur Grund und Boden, Gebiude, sonstige Bestandteile und Zubehor den

18 Zu diesem Abschnitt iberwdlbend insbesondere Troll/Eisele, Grundsteuergesetz, Kom-
mentar, 10. Aufl. 2010; Stickel, Grundsteuer, Kommentar, in Stdckel/Volquardsen,
Grundsteuerrecht, 2. Aufl. 2012; Halaczinsky, Grundsteuer-Kommentar, 2. Aufl. 1995;
Eisele, Grundsteuer, § 10 in Henneke/Piinder/Waldhoff (Hrsg.), Recht der Kommu-
nalfinanzen, 2006; Seer in Tipke/Lang (Fn. 7).
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Steuergegenstand ausmachen. Die Bodengebundenheit des Betriebs fithrt
indes bei der Grundsteuer A dazu, dass man sie ebenfalls als Grundsteuer
bezeichnen kann.

b) Bewertungsmethoden
aa) Ausgangslage und Relevanz der Bewertungsmethoden

Angesichts der zentralen Bewertungsabhingigkeit bestimmt die Bewer-
tungsmethode die systematische Charakterisierung der Steuer durch ihre
dkonomischen Wirkungen unweigerlich mit."” In einer Idealwelt der steuer-
systematischen Folgerichtigkeit miisste die Bewertungsmethode aus einem
bereits vorher spezifizierten Belastungszweck abgleitet sein. Dies lisst sich
praktisch innerhalb der Abweichungstoleranzen und Ausnahmevorbehalte
eines als ,,noch folgerichtig“ akzeptablen Korridors verwirklichen. Die Ver-
fugbarkeit von vollzugsgeeigneten dufleren Ankntpfungspunkten in der
Wirklichkeit lenkt den Steuergesetzgeber bei seiner Belastungsentschei-
dung unweigerlich mit. Dieses Gegenstromprinzip der steuerpolitischen
Faktizitit zwischen 6konomischer Idee und pragmatischer Ankniipfung
mundet in unterschiedlichsten Ergebnissen.

Dies zeigt sich anhand der Frage der Wertbestimmung. Einen perfekten
Markt unterstellt, wire eine Marktwertbestimmung leicht zu haben. Fiir
den Immobilienmarkt sind aber unter anderem seine Aufteilung oder gar
wZersplitterung® in viele kleine lokale Mirkte, das infolge der Einzigkeit
der Lage und Eigenschaften jeder Immobilie relativ geringe Maf§ an Stan-
dardisierbarkeit der angebotenen Objekte und die ebenfalls relativ geringe
Umsatzhiufigkeit je Objekt charakteristisch.® Um anhand von Ver-
gleichsfillen realistische Preise zu schitzen, muss darauthin mit einer Reihe
von Primissen und dynamischen Indexierungen gearbeitet werden. Ferner
weisen auch Immobilien mit ,normalen“ oder in jeder Hinsicht ,,durch-
schnittlichen dufleren Merkmalen einige Aspekte auf, die nicht leicht stan-
dardmifig zu bewerten sind, wie etwa die Moglichkeit einer Nutzungs-
erweiterung auf der Basis der geltenden planungsrechtlichen Gebietsquali-
tit, die rechtlichen Eigenschaften bestehender Mietvertrige sowie die Rele-
vanz von schwer wigbaren hoheitlichen Preiseinfliissen.” Was die Eigen-
schaften des Objekts selbst angeht, so sind die Bewertungsfaktoren stark

19 Die DStJG hat eine Tagung umfassend der Bewertung gewidmet, s. Raupach (Hrsg.),
Werte und Wertermittlung im Steuerrecht, DStJG 9 (1984), worauf zu den im vorlie-
genden Beitrag erorterten Wertfragen ebenso als Grundlage hinzuweisen ist wie insbe-
sondere auf die Beitrige von Vogel, DStZ 1979, 28 {f.; P. Kirchhof, Die Steuerwerte des
Grundbesitzes, 1985 und Osterlob, Unterschiedliche Mafistibe bei der Bewertung von
Vermégen, DStJG 22 (1999), S. 177 (189 {.).

20 Hellerstein/Hellerstein, State and Local Taxation, Cases and Materials, 8 edition 2005,
S. 126.

21 Hellerstein/Hellerstein (Fn. 20), S. 124.
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nutzungsabhingig.”” Die Nutzung riickt auflerdem unterschiedliche physi-
sche Merkmale in den Mittelpunkt. So hiangt Begehrtheit bei Wohn-
gebauden zur Selbstnutzung von der durch ein Gebdude und seine Umge-
bung vermittelten Lebensqualitit, bei Immobilien fiir Publikumsverkehr
von den erzielbaren Einnahmen, bei Industrieimmobilien von den még-
lichen Nutzungen ab.”

bb) Gegenwidrtige Rechtslage

Der geschilderten Ausgangslage entsprechend, geht auch das Grundsteuer-
gesetz gemeinsam mit dem Bewertungsgesetz einen Weg, der die Belas-
tungsidee eines Abstellens auf den Wert des Grundbesitzes mit der Er-
wigung verbindet, welche Angaben dazu greifbar sind und welche Bemes-
sungsmethoden marktpraktisch tiblich sind. So werden unbebaute Grund-
stiicke mit dem gemeinen Wert im Sinne des erzielbaren Veriuflerungs-
preises angesetzt, also von vornherein mit einem ,reinen“ Verkehrswert.
Bebaute Grundstiicke werden dagegen grundsitzlich nach dem Ertragswert
bewertet, der sich aus der Jahresrohmiete, ersatzweise der iiblichen Miete,
und einem insbesondere von der Bebauungs- und Grundsticksart, der
Gemeindegrofie und Sonderfallregelungen abhingigen Faktor ergibt (niher:
§§ 9; 76 Abs. 1 Nr. 1-5, 78, 79 BewG); Hauser, die sich aufgrund besonde-
rer Ausgestaltung einer Ertragswertbesteuerung entziehen, sind zudem im
Sachwertverfahren zu bewerten (§§ 83 ff. BewG).

Der ,Dualismus“ von Verkehrs- und Ertragswert kann nach dem zuvor
Gesagten nicht als prinzipieller Systembruch angesehen werden, sondern
ist auch als Ausdruck der Annahme interpretierbar, dass bei bebauten
Grundstiicken die gegebene Nutzung eher im Mittelpunkt des tatsich-
lichen Interesses und somit der Gebrauchswert am Ausgangspunkt der
Bewertung steht. Ein nach einem bestimmten Vielfachen der Miete berech-
neter Ertragswert ist ein geeigneter Maflstab des Tausch- bzw. Verkehrs-
werts, indem er den Wert der Mietnutzung fiir einen bestimmten Zeitraum
darstellt, was bei dieser Nutzung auch im Veriuflerungsfall ein wesent-
licher preisbestimmender Faktor wire. Dies kann folglich in vertretbarer
Weise auch tiber die steuerliche Bewertung bestimmen, denn es iberlagert
in dem Fall einer Betrachtung als Investitionsobjekt das Interesse am
yreinen Tauschwert, der neben der aktuellen auch die potenzielle Nut-
zung abbilden wiirde. Letzteres dominiert uneingeschrinkt nur noch bei
unbebauten Grundsticken.

Auch die Ermittlung des Ertragswerts kann ihrerseits scheitern, wenn die
Bebauung besonders gestaltet oder ausgestattet ist oder wenn generell keine

22 Tax Institute of America, The Property Tax: Problems and Potentials, Symposium
conducted by the Tax Institute of America, November 2-3-4 1966, 1967, S. 113;
http://eh.net/encyclopedia/article/fisher.property.tax.history.us.

23 Tax Institute of America (Fn. 22), S. 117.



262 Schmehl, Kritische Bestandsaufnahme

Jahresrohmiete oder tibliche Miete ermittelt werden kann. Es gibt daher
einen praktischen Anlass dafiir, dass das Bewertungsgesetz in solchen
Fillen vom Ertragswertverfahren absieht. Es setzt allerdings stattdessen
nicht den gemeinen Wert, sondern grundsitzlich den Sachwert an, was bei-
spielsweise dazu fihrt, dass Ein- und Zweifamilienhduser sehr unter-
schiedlich bewertet sein konnen, je nachdem ob sie als ,besonders“ ge-
staltet gelten oder nicht.

Mit der Anwendung unterschiedlicher Wertermittlungsmethoden allein
muss also noch keine Spaltung des Belastungsgedankens der Grundsteuer
einhergehen, wenn es einen sachlichen Grund gibt. Dafiir ist entscheidend,
dass die Kriterien, anhand derer die Wertermittlungsmethode gewahlt wird,
sachgerecht sind; sachgerecht bedeutet marktgerecht, wenn das gesetzliche
Ziel eine Verkehrswertermittlung ist. Ferner kommt es auf eine transpa-
rente und folgerichtige Weiterfuhrung der Grundidee an. Auf den konkre-
tisierenden Ebenen besteht hier nach geltendem Recht Anlass zu stirkerer
Kritik. So erscheinen beispielsweise derzeit die dem Ertragswertverfahren
unterliegenden Fille im Ergebnis als oftmals und moglicherweise struktu-
rell begunstigt, ohne dass dies vom Gesetz systematisch deklariert wiirde,
und diese Bevorzugung wird ihrerseits nicht folgerichtig durchgefiihrt,
etwa in den Fillen, in denen wiederum das Sachwertverfahren anstelle des
Ertragswertverfahrens angewendet wird. Es ist gewiss ein Zeichen fir Re-
formbedarf, wenn in Fillen, in denen eine Abgrenzungsschwierigkeit und
mindestens faktische ,Wahlmoglichkeit* besteht, zum Beispiel bei ge-
mischter Nutzung eines Grundstiicks, die Anwendung eines bestimmten
Verfahrens — hier des Ertragswertverfahrens — als ,,Steuersparmodell“ gilt.**

cc) Abstellen auf eine fiir mehrere Stenerarten geltende Einbeitswert-
Feststellung

Die Werte werden als Einheitswerte ermittelt. Dies war als Fortschritt
gedacht, sollten doch nun die gleichen Werte fiir eine ganze Reihe von
Steuern (Vermogensteuer, Grundsteuer, Gewerbesteuer, Erbschaft- und
Schenkungsteuer, Grunderwerbsteuer) gelten.”” Nach dem Gesetz werden
die Einheitswerte durch Hauptfeststellungen im Sechsjahresturnus ermit-
telt, also auch ohne einzelfallbezogenen Anlass regelmiflig neu festgestellt.
Dies ist unterblieben. Die bekannte und vielbeklagte Folge ist, dass mit den
zum 1.1.1964 festgestellten Einheitswerten weitergearbeitet wird.”® Die
Festlegung des Sechsjahresabstands in §21 Abs. 1 BewG blieb textlich
sogar unverandert, wihrend sich die Aufkiindigung dieser Regelmafligkeit

24 Dazu Stockel, NWB 2006, 741 ff.

25 Kruse, BB 1996, 717.

26 Zu der Neufeststellung der Einheitswerte Rdssler, DStZ 1965, 257 ff. In den neuen
Lindern ist sogar nur der Stand der vorherigen, auf 1934 bezogenen Einheitswertfest-
stellung verfiigbar.
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1970 lediglich im Anderungsgesetz” zu einem Anwendungsartikel eines
anderen Anderungsgesetzes findet, ohne in § 21 BewG aufgenommen zu
werden. Selbst wenn man die in diesem Gesetz von 1970 enthaltene Rege-
lung, wonach eine neue Hauptfeststellung durch Gesetz angeordnet wer-
den muss, als blof} deklaratorisch im Vergleich zur vorherigen Rechtslage
verstanden haben sollte, wirkt die Gesetzgebungstechnik geradezu ver-
schleiernd.

Seitdem haben sich die Vermogenswerte nicht nur weiter-, sondern vor
allem auch unterschiedlich entwickelt. Was fehlt, ist eine als verlisslich an-
gesehene Sicherung der Realitatsnihe der Relationen, da diese von dem
zeitlichen Turnus gesichert werden sollte. Die Besteuerung gilt darauthin
zu Recht als nicht konsequent genug. Mangelnde Folgerichtigkeit ist aber
genau der wichtigste Ausloser dafiir, dass eine Steuer als nicht legitim oder
sogar juristisch gleichheitswidrig angesehen werden kann, obwohl ihr
grundsitzlicher Belastungsgrund nicht zu beanstanden ist. Die eigentlich
verfahrensbezogenen Fragen erweisen sich bei der Grundsteuer als mitbe-
stimmend fir die inhaltlichen Defizite. Ob Ertragswert oder Sachwert in
einer Hauptfeststellung ermittelt werden sollen, beides erscheint im Ver-
haltnis zum Aufkommen der Grundsteuer so aufwendig, dass sich das
Verfahren schlicht tatsichlich nicht durchgesetzt hat.

Zu den weiteren Folgen gehort es, dass eine Anpassung der Grundsteuer an
die Immobilienpreisentwicklung im Wesentlichen nur iiber eine Anderung
der Hebesitze moglich ist. Dies ist keine bloffe Unannehmlichkeit, sondern
auch nicht systemgerecht, denn so passt sich diese Steuer nicht mehr
dynamisch eigenstindig den wirtschaftlichen Verhiltnissen an. Vielmehr
fliefit das Ziel oder die Beriicksichtigung einer solchen Anpassung ent-
weder lediglich als politische Uberlegung in die Hebesitze ein — insoweit
systemfremd, da diese Frage eigentlich mit der Ermittlung der Bemessungs-
grundlage geregelt sein sollte —, oder die dynamische Steuerentwicklung
wird stattdessen nur nach Mafigabe der Ausgabenseite und unter Bertick-
sichtigung des kommunalen Steuerwettbewerbs durch die Hebesitze ge-
steuert.

Dies hat faktisch interessanterweise keine flichendeckende Abkopplung
von Steuererhohungen und wirtschaftlicher Gesamtentwicklung zur Folge
gehabt, wie die oben skizzierte Entwicklung zeigt.”® Ein Respekt scheint
gewahrt. Auch diirften gemeindliche Gremien oftmals auch unter Bezug
auf teilweise sachspezifische Indizes wie Mietspiegel, Immobilienpreisindex
oder ortliche Kaufkraft tiber den Hebesatz beraten. Dieser Behelf repariert
nicht das Defizit auf der Bemessungsseite. Doch immerhin: Das Verhalten
der Gemeindegremien tragt allem Anschein nach dazu bei, dass unhaltbare

27 V.22.7.1970, BGBI. 11970, 1118.
28 S. oben III.
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absolute Belastungsbetrige ganz oder nahezu vermieden werden. Die Ver-
kraftbarkeit der Hohe beugt gewiss auch einem allzu starken Anwachsen
des Steuerwiderstands vor und wirkt sich somit zugleich als politische Le-
bensversicherung der Grundsteuer aus. Eine wahre ,,Grundsteuerrevolte®
diirfte auch deshalb, bei aller Kritik, derzeit eher fern sein.

Als Mangel ist zu sehen, dass die Grundsteuerschuld fur mit dem Ein-
heitswert und mit der Ersatzbemessungsgrundlage bewertete Grundstiicke
unterschiedlich festgestellt wird: Nach §42 GrStG ist fiir Einfamilien-
wohnhiuser und Mietwohngrundstiicke in den neuen Bundeslindern, wenn
fiir diese 1935 kein Einheitswert festgestellt worden oder 1991 festzustellen
war, die Ersatzbemessungsgrundlage zu bestimmen.”” Dies bedeutet eine
Pauschalierung der Grundsteuer durch Riickgriff auf die Nutzfliche.

¢) Die Grundsteuer bei individuellen oder allgemeinen Ertragskrisen

Nach § 33 GrStG kann bei wesentlicher Ertragsminderung die Grundsteuer
anteilig erlassen werden. Weil dies ein jenseits der Ertragswertbestimmung
liegendes, unmittelbar ertragsabhingiges Element in das Grundsteuergesetz
einbringt, konnte die Auseinandersetzung tber die Auslegung dieser zu-
nichst randstindig wirkenden Norm ein Schlaglicht auf Grundideen der
Grundsteuer werfen.

Bei einem sektoralen Vermietungs-Uberangebot nehmen Antrige nach § 33
GrStG zu.*® Mit der daraufhin anstehenden Frage, ob die Anwendung des
§ 33 GrStG bei einem im Wesentlichen durch mangelnde Nachfrage — also
nicht atypischen und vortibergehenden — bedingten Leerstand ausgeschlos-
sen ist, hatten sich sowohl das BVerwG als auch der BFH zu beschiftigen,
was in die Anrufung des Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtshofe
des Bundes miindete.”! Das BVerwG trat letztlich der Auffassung bei®,
wonach auch ein strukturbedingter Charakter des Leerstands noch kein
Vertretenmiissen im Sinne des § 33 GrStG und somit keinen Ausschluss
des Billigkeitserlasses bedeuten muss. Im Gesetz wurden danach die An-
forderungen an das fiir einen Erlass notwendige wirtschaftliche Ausmafy
der Ertragsminderung erhoht.”

Im Ergebnis wird demnach auch ein Nachfragemangel als Grund fur eine
moglicherweise den Steuererlass auslosende Ertragskrise anerkannt. Unter
systematischen Gesichtspunkten erschien dies deshalb interessant, weil der

29 Zu Reformideen in Ankniipfung an die Ersatzbemessungsgrundlage Hecht, BB 2000,
1168 ff.; beachte auch Drosdzol, DStZ 1999, 831 (835); Zeitler, DStZ 2002, 131 (134 {.).

30 Eisele, NWB 2007 Fach 11, 2667.

31 Ausfihrlich Balzerkiewicz, DStZ 2004, 830 ff.; Stockel, NWB 2008 Fach 11, 4029 f.;
Martini, BayVBL. 2006, 329 {f.; Englert/Alex, DStR 2007, 95 ff.

32 Dazu Barbier/Arbert, BB 2007, 1421 ff.; Eisele, NWB 2007 Fach 11, 2667 ff.

33 Niaher Huschke/Hanisch/Wilms, DStR 2009, 2514 ff.; Leuchtenberg, NWB 2010, 1897
(1898), Stéckel/Kiihnold, NWB 2008 Fach 11, 1149 ff.
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Objektsteuercharakter der Grundsteuer gegen eine Anwendung von § 33
GrStG in diesem Fall angefiihrt wurde. Weder widerlegt aber die beschrie-
bene Auslegung von § 33 GrStG beispielsweise den Objektsteuercharakter
des Grundtatbestands noch bestatigt sie, umgekehrt, eine Einordnung als
Sollertragssteuer. Diese wird zwar teils bejaht und teils dariiber hinaus als
verfassungsrechtlich notwendig angesehen,* kann aber nicht auf die An-
kniipfung an die Ertragslage in § 33 GrStG gestiitzt werden,” da dieser
vielmehr eine blofle, wenn auch durch inhaltliche Kriterien qualifizierte,
Uberforderungsnorm bleibt. Zwar war also die Auseinandersetzung um
§ 33 GrStG bei strukturellem Leerstand vollig berechtigt, da sich die Frage
stellte, inwieweit die Auslegung einer speziellen Billigkeitsausnahme von
den Charakteristika des Grundtatbestands der Einzelsteuer abhingig zu
machen ist. Ferner wiirde eine extensiv ertragsbezogene Auslegung von
§ 33 GrStG Licken in der Verwirklichung von deren Objektsteuercharak-
ter ausweiten. Sie wirkt allerdings nicht umgekehrt auf das rechtliche Ver-
stindnis des Grundtatbestands zurtck.

d) Steuerbefreiungen

Die Steuerbefreiungen fiir 6ffentliche, gemeinniitzige und kirchliche Ein-
richtungen bediirfen der kritischen Priifung insbesondere dort, wo sie an
den Schnittstellen zu vergleichbarer privater Tatigkeit liegen und darauthin
eventuell Wettbewerbsverzerrungen hervorrufen kénnen, etwa bei 6ffent-
lich-privaten Partnerschaften.*

2. Steuersubjekt und Steuertriger

Es wird bisweilen tibersehen, dass die gegenwirtige deutsche Grundsteuer
eine Reihe von Elementen aufweist, die ihr einen Bezug auf die Nutzung
des Grundbesitzes verleihen. Dies relativiert teils den Wertbezug als prigen-
des Charakteristikum, ebenso wie dessen Bedeutung wirtschaftlich, ge-
meindetibergreifend gesehen, auch durch das Hebesatzrecht relativiert wird.
Folglich trifft eine Einordnung der Grundsteuer als Teil-Vermogensteuer
trotz der Boden- und Gebiudewertabhingigkeit nicht allein zu.

So wurde bereits erwihnt, dass die Ertragswertmethode die Bemessungs-
grundlage anhand einer bestimmten Nutzungsform, der Vermietung, mit-
bestimmt, wenn auch systematisch nur als Hilfsmittel der Wertermittlung.
Nutzungsorientierte Elemente der Grundsteuer zeigen sich aber vor allem
bei der Frage, wer sie zahlt. Denn zwar sind die Grundstiickseigentiimer

34 Dazu u.a. Korinsky, Zur Steuerreform: Die Realsteuern, 1972, S.59; Drosdzol, DStZ
1999, 831; Hecht, BB 2000, 1168 (1172); Vogel, DStZ 1979, 28 (32); Birk, Steuerrecht
(Fn. 11), Rz. 80 f; bereits gegen die Einordnung als Sollertragssteuer, unter Annahme
einer mangelnden Verbindung von Einheitswerten und Sollertrag Kruse, BB 1996, 717.

35 In diese Richtung wohl Leuchtenberg, DStZ 2006, 36 (38).

36 Zu diesem Problemkreis Eisele, NWB 2005 Fach 11, 729 ff.
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oder als Erbbauberechtigte vergleichbar Berechtigte die Steuersubjekte,
jedoch haften auch Nieflbraucher, und tiberdies geben die Steuerschuldner
genau in den Fillen, in denen sie nicht die unmittelbaren Nutzer sind, die
Steuer vielfach an die Nutzer. Auch dies muss bei der Betrachtung der
Grundsteuer mitgedacht werden, erst recht, weil die Rechtsordnung selbst
fiir einen groflen Anwendungsbereich eine darauf gemiinzte Vorkehrung
enthilt, indem die Betriebskostenverordnung eine offene Umlage der
Grundsteuer auf die Mieter als Teil der offentlichen Lasten zulidsst
(§ 2 Nr. 1).” Die Grundsteuer braucht in diesen Fillen also nicht in die
Kaltmiete einzugehen. Die Anlastung erfolgt transparent beim Nutzer. In
dieser verbreiteten Konstellation hat die Grundsteuer mit einer Teil-Ver-
mogensteuer 6konomisch nur teilweise zu tun, sondern belastet im Ergeb-
nis den unmittelbaren Nutzer und zeigt damit ihren Bezug zur ortlichen
Nutzung auf. Die tatsichliche Hohe der Grundsteuerumlage bei Wohn-
raummiete macht bundesweit durchschnittlich etwa 20 Cent monatlich pro
Quadratmeter aus, bei kommunalen Durchschnitten von etwa 8§ bis 26
Cent.® Theoretisch wire als rationales Marktergebnis anzunehmen, dass
sich die Uberwilzung insoweit nicht durchsetzen kann, wie die Grund-
steuer nicht auf dem Gebrauchswert, sondern auf einer Bodenwertsteige-
rung beruht. Allerdings versetzt die Betriebskostenverordnung den Ver-
mieter in eine bessere Verhandlungsposition, indem sie eine Legitimation
zur Uberwalzung der gesamten Grundsteuer verschafft, was regelmiflig
sogar eine vollstindige Umlage unabhingig von D1fferen21erungen bewir-
ken diirfte. Dass die Grundsteuer rechtlich nicht auf die Uberwilzung
»angelegt® ist,” liegt auf einer anderen Ebene und steht der Relevanz dieser
Uberlegung daher nicht entgegen.

3. Steuersatz

Der Steuersatz als weiteres Systemelement der Grundsteuer weist zuerst
eine weitere nutzungsabhingige Stellschraube auf, indem die Grundsteuer-
messzahl als Quote vom Einheitswert auf dem Weg zur Ermittlung des
Grundsteuermessbetrags nach der Nutzung differenziert: Unterschieden
werden Land- und Forstwirtschaft, Grundstiicke mit Einfamilienhiusern,
mit Zweifamilienhdusern und sonstige Objekte. Bei den ausdriicklich ge-
nannten Kategorien wird also an die tatsichliche Nutzung angekniipft, bei
allen sonstigen nicht. Die abgesenkten Messzahlen fiir Ein- und Zweifami-

37 Eingehend dazu Ruff, WuM 2003, 379 ff.; zur Umlage im Fall der nachberechneten
Grundsteuer Ruff, DWW 2010, 322 ff.

38 Zahlen aus dem Betriebskostenspiegel des Deutschen Mieterbundes extrahiert, Aus-
gangsseite http://www.mieterbund.de/betriebskostenspiegel.html.

39 Wie es etwa auch BVerfG v. 18.2.2009 — 1 BvR 1334/07, NJW 2009, 1868, festhilt (und
eine Verfassungsbeschwerde nicht annimmt). Dazu u.a. Wieland, JurisPR-SteuerR
30/2009 Anm. 3.
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lienhduser lassen sich als Verschonung und Forderung einer typischen
Uberwiegenden Eigen- oder sonstigen kleinmafistablichen Wohnnutzung
ohne maflgebliche unternehmerische Ausrichtung betrachten. Allerdings
liegt der Staffelung im Einzelnen keine vollstindig schliissig erscheinende
Logik zugrunde, sondern sie strebt wohl eher mafigebend eine Steuer-
neutralitit der Ersetzung der vorherigen Einheitswerte durch diejenigen
von 1964 an. Hinsichtlich der Folgerichtigkeit kann dies eventuell zu ver-
fassungsrechtlichen Defiziten fithren.

Eine weitere nutzungsabhingige Komponente ist die gemeindliche Diffe-
renzierung zwischen den Grundsteuersitzen A und B. Die Grundsteuer C
als erhohter Sondertarif auf baureife, aber unbebaute Grundstiicke, die so
genannte Baulandsteuer, richtete sich Anfang der Sechziger Jahre auf das
Ziel der Baulandmobilisierung. Sie wurde zwar im Nachhinein gerichtlich
bestitigt, blieb aber eine kurze Episode von zwei Jahren und konnte sich
daher kaum in Gberpriifbarer Weise beweisen.

Ferner gehort es zur Kernidee der Grundsteuer, dass der Steuersatz von
den Gemeinden bestimmt wird. So selbstverstiandlich dies als formale Aus-
sage wirkt, so wichtig ist sie dennoch auch als inhaltlicher Aspekt, da sie
den kommunalen Begriindungszusammenhang dieser Steuer ausdrickt.

4. Zwischenergebnis

Will man diese vielen Facetten auf einen sehr kurzen Nenner bringen, so
besagt dieses Fazit vor allem: Das deutsche Grundsteuergesetz hilt durch-
aus die Bausteine fiir eine Grundsteuer vor, die als Kommunalsteuer gut
geeignet, am Aquivalenzprinzip orientiert und verfassungskonform erheb-
bar wire. Die Fundamentalkritik an der Grundsteuer neigt dazu, die nut-
zungsbezogenen Komponenten zu unterschitzen; die auf die Eigenschaft
als eine Teil-Vermogensteuer zielenden Einwinde gehen daher teils an der
Sache vorbei, da die Grundsteuer nicht allein unter diesem Aspekt zu be-
urteilen ist. Der Mangel liegt auch nicht darin, dass es der Grundsteuer an
einer guten Idee grundsitzlich und unausweichlich fehlt. Einige Bausteine
wurden nicht folgerichtig und mit transparenter inhaltlicher Begriindung
eingesetzt, und iber die Jahre hinweg ist die kohirente Verwirklichung
einer definierten Belastungsidee dann auf breiter Front versiumt worden
und schliefflich verloren gegangen. Es deutet alles darauf hin, dass die
Einigkeit und die Kraft nicht gereicht haben, um ein solche auch unter
Uberwindung der praktischen und politischen Hindernisse in der Wirk-
lichkeit dauerhaft durchzusetzen. Ohne diesen Faktor lisst sich die fast von
Beginn an traurig wirkende Implementationsgeschichte dieses Steuergeset-
zes nicht erkldren, die schon bald in eine zuerst unterschwellige und sich
dann verfestigende Aufkiindigung der zeitnahen Durchfithrung von Wert-
feststellungen muindete. Es ist selbstverstindlich nicht sicher zu prognosti-
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zeren, ob die Energie, eine stimmige Grundsteuer durchzuhalten, mit einer
anderen Grundsteuerkonzeption zu mobilisieren gewesen wire und vor
allem kiinftig zu mobilisieren sein wird. Letzteres zu verneinen, hiefle aller-
dings, sich der Resignation zu iiberlassen — einer denkbar ungeeigneten
Ratgeberin in Steuerfragen.

5. Die Grundsteuer im Verfassungsrecht
a) Die Moglichkeit einer verfassungskonformen Grundsteuner

Unter Berufung auf Substanzbesteuerungseffekte und Leistungsfahigkeits-
prinzip scheinen manche Diskussionsbeitrige — miindliche alledings mehr
als schriftliche — beinahe darauf hinauszulaufen, dass sich eine verfassungs-
konforme Grundsteuer® eigentlich gar nicht denken lisst. Dies wiirde ver-
fassungsrechtlich nicht durchgreifen, denn ein solches Ergebnis miisste
zwangsldufig bereits die Stufe der Definition des Belastungsgrundes be-
treffen, bei der die Steuergesetzgebung einen anerkanntermafien besonders
weiten Spielraum hat. Auf dieser Stufe gibt es tragfihige Begrindungs-
moglichkeiten einer Grundsteuer als Teil des Steuersystems. Es kann dage-
gen nicht gesagt werden, dass der Grundbesitz und seine Nutzungs-
moglichkeit unter keinem denkbaren Gesichtspunkt ein legitimer Ankntip-
fungspunkt fiir eine Steuer ist.

Vielmehr fuhrt zum einen die Verbindung des Grundbesitzes mit einer am
Aquivalenzprinzip orientierten Kommunalfinanzierung nicht nur, aber erst
recht in einer die kommunale Selbstverwaltung schiitzenden Verfassungs-
ordnung dazu, einer solchen Ankniipfung offen gegeniiberzustehen. Zum
anderen bildet eine Grundsteuer grundsitzlich auch einen Ausdruck von
steuerlicher Leistungsfihigkeit ab, der sowohl in dem Tausch- als auch in
dem Nutzungswert einer Immobilie gesehen werden kann. Dass das Grund-
gesetz die Grundsteuer in Art. 106 Abs. 6 GG, wo es den Gemeinden das
Autkommen und das Hebesatzrecht bei der Grundsteuer garantiert, aus-
driicklich nennt, zeigt ferner, dass der Verfassungsgeber die Grundsteuer
als Moglichkeit voraussetzt."' Diese Option geht zwar, da es eine Kompe-
tenznorm ist, ins Leere, soweit keine Grundsteuer erhoben wird. Jedoch
lasst die Verfassung durch Art. 106 GG erkennen, dass es eine Grundsteuer

40 Zum folgenden Abschnitt hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Diskussion der
Grundsteuer u.a. P. Kirchhof, DStR 1984, 575 ff.; Eisele, DStR 2005, 1971 ff.; Eisele,
SteuerStud 2007, 268 ff.; Leuchtenberg, DStZ 2006, 36 ff.; Kiibnold/Stockel, NWB 2007
Fach 11, 767 ff.; Birk, Steuerrecht (Fn. 11), Rz. 81; Seer in Tipke/Lang (Fn.7) § 13
Rz. 202-204, 213.

41 Dies betont etwa Wernsmann, NJW 2006, 1169 (1174); s. dort u. a. auch zum Verhaltnis
der Grundsteuer zu Art. 14 GG.
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geben kann, die verfassungskonform ist.*” Dass dem Verfassungsgeber so-
wohl beim erstmaligen Erlass als auch bei Anderung des Art. 106 GG
zweifelsohne die Eigenschaften der Grundsteuer geliufig waren, spricht
ferner wie bei der Gewerbesteuer dafiir, dass er auch von der Moglichkeit
von Objektsteuern ausgeht. Das BVerfG iiberzeugt daraufhin auch mit
seinem zur Begrindung einer mangelnden Bezugnahme auf die person-
lichen Verhiltnisse bei diesen Steuern hinzutretenden Argument, eine sol-
che sei bei Objektsteuern nicht geboten.” Schliefflich ist die Verbindung
der Objektsteuern Grund- und Gewerbesteuer mit der Kommunalfinan-
zierung nicht zufillig, da in Objektsteuern der Ansatz einer ortlichen
Radizierung des Steuergegenstands angelegt ist.

b) Die Forderung der Gewdbhrleistung realititsgerechter
Bewertungsgrundlagen

Als der ausschlaggebende Grund, aus dem die auf Vermogensbestiande be-
zogenen, bewertungsabhingigen Steuern in die Krise sowohl ihrer Legiti-
mitdt als auch ihrer Verfassungsmafligkeit geraten sind, bleiben somit ihre
Defizite bei der steuerlichen Abbildung der tatsichlichen Sachverhalte, also
der Gewihrleistung realititsgerechter Bewertungsgrundlagen. Nachdem
1995 das Vermogensteuer- und das Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz
vor dem BVerfG an der bereits von den Einheitswerten fiir Grundstiicke
im Verhiltnis zur Bewertung anderer Vermogensgegenstinde ausgelosten
Ungleichheit gescheitert waren,* wurde die Vermogensteuer vom Gesetz-
geber bisher nicht wieder aufgegriffen, die Erbschaft- und Schenkungsteuer
hingegen schon. Doch sie hatte erneut keinen verfassungsgerichtlichen Be-
stand, und zwar wiederum wegen mangelnder Gleichheit der Bewertung
unterschiedlicher Gruppen von Vermogensgegenstinden. Die Belastungs-
entscheidung des Gesetzgebers liege darin, den durch Erbfall oder Schen-
kung anfallenden Vermogenszuwachs zu besteuern, und dies erfordere, so
das BVerfG 2006%, eine Ausrichtung am Gemeinen Wert als dem maflgeb-
lichen Bewertungsziel. Auf eine realititsnahe Anniherung an den Gemei-
nen Wert missten daher bei dieser Steuer alle Bewertungsmethoden ein-
schlieflich der Ertragswertmethode ausgerichtet sein. Der anschliefende
Weg vom Bewertungsergebnis zur Bestimmung der Steuerbelastung sei

42 Zuletzt kurz zusammenfassend BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) v. 18.2.2009 — 1 BvR
1334/07, NJW 2009, 1868 f.: ,,Die Erhebung der Grundsteuer entspricht jedenfalls dem
Grunde nach und in ihrer wesentlichen Struktur der Verfassung, wie sich bereits aus
der mehrfachen ausdriicklichen Erwihnung der Grundsteuer in den Bestimmungen des
Grundgesetzes tiber die Ertragshoheit der Finanzmonopole und Steuern in Art. 106
Abs. 6 GG ergibt“.

43 BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) v. 18.2.2009 — 1 BvR 1334/07, NJW 2009, 1868, mit
Angabe der eigenen Rechtsprechungskette.

44 BVerfG v. 22.6.1995 - 2 BvL 37/91, BvR 552/91, BVerfGE 93, 12 und 165, BStBI. IT
1995, 655 und 671.

45 BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, BStBI. I1 2007, 192.
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nicht in gleicher Weise vorgezeichnet — hier diirfe der Gesetzgeber Len-
kungszwecke in Form zielgenauer und normenklarer steuerlicher Verscho-
nungsregelungen ausgestalten. Letzteres ist eine im Wesentlichen durch
die Gesetzessystematik umzusetzende Vorgabe,* dem das Gesetz dann auch
zu folgen versuchte. Das gesetzliche Ergebnis besteht nun zwar keineswegs
darin, dass alle Vermogensgegenstinde bei Erbschaft oder Schenkung gleich
besteuert wiirden. So wurde vor allem die Besteuerung bei Unternehmens-
nachfolge nunmehr als eine aufwendige, eigenstindige Sonderregelung aus-
gearbeitet. Doch die Unterscheidung zwischen der Wertermittlung und der
differenzierenden, lenkenden Belastungsentscheidung ist wesentlich deut-
licher geworden, was kein geringes Verdienst dieser Entwicklung ist. Ein
realititsnahes Bewertungsmodell ist hier die Voraussetzung dafiir, dass
Rechtsreform und Aufkommenssteuerung kiinftig so gut wie moglich ge-
trennt werden konnen.

Ist aber auch die Grundsteuer schon aus dem verfassungsrechtlichen Korri-
dor herausgeschlingert, obwohl das Bewertungsproblem bei ihr in wich-
tigen Punkten anders liegt als bei Vermdgen- und Erbschaftsteuer? Ver-
einigen diese Steuern unterschiedliche Arten von Vermogensgegenstinden
und hierbei Einheitswerte und andere Bewertungen in einer Bemessungs-
grundlage, so erfasst die Grundsteuer nur die vergleichsweise homogeneren
Fille des Grundbesitzes und bewertet diese grundsitzlich durchgehend im
Einheitswertmodell, wenngleich auch dieses innere Differenzierungen hat.
Jedoch beziehen sich die Anforderungen einer gleichheitsgerechten Be-
steuerung nicht allein auf die gesetzliche Lage, sondern auf das Belastungs-
ergebnis. Es ist daher auch verfassungsrechtlich relevant, wenn der Vollzug
aus strukturellen Griinden Ungleichheit erzeugt. An Hinweisen, dass dies
bei der Einheitsbewertung auch schon innerhalb des Grundsteuersystems
von der zeitnahen Wiederholung der Hauptfeststellungen abhingt, hat es
auch in der Rechtsprechung nicht gefehlt. Sie waren zuerst zart formuliert,
so etwa beim BVerfG 1976, als es in einem Nichtannahmebeschluss zum
Ausdruck bringt, dass man die einmal festgestellten Werte auch bei Abwei-
chungen von den wirklichen Werten um der Praktikabilitit willen fiir einen
gewissen Zeitraum gelten lassen miisse, jedoch eine neue Hauptfeststellung
in angemessener Zeit erforderlich sein diirfte.¥ Die Argumentation ist
triftig, weil die Grundsteuer in ihrer gegenwirtigen Konzeption auf eine
turnusmaflige Bemessung tatsichlicher Werte angelegt ist. Diese ist nun
annihernd 50 Jahren nicht erfolgt. Das Ausmafl und die Einzelheiten der

46 Welche u.a. auch bereits im DStJG-Beitrag von Osterloh in DStJG 22 (Fn. 15), S. 177
(189 £.), in der Kritik an versteckten Subventions- und Verschonungseffekten des Be-
wertungsrechts und der mangelnden Konsistenz des geliufigen juristischen Ertrags-
wertverstindnisses angelegt ist.

47 BVerfG v. 4.6.1976 — 1 ByR 360/74, BStBl. II 1976, 637.
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Wertverzerrungen sind beeindruckend.*® Der BFH hat daher Recht mit
seinen Hinweisen vom Juni 2010, wonach schon im Vergleich unterschied-
licher Grundstiicksnutzungen und bereits innerhalb derselben Gemeinde
keine realitatsnahe Abbildung der Wertverhiltnisse mehr gegeben ist, das-
selbe auch im Vergleich zwischen ,alten” und ,neuen® Landern gilt und es
ferner an einer Moglichkeit fehlt, neue Bauten auf realititsnahe Weise in
das System einzupflegen, da auch die technische Weiterentwicklung der
Konstruktionsweisen nicht ausreichend abgebildet wurde.*’

Der BFH diirfte sich mit dieser Einschitzung einer iberwiegenden Zu-
stimmung der juristischen Fachoffentlichkeit sicher sein. Offen ist der ge-
naue Zeitpunkt, ab dem das Gericht in einem konkreten Fall Konsequen-
zen ziehen wiirde. Der BFH halt an der bisherigen Rechtsprechung, wo-
nach die Wertverzerrungen noch hinnehmbar seien, ,jedenfalls noch fir
Stichtage bis zum 1.1.2007“ fest, wihrend sich seine Hinweise darauf, dass
»das weitere Unterbleiben einer allgemeinen Neubewertung des Grundver-
mogens flir Zwecke der Grundsteuer mit verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen, insbesondere mit dem allgemeinen Gleichheitssatz [...] nicht ver-
einbar ist“, bei genauerer Betrachtung zuerst einmal auf die Zukunft
richten und auflerdem ein obiter dictum darstellen. Es ist demnach offen,
ab welchem Stichtag nach dem Jahresbeginn 2007 der Senat die ungleiche
Entwicklung nicht mehr akzeptieren wiirde. Auf einen wesentlich nach
einer neuen Wertfeststellung zum 1.1.2011 liegenden Wendepunkt wird
sich der Senat nicht mehr leicht festlegen konnen, ohne dass es als Ab-
riicken von seiner auf das Entscheidungsdatum vom 30.6.2010 bezogenen
Aussagen verstanden werden wiirde. Dass der genaue Verwirklichungs-
termin fir die angekiindigte und damit bereits weitgehend unausweichlich

48 Eindriicklich geschildert etwa bei Seer in Tipke/Lang (Fn. 7), § 13 Rz. 210. — Dabei ist
gleichwohl nicht die gute Aussagekraft zu ubersehen, die eine fachkundige Ertrags-
wert-Bestimmung in bestimmter Hinsicht beispielsweise angesichts der hohen Abhin-
gigkeit der Marktbewertung von der Lage der Immobilie aufweist. So wurde in einer
empirischen Untersuchung anhand von rund 9.000 Grundstiicken in Thiiringen und
Sachsen ermittelt, dass die fiir 1934 festgestellten Ertragswerte und die realen Kauf-
preise in den ersten sechs bis sieben Jahren nach der deutschen Einigung 1990 sehr gut
korrelierten, was die Annahme rechtfertigt, dass die Erwartungen der Kaufer hinsicht-
lich der Verwertungsoptionen dieser Grundstiicke sehr ahnlich geblieben waren,
s. Carbart, DDR-Verstaatlichung, Restitution, Reprivatisierung und Wirtschafts-
erneuerung in historischen Stadtteilen ausgewahlter Mittelstadte Sachsens und Thirin-
gens, Diss. Freiburg 1. Br. 2012. Dass die Einheitswertsystematik rechtlich auf die peri-
odische Nachfiithrung abstellt und es an dieser derzeit fehlt, steht indes auf einem ande-
ren Blatt.

49 BFH v. 30.6.2010 — IT R 60/08, BStBI. II 2010, 897; — IT R 12/09, BStBI. II 2011, 48, da-
zu Pahlke, NWB 2010, 3172 ff., Leuchtenberg, NWB 2010, 1897 f. In der Sache BFH
II R 12/09 ist eine Verfassungsbeschwerde anhingig, BVerfG 2 BvR 287/11.

50 BFH v. 30.6.2010 — II R 60/08, BStBI. II 2010, 897; BFH v. 30.6.2010 — IT R 12/09,
BStBI. I1 2011, 48.
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gemachte Rechtsprechungswende als eine rein diskretionire Frage er-
scheint, wirkt unbefriedigend, liegt allerdings teils durchaus in der Natur
des Problems und der Rechtsprechung.

Ein wenig offen bleibt auch, auf welchem genauen argumentativen und
rechtsdogmatischen Pfad der BFH die Folgerung der Verfassungswidrig-
keit herleiten wiirde. Der Senat sagt, wie zitiert, zutreffend, dass das
Grundsteuersystem derzeit auf eine realititsorientierte Wertfeststellung
ausgerichtet ist und dass diese nach der Vorstellung des Gesetzes tber die
Einheitsbewertung durch wiederholte Hauptfeststellungen gewihrleistet
werden soll. Das Ausbleiben neuer Hauptfeststellungen macht dann den
Mangel aus; auch darauf stellt der BFH ab. Die Konsequenz, wonach dies
alsbald verfassungsrechtlich nicht mehr hinnehmbar sein wird, setzt aller-
dings, ohne dass der Senat dies so deutlich sagt, noch eine Verbindung zwi-
schen diesen Komponenten voraus. Ohne eine groflere verfassungsdogma-
tische Innovation einzufithren, wire diese Verbindung in Anlehnung an die
Zinsbesteuerungs-Entscheidungen des BVerfG®' bei einem strukturellen,
von den normativen Vorgaben mitbegriindeten Vollzugsdefizit gegeben.
Nach der gesetzlichen Vorgabe des Sechsjahrsturnus in § 21 Abs. 1 BewG
musste es daran Zweifel geben, deutet diese doch darauf hin, dass das Feh-
len von weiteren Hauptfeststellungen eine reine Verwaltungsfrage ist. Seit-
dem der Gesetzgeber aber die Bestimmung des nichsten Hauptfeststellungs-
zeitpunkts durch Art. 2 des Gesetzes zur Anderung und Erginzung be-
wertungsrechtlicher Vorschriften und des Einkommensteuergesetzes von
1970 ausdriicklich einem gesonderten Gesetz und damit sich selbst vorbe-
halten hat,”” geht das Ausbleiben der Neubewertungen rechtlich direkt auf
den Gesetzgeber zurtick.

V. Grundsteuern in auslindischen Steuerordnungen

Nicht nur wenn die Reformsituation im eigenen Land scheinbar festgefah-
ren ist, hilft eine rechtsvergleichende Betrachtung™ oftmals sehr: Denn sie
fiithrt oft zu Einsichten, die fiir die innerstaatliche Debatte und deren Teil-
nehmer nicht nur ,,trostlich” (weil es eben ,,anderswo auch Probleme gibt*),
sondern vor allem anregend und ermutigend sein konnten.

51 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, BStBl. II 1991, 654; BVerfG
v.9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, BStBL. II 2005, 56.

52 S. dazu auch oben IV. 1. b. cc., bei Fn. 27.

53 Instruktiv zu der im Folgenden nicht erérterten Situation in Osterreich: Taucher,
Steuern auf Grund und Boden — Optionen fiir Osterreich, in Bauer/Schratzenstaller
(Hrsg.), Stirkung der subnationalen Steuerautonomie und intragovernmentale Trans-
fers, 2007, S. 121 ff.
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1. Vereinigte Staaten von Amerika
a) Stenergegenstand und Steuerpflichtige

Die Aufmerksamkeit gilt zunichst der grofiten und zugleich von einem
demokratischen Mehr-Ebenen-System geprigten Volkswirtschaft. Property
Taxes sind die wichtigste einzelne Einnahmequelle der kommunalen Ein-
heiten,” bei einem Aufkommen im ersten Quartal 2010 von 107 Mrd. Dol-
lar.”® Der Real Property Tax wird auch eine erhebliche Bedeutung fiir Nie-
derlassungsentscheidungen beigemessen.” Steuerpflichtige der Real Pro-
perty Tax sind die Eigentiimer.”” Sie besteht in allen Staaten und ist eine
Kommunalsteuer, erhoben auf lokaler (cities, towns, villages) oder auf Be-
zirksebene (counties) sowie in Schul-Distrikten durch rund 80 000 kom-
munale Korperschaften. Die Real Property Tax erstreckt sich prinzipiell
auf Grundstiicke zuziiglich Bebauung und einschliellich verkauflicher
natlrlicher Ressourcen. Die Ausgestaltung variiert beispielsweise in der
Frage, ob zwischen dem Bodenwert und dem Wert von Gebiuden unter-
schieden wird.”® Bemessungsgrundlage ist der geschitzte besteuerbare Eigen-
tumswert (property’s taxable assessment). Die hebeberechtigte Kommune
legt einen Messbetrag (tax rate) fest. Als Griinde fiir die Ansiedlung dieser
Steuer auf der kommunalen Ebene werden auch verfassungsrechtliche Be-
schrinkungen einer Eigentumsbesteuerung auf Bundesebene genannt.”

b) Wertermittlung

Die Bewertung der Immobilien erfolgt durch kommunale Steuerschitzer.®
Das Eigentum soll meist jahrlich bewertet werden, aber der Turnus kann
tatsachlich in der Regel linger sein, und zum Teil findet eine Neubewer-
tung nur aus besonderem Anlass wie dem Verkauf oder der Nutzungsande-
rung statt®’. Die Steuerschitzer als Gutachter haben den fairen Marktwert
zu bestimmen, definiert als der Betrag, den sowohl ein verntinftiger Kaufer
als auch ein verniinftiger Verkiufer bei vollstindiger Information und aus-

54 Listokin, Landmarks Preservation and the Property Tax, Assessing Landmark Building
fpr Real Taxation Purposes, 1982 S. 16; Tax Institute of America (Fn.22), S.2 (10);
Hellerstein/Hellerstein (Fn.20), S.97. Zu den folgenden Abschnitten weiterhin
Hoffmann, IStR 1996, 523 ff. und, auch finanzwissenschaftlich, die Beitrige in Netzer
(Hrsg.), The Property Tax, Land Use and Land Use Regulation, Studies in fiscal
federalism and State-Local Finance in Association with the Linsoln Institute of Land
Policy, 2003.

55 National Totals of State and Local Tax Revenue, by Type of Tax, Table 1, http://
www2.census.gov/govs/qtax/2010/q1tl.pdf.

56 Tax Institute of America (Fn. 22),S. 66 {.

57 Aaron, Who Pays the Property Tax? — A New View, Studies of Government Finance,
The Brookings Institution, 1975, S. 18.

58 Aaron (Fn. 57),S. 6; Tax Institute of America (Fn. 22),S. 6, 19.

59 Hellerstein/Hellerstein (Fn. 20), S. 97.

60 Listokin (Fn. 54), S. 16; Aaron (Fn. 57), S. 14.

61 Listokin (Fn. 54), S. 109.
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reichender Uberpriifung aller Eigenschaften als angemessen ansehen wiir-
den.”” Eine Unterschiedlichkeit der Bewertungsmafistibe je nach Immo-
bilientyp wird mit dem Argument der Marktgerechtigkeit auch steuerlich
nachvollzogen. Der Vergleich mit den Preisen fiir kiirzlich getitigte Trans-
aktionen dhnlicher Grundstiicke bildet demnach bei Wohngrundstiicken
den Schwerpunkt. Die Schitzung der Kosten einer (Wieder-)Herstellung
gilt als marktfern, wird aber zur Uberpriifung der Ergebnisse der anderen
Ansitze und bei sehr speziellen, kaum marktgingigen Gebiuden herange-
zogen. Eine Analyse des Nettoertrags erfolgt bei Geschiftsgrundstiicken.
Als Ausdruck des Grundsatzes einer gleichheitsgerechten Bewertung wird
die Regel genannt, alle drei Bestimmungsansitze anzuwenden und ihre Re-
sultate abzugleichen.” Dies erfolgt nicht im streng mathematischen Sinne,
sondern lisst der Erfahrung der Schitzer Raum, die hierbei die konkreten
Umstinde des Einzelfalls vom Zustand bis zur Lage und der Marktsitua-
tion der Immobilie einbeziehen diirfen und miissen. Gleichzeitig erfolgt ein
Ausbau informationstechnik- und statistikbasierter Instrumente zum Ein-
satz computerunterstiitzter Massenschitzungen (computer assisted mass
appraisal, CAMA) durch die Schitzer; als Basis hierfiir werden als aussage-
kriftig angesehene Mengen von Vergleichsdaten tiber Korrelationen zwi-
schen Preisen und Charakteristika wie Lage, Grofle, Design und Bautyp
herangezogen.**

¢) Nutzungsklassen und Steunersitze

Es ist iiblich, dass fiir verschiedene Arten von Immobilien unterschiedliche
Bewertungsprozentsitze bestehen.®® Steuerklassen kénnen zum Beispiel fiir
Immobilien zu Wohnzwecken, fiir Landwirtschaft, Forstwirtschaft, Ge-
schiftszwecke, Industrie, Forschung und Entwicklung gebildet sein.®® In
vielen Gemeinden werden Grundstiicke fiir Wohnzwecke geringer be-
steuert als solche fiir Gewerbezwecke.” In New York City besteht bei-
spielsweise je eine Klasse fiir kleine und eine fiir grofle wohngeprigte
Immobilien, eine fiir Infrastrukturgrundstiicke und eine fiir gewerbliche
Immobilien.*

Die steuerberechtigte Kommune setzt iiberdies einen Messbetrag fest, und
zwar grundsitzlich in der Hohe, wie sie zur Deckung des geplanten Aus-

62 Tax Institute of America (Fn. 22), S. 95 ., 113; Listokin (Fn. 54), S. 105 {f.; Hellerstein/
Hellerstein (Fn. 20), S. 125 ff.

63 Tax Institute of America (Fn. 22), S. 113; Listokin (Fn. 54), S. 110.

64 Hellerstein/Hellerstein (Fn. 20), S. 98, 126.

65 Tax Institute of America (Fn. 22), S. 217; Listokin (Fn. 54), S. 109 {.

66 Z.B. Classification list prepared by the Michigan State Tax Commission, http://www.
michigan.gov/documents/treasury/ClassificationRealProperty_195107_7.pdf.

67 Aaron (Fn. 57),S. 45.

68 http://www.nyc.gov/html/dof/html/property/property_val_glossary.shtml.
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gabenbudgets nach Ausschopfung anderer Quellen erforderlich erscheint,®’
indem die Wertsumme der Steuergegenstinde durch den zu deckenden
Betrag dividiert wird. Die Messbetrige variieren sehr stark.”” Grenzen er-
geben sich aus politischen und 6konomischen Erwigungen, teils aber auch
aus gesetzlichen Beschrinkungen. So ist beispielsweise in New York City
die Hohe der Einnahmen durch Property Tax auf 2,5% eines Fiinfjahres-
Durchschnitts der Vollwerte von besteuerbaren Grundstiicken begrenzt.”

d) Ausnabmen, Ermdifligungen

In allen Staaten sind Immobilien im Eigentum des Staates sowie religidser,
gemeinniitziger und wohltitiger Einrichtungen von der Steuer ausgenom-
men.”> Auch staatliche Immobilien, die an privatwirtschaftliche Unterneh-
men verpachtet sind, konnen Ausnahmeregelungen unterfallen. Einige
Staaten begiinstigen bestimmte industrielle oder gewerbliche Flichen,” und
es bestehen Ausnahmen zum sozialen Uberlastungsschutz, unter anderem
unter Riucksichtnahme auf die Bedeutung der selbstgenutzten eigenen
Immobilie im Alter. Etwa ein Drittel der Immobilien soll insgesamt von
Ausnahmen oder Ermifligungen erfasst sein.”

e) Kritik

Die Kritik an der Property Tax ist auch in den USA umfangreich, vor allem
wegen des unterschiedlichen Wachstums von Eigentumswerten, der unglei-
chen Perioden zwischen den Neubewertungen und der Ungenauigkeit
solcher Bewertungen.” Die Verwaltung wird teils als willkiirlich bezeich-
net, und es wird bemingelt, dass sie oft unter Vernachlissigung der gesetz-
lichen Regelungen stattfinde.”® Die Real Property Tax wird auch als Investi-
tionshemmnis kritisiert, indem Werterhohungen auch die Steuer erhohen.”
Auch sei das Verhiltnis von Steuerhéhe und Moglichkeit zur Zahlung nicht
gleichmiflig: In Zeiten steigenden Marktwertes konnen die Besteuerungs-
werte steigen, ohne dass es zu einer entsprechenden Steigerung am Ein-
kommen der Steuerzahler kommt, aus dem sie die Property Tax bezahlen
konnen.”® Die Real Property Tax sei zudem nicht neutral in ihren Auswir-
kungen und behandle Steuerzahler unterschiedlich je nach ihrer Moglich-

69 Listokin (Fn. 54), S. 105 f.

70 Aaron (Fn.57),S. 14.

71 Listokin (Fn. 54), S. 105.

72 Aaron (Fn.57), S.7; Tax Institute of America (Fn.22), S. 268; http://www.orps.state.
ny.us/pamphlet/taxworks.htm; http://www.state.wv.us/taxrev/ptdweb/index.html.

73 Tax Institute of America (Fn. 22), S. 59, 270, 277 ff.

74 Aaron (Fn.57),S. 8.

75 Aaron (Fn. 57), S. 63; Tax Institute of America (Fn. 22),S.7.

76 Listokin (Fn. 54), S. 16.

77 Listokin (Fn. 54),S. 17.

78 Hellerstein/Hellerstein (Fn. 20), S. 97; Listokin (Fn. 54), S. 16.
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keit, die Steuer auf andere abzuwilzen.”” Weiterhin wird diskutiert, ob die
Steuer als regressiv oder als progressiv anzusehen ist.*® Sie ist regressiv,
wenn darauf abgestellt wird, dass Personen mit geringem Einkommen
einen relativ grofleren Anteil abgeben miissen. Sie ist progressiv, wo sie als
Steuer auf Reichtum betrachtet und zugrunde gelegt wird, dass ein hoheres
Einkommen regelmiflig zu einem grofleren Anteil am besteuerbaren Grund-
eigentum fithrt. Die Frage nach Regressivitit und Progressivitit wird dage-
gen als unerheblich betrachtet, wo die Steuer als Beitrag zu den kommuna-
len Leistungen verstanden und sie somit an deren Mafistab angelehnt wird.

2. Groflbritannien

Auf einem anderen, besonderen, aber wiederum ,kommunalsteuertypi-
schen® Weg gelangt Grofibritannien zu einer Steuer mit Grundsteuer-
elementen. Die gegenwirtige Form der Council Tax in England, Schottland
und Wales® ist aus dem Kontext der Kritik an der Poll Tax entstanden, die
konzeptionell weitgehend eine Kopfsteuer war. Die nach den heftigen Aus-
einandersetzungen um diese Steuer eingefihrte Council Tax ist nun eine
kommunale Steuer auf alle privaten Wohngebiude (domestic property,
dwellings) und bemisst sich nach dem Wert des Wohnraums in Kombina-
tion mit der Anzahl der erwachsenen Bewohner.* Sie ist damit im Ergebnis
ein Hybrid aus einer Eigentumssteuer (Property Tax) und einer Kopf- oder
Wahlsteuer (Poll Tax).” Gewerbegebiude werden nicht mit der Council
Tax belegt, aber mit den teils vergleichbaren Non-domestic/Business Rates,*
die indes im Gegensatz zur lokalen Council Tax national erhoben werden.”
Gebiaude mit Mischnutzungen (composites) unterfallen einer aus beiden
Komponenten zusammengesetzten Besteuerung.®

Die Council Tax ist eine wichtige eigene Einnahmequelle fiir die Kommu-
nalbehdrden mit durchschnittlich etwa 25 % von deren Ausgaben; die Ein-
nahmen aus den Business Rates und Finanztransfers durch die Regierung
kommen hinzu.” Die einzelnen Kommunalbehérden legen die Hohe der

79 Tax Institute of America (Fn. 22),S. 12.

80 Hellerstein/Hellerstein (Fn.20), S.99-101. Weiterfihrend auch Oates, Property
Taxation and Local Government Finance, Essays in Honor of C. Lowell Harriss, 2001,
S. 100.

81 Nird/Slack, International Handbook of Land and Property Taxation, 2004, S. 82;
Connellan, Land Value Taxation in Britain — Experience and Opportunities, 2004,
S. 43; Parsons/Rowcliffe Smith, EG Council Tax Handbook, 2006.

82 Segalla, Kommunale Daseinsvorsorge: Strukturen kommunaler Versorgungsleistungen
im Rechtsvergleich, 2006, S. 118; Connellan (Fn. 81), S. 43.

83 Connellan (Fn. 81), S. 43.

84 Segalla (Fn. 82), S. 118; Connellan (Fn. 81), S. 43.

85 Nird/Slack (Fn. 81),S. 81.

86 http://www.voa.gov.uk/CouncilTax/index.html.

87 Segalla (Fn. 82), S. 119; Nird/Slack (Fn. 81), S. 81.
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Council Tax fest, verwalten sie und verfiigen iiber die Einnahmen.” Neben
den rein ortlichen Gliederungen sind dies teils auch hoherstufige regionale
Stellen sowie aufgabenbezogene Institutionen. Die Ermittlung der Bemes-
sungsgrundlagen liegt bei Zentralbehorden, sowohl was die Klassenzuord-
nung der Gebaude als auch deren Bewertung angeht. Letztere erfolgt durch
eine Bewertungsagentur (Valuation Office Agency), die Teil der Finanz-
verwaltung ist.” Die Regierung ist ferner auch zu dem Zweck der mog-
lichen Ausgabenbegrenzung der lokalen Behorden (capping) zur Kontrolle
von deren Steuereinnahmen befugt.”

3. Frankreich

Immobilien sind in Frankreich mit einer zweiteiligen Steuerpflicht verbun-
den, indem die Taxe d’Habitation (Wohnsteuer) und die Taxe Fonciére
(Grundeigentumssteuer) anfallen.” Die Taxe d’Habitation kniipft an das
Recht zum Besitz und die Bewohnbarkeit an und wird primir durch den
Besitzer entrichtet; der Eigentiimer hat eine Auffangverantwortung. Die
Taxe Fonciére ist eine, ebenfalls jahrliche, Steuer auf das Eigentum an
Grund und Boden mit Unterscheidungen zwischen bebauten und unbe-
bauten Grundstiicken. Sie kniipft an die Eigentiimerstellung an. Gebaude
fir Gewerbe unterfallen der Contribution Economique Territoriale (CET).

Bemessungsgrundlage ist der geschitzte Katastermietwert der Immobilie
(valeur locative cadastrale), die Schitzung erfolgt durch das zum Finanzamt
gehorende Katasteramt. Rechtlicher Zielwert ist der Ertrag, der auf dem
Markt durch Vermietung der Immobilie erzielt werden konnte. Dazu wer-
den die Immobilien nach Kategorien (Wohn-, Berufs-, Gewerbe- oder
Industriezwecke) unterschieden und auf der Basis der durchschnittlichen
Mieten fiir jede Kategorie ein Mietwert je Quadratmeter bestimmt. Der
Wert wird nicht jahrlich von Grund auf neu ermittelt, sondern von einem
1970 gesetzten Ausgangspunkt jihrlich fortgeschrieben. Ab Werterhéhun-
gen von 10% durch groflere Anderungen an der Immobilie erfolgt eine in-
dividuelle Neubewertung. Ein Faktor zur Beriicksichtigung landesweiter
Preisentwicklungen tritt hinzu.

Von dem Katastermietwert werden bei der Taxe Fonciere bei bebauten
Grundstiicken 50 %, bei unbebauten Grundstiicken 80 % besteuert, wobel

88 Connellan (Fn. 81), S. 43.

89 Nird/Slack (Fn. 81), S. 84.

90 Connellan (Fn. 81), S. 43.

91 Zum Folgenden: http://doc.impots.gouv.fr/aida2009/brochures_id12009/lienBrochure.
html?ud_027.html, http://www.french-property.com/guides/france/finance-taxation/
taxation/local-property-taxes/;  http://www.frenchpropertylinks.com/essential/taxe-
fonciere.html; http://www.frenchentree.com/fe-property/DisplayArticle.asp ?2ID=690;
http://normandy.angloinfo.com/information/3/proptax.asp; http://www.atelier-taxes
locales.fr/taxes-locales_3_1_5.html.
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der Abschlag politisch damit begriindet wird, dass allgemeine Kosten wie
Verwaltungs- und Erhaltungskosten, Abschreibungen, Versicherungen und
Reparaturen pauschal berticksichtigt werden. Die Taxe d’Habitation ent-
fallt auf den vollen Wert.

Auf den demnach verbleibenden Teil des Katastermietwerts wird ein loka-
ler Steuersatz angewendet. Die Steuersitze werden bei beiden Steuern durch
die Gremien der lokalen und regionalen Behorden (collectivités territoria-
les) und interkommunalen offentlichen Einrichtungen (établissements public
de cooperation intercommunale, EPICs) festgelegt. Beim Hebesatz der
Taxe Fonciére wird zwischen bebautem und unbebautem Land unterschie-
den. Erhoben werden die Steuern von staatlichen Finanzbehorden. 2,5 %
werden dafiir als Erhebungsgebiihr auf die Steuer zugunsten des Staates
aufgeschlagen. Die danach verbleibende Steuereinnahme steht den hebe-
berechtigten Korperschaften und Einrichtungen zu.

4. Jiingere Steuerordnungen insbesondere in Osteuropa

Der vorstehende Blick auf die ,geschichtsreichen Steuerordnungen von
drei ,groflen, alten Industriestaaten” verweist darauf, wie sich die Fragen
doch zhneln und mit einem unterschiedlichen Mafl an Pragmatismus be-
antwortet werden — teils befriedigend, teils unbefriedigend. Doch ist die
Breite noch um einiges grofier, insbesondere wenn kleinere und in gewis-
sem Sinne ,jiingere“, nimlich in den letzten Jahrzehnten auch auf der
Grundlagenebene reformoffene Steuerordnungen einbezogen werden.
,Radikales“ findet man deshalb oftmals am ehesten in den Transforma-
tionsstaaten Osteuropas. Bei der Grundsteuer verzichten insbesondere eini-
ge dieser Staaten auf eine Komponente, die an eine Verbindung zum Markt-
wert ankniipft. Diese Grundsteuern sind also Flichensteuern. Auf andere
osteuropaische Transformationsstaaten, etwa die baltischen, trifft dies hin-
gegen nicht zu, sondern sie haben sich dem skandinavisch-niederlindischen
Modell zugewandt und arbeiten mit Marktwertermittlungen in Verbindung
mit einer weitgehenden Nutzung statistischer Methoden.”

5. Zwischenergebnis

Die Bandbreite der praktizierten und rechtlich akzeptierten Gestaltungen
ist zwar grofl. Doch bestehen fast iiberall Kombinationen aus wert- und
nutzungsbezogenen Faktoren, wobei die Grundsteuern in der gewollten
Belastungswirkung jeweils unterschiedliche Anteile einer Teil-Vermogen-
steuer und einer Einwohner- und Nutzersteuer aufweisen. Eine Unter-
scheidung zwischen unbebauten Flichen, Wohn- und Gewerbenutzung
kommt in der Regel ebenfalls vor. Eine weitere Nutzerkomponente besteht

92 Zum vorstehenden Absatz insbesondere Spengel/Heckemeyer/Zinn, DB 2011, 10 ff.
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darin, dass die Steuern teils direkt an die unmittelbaren Nutzer — etwa Be-
wohner, auch wenn sie Mieter sind — adressiert sind und anderenfalls die
vollstindige oder teilweise Uberwilzung zumindest faktisch mitreflektiert
wird.

In der Frage der Wertermittlung sind alle Losungswege von der mehr oder
weniger individuellen Uber die typisierende Massenschitzung bis zum Ver-
zicht auf die Wertermittlung vertreten. Der letztgenannte Weg ist aller-
dings seltener und wird bisher offenbar am ehesten innerhalb von generel-
len Niedrigsteuersystemen in Betracht gezogen. Bei einer Wertabhingig-
keit werden Bewertungsspielriume, in unterschiedlichem Mafle, hinge-
nommen.

Die Eigenschaft als Kommunalsteuer ist praktisch durchgehend prigend,
mindestens durch das Hebesatzrecht und die Ertragshoheit und zusitzlich
in der Regel durch die genannten nutzungsbezogenen Elemente der Bemes-
sungsgrundlage.

Stellt man diesen Befund der vorangegangenen Analyse des Grundsteuer-
gesetzes gegentiber, so kann man unter anderem hinzufiigen: Die deutsche
Grundsteuer ist auch in ihrer bisherigen Mischkonzeption international
kein Unikum.

VI. Eine neue oder jedenfalls erneuerte Grundsteuer

1. Die Bedingungen der Steuerrechtsreform

Wie aufgezeigt, ist die Rechtswirklichkeit der Grundsteuer in Deutschland
derzeit nicht in guter Verfassung und die Gesetzgebung sowohl retrospek-
tiv als auch prospektiv in der Verantwortungsposition, nimlich handeln zu
konnen. Ebenfalls wurde unter anderem gezeigt, dass die Schwierigkeit,
theoretische Grundlagen und praktische Umsetzbarkeit bei der Grund-
steuer und speziell bei der Bewertung von Vermogensgegenstinden mitein-
ander zu vereinbaren, keineswegs trivial ist.

Hinzu kommt als gegebene Komplikation einer jeden Steuerreform, dass
neben der Belastungsentwicklung bei den Steuerpflichtigen auch das Steuer-
aufkommen selbst, mithin die Haushaltsrisiken und die Verteilung auf die
Gebietskorperschaften als Orientierungspunkt auftritt. Die Interessen sind
innerhalb der o6ffentlichen Hand bei einer den Gemeinden zuflielenden
Steuer besonders breit gestreut, da es zugleich um denkbar unterschiedliche
Aufkommenswirkungen in den gut 11 000 Stidten und Gemeinden gehen
kann. Die Schwierigkeit einer steuerpolitischen Einigung auf eine umfas-
sende Neukonzeption wurde und wird zudem mit der Zeit groffer, Denn
die Hohe der mit einer Reform verbundenen Be- oder Entlastungsspriinge
dirfte mit der Zeitspanne wachsen, in der sich die wirklichen Grund-
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stuckswerte und die Ergebnisse der Einheitsbewertung auseinanderent-
wickeln. Mit der individuellen Ungewissheit der genauen Wirkungen steigt
auch die Scheu vor dem Reformrisiko. Die Forderung nach Ubergangs-
regelungen wird umso anspruchsvoller.

Es ist dennoch, bei aller berechtigter Anerkennung der Problemhéhe, nicht
unausweichlich gewesen, dass sich im Falle der Vermdgen- wie auch der
Erbschaftsteuer zuerst die Rechtsprechung ein Herz fassen musste, grund-
legende Verinderungen des Rechts anzustoflen, bevor es der Politik durch-
greifend gelungen war. Diese Reihenfolge hat zwar einerseits einen Beleg
fir rechtsstaatliche Tuchtigkeit geliefert, ist aber trotzdem nicht zu begrii-
en, denn es wire selbstverstindlich noch beruhigender, wenn es dazu gar
nicht erst zu kommen brauchte. Die Grundsteuer erscheint nun fir viele
bereits als logische nichste Kandidatin fiir den gleichen Ablauf, denn sie ist
die verbliebene Steuer, fiir welche die Einheitswerte noch systematisch aus-
schlaggebend sind. Ob die Grundsteuer verfassungswidrig ist, wurde von
der Rechtsprechung bislang nicht bindend entschieden. Aber es wire zum
Beleg fur die Reformfihigkeit mehr als nur eine Ehrensache, zu verhindern,
dass es auf eine solche Entscheidung erneut ankommen muss.”

Den Schwierigkeiten des Gesetzgebers diirfen Rechtspraxis und Wissen-
schaft nicht interesse- oder verstindnislos gegentiberstehen. Dazu braucht
die Ebene der ,,Groflentwiirfe“ nicht vollstindig beiseite geschoben zu
werden. Es ist aber die konstruktive Befassung auch mit der Ebene der
Losungen gefordert, die aus theoretischer Sicht je nach deren Primissen
,nur® die zweit- oder drittbesten wiren.

2. Bausteine der Modellierung einer neuen Grundsteuer

Dabei ist eine grofle Bandbreite unterschiedlicher, jeweils legitimer Grund-
konzeptionen einer Grundsteuer denkbar. Wird diese Steuer, was sich
wegen ihrer einschligigen Eignung besonders anbietet, als Kommunal-
steuer angelegt, so spricht dies insbesondere dafiir, ihre Bemessungsgrund-
lage an Indikatoren auszurichten, die entweder die Kosten oder den Nut-
zen der kommunalen Infrastruktur und sonstigen Leistungen, die auf das
Grundstiick und seine Nutzung entfallen, in Bezug auf die Grundstiicks-
nutzung wiedergeben konnen. In beiden Fillen ist die Uberwilzbarkeit auf
die Nutzer ein systemgerechtes Element, ohne dass dies bedeutet, dass sie
im System ausdriicklich angelegt sein muss. Ferner spricht der kommunal-
steuerliche Gedanke fiir eine nutzungsabhingige Komponente in der Be-
messungsgrundlage und fiir die Bestimmung des Steuertarifs durch die
Kommunen.

93 S. hierzu auch die Beitrage in Birk (Hrsg.), Steuerrecht und Verfassungsrecht (Fn. 5).
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Der Wert von Boden und Bebauung als weiteres denkbares Element kann
zweierlei Funktionen wahrnehmen: Er reagiert zu einem Teil auf die kom-
munalen Leistungen, indem diese den Wert beeinflussen, wobei dies den
Bodenwert weitaus mehr betrifft als den von den Eigeninvestitionen ge-
pragten Gebaudewert. Zum anderen bringt der Wert auch die unterschied-
liche steuerliche Belastbarkeit zum Ausdruck und ist dadurch zugleich ein
mit der Leistungsfihigkeit verbundener Faktor. Je stirker der Wertfaktor
betont wird und je marktniher dabei die Werte ermittelt werden, desto
cher ist die Grundsteuer als Teil-Vermégensteuer angelegt. Thre értliche
Einbindung in den Aquivalenzgedanken verliert sie infolge des Hebesatz—
rechts, das ein fiskalisch-politisches Aquivalenzinstrument ist,”* auch in
diesem Fall nicht vollstindig; wird zusitzlich nach Nutzungsarten diffe-
renziert, unterstreicht dies zugleich eine kosten- und/oder nutzenbezogene
Aquivalenz.

Aus diesen Begriindungsbausteinen lisst sich die Basis von Grundsteuern
zusammensetzen. Der rechtsvergleichende Befund zeigt viele Mischformen
auf, und auch die deutsche Grundsteuer kombiniert bisher schon mehrere
Legitimationsstringe.” Auf die Wahrnehmung des politischen Ermessens,
das hier seinen weit gefassten Raum hat, wirken sich die Argumente der
Praktikabilitit, der Belastungswirkungen bei den Steuerpflichtigen und der
Aufkommenswirkungen bei den Kommunen stark aus und bestimmen so
uber die jeweils gefundene Kombination der genannten steuersystemati-
schen Grundelemente mit. Dies ist einerseits ebenso selbstverstindlich wie
andererseits, dass gleichwohl die nicht allein politisch, sondern auch rechts-
staatlich und grundrechtlich begrindete Verpflichtung besteht, eine system-
gebundene, folgerichtige Gestaltung zu suchen und zu finden.

3. Die Modellierung einer neuen Grundsteuer in Deutschland

Aus den Bausteinen und Bestimmungsgrofien setzen sich auch alle politisch
aussichtsreichen derzeit in Deutschland diskutierten Reformmodelle zu-
sammen.” Der verfassungsrechtliche Mangel des Ausbleibens einer zeit-

94 Dazu Schmehl (Fn. 14).

95 Oben IL., IV.und V.

96 Vor 2009 diskutierte Entwiirfe werden im Folgenden nicht ausdriicklich erwihnt, ob-
wohl sie vieles Ahnliche schon enthalten und daher auch die Diskussionsbeitrige
keineswegs vollstindig tiberholt, sondern vielfach weiter beachtenswert sind, so etwa:
Eisele, DStZ 2003, 834 ff.; Drosdzol, DStZ 1994, 205 ff., 1999, 831 ff. und 2001, 689 ff.
sowie oben Fn. 18; Fromme und Théne, in Lange (Hrsg.), Reform der Gemeinde-
steuern — Zwischen kommunaler Finanznot und internationalem Steuerwettbewerb,
2006, S. 155 ff. und 173 ff.; Hellmann, Die Besteuerung des privaten Grundeigentums —
Okonomische Analyse und steuersystematische Beurteilung bodenbezogener Steuer-
reformen, 2003; Lehmbrock/Coulmas, Grundsteuerreform im Praxistest — Verwal-
tungsvereinfachung, Belastungsinderung, Baulandmobilisierung, Beitrige des Deut-
schen Instituts fiir Urbanistik, H. 33, 2001; Gutachten der Kommission zur Verbesse-
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nahen Wertfeststellung konnte zwar fir sich betrachtet auch durch eine
neue Hauptfeststellung nach dem alten Grundsteuergesetz behoben wer-
den. Tatsichlich wird diese Erwigung” nicht nur wegen des Aufwands,
sondern auch deshalb nicht mehr als sinnvoll betrachtet, weil die Zeit zu-
gleich ber den Sinn der Einheitswertsystematik hinweggegangen ist,
sodass ohnedies eine groflere Reform ansteht.

a) Eine Grundsteuer mit statistikbasierter Verkehrswertschéitzung:
Der Vorschlag der ,, Nordostschiene“ (VKM)

Das in der Studie einer Arbeitsgruppe aus den Lindern Berlin, Bremen,
Niedersachsen, Sachsen und Schleswig-Holstein™ ausgearbeitete Konzept
setzt auf die Ermittelbarkeit von realititsnahen Verkehrswerten zu vertret-
baren Verwaltungskosten.” Es zeigt hierfiir insbesondere die Moglichkei-
ten einer Vergleichswertmethode auf, die moglichst weitgehend auf die
Nutzung von vorhandenen Informationen und Datenbestinden und deren
informationstechnische Verarbeitung zurtickgefithrt wird.

Demgegeniiber bevorzugt der Wissenschaftliche Beirat beim BMF das Ab-
stellen auf tatsichliche Marktpreise in Bezug auf das konkrete Objekt, so-
weit sie verfiigbar sind, und unterstreicht daher die Geeignetheit eines Er-

rung der steuerlichen Bedingungn fiir Investitionen und Arbeitsplitze, BMF-Schriften-
reihe H. 41, 2001, Rz. 310 ff.; Reform der Grundsteuer, Bericht des Bayerischen Staats-
ministers der Finanzen und des Ministers der Finanzen des Landes Rheinland-Pfalz an
die Finanzministerkonferenz, Umdruck, 2004, veroffentlicht u.a. unter http://www.
dihk.de/ressourcen/downloads/bericht_lang.pdf/at_download/file?mdate=1291460558
989; Tipke, Die Steuerrechtsordnung Bd. 2, 2003, S. 953 ff.; Lehmbrock, WuM 2002,
202 ff.; Reidenbach, Bodenpolitik und Grundsteuer — Bericht {iber ein Expertenge-
sprich, 1999; Strunk, StuW 1980, 51 ff., Stein, ZKF 2000, 74 ff.; Scheerer, BB 1991,
2348; Dieterich/Josten, WuM 1998, 533 {f.; P. Kirchhof, DStR 1984, 575 {f.; Hecht, BB
2000, 1168 ff.; Zeitler, DStZ 2002, 131 ff.; Stein, ZKF 1996, 26 ff.; Walter, DWW 2007,
136 ff.; Heine, KStZ 2004, 69 {f.; Geiger, Gemeindehaushalt 2006, 145 ff.; Mohl/Dicken,
KStZ 1996, 26 ff.; Mohl, KStZ 1999, 212 ff. und 2000, 11 ff.; Miehler/Kronthaler, DStZ
1992, 741 ff.; Kruse, BB 1989, 1349 ff. und 1996, 717 ff.; Hecht, BB 2000. 1168 ff.;
Schmitz, Die Gemeindefinanzreform: Interkommunaler Steuerwettbewerb und der be-
triebliche Standortentscheidungsprozess, 2004, insbesondere S.182-197, 258-281;
Schneider/Vieregge, Die Grundsteuer in der Finanzreform — Eine Studie zur wirt-
schafts- und finanzpolitischen Problematik der Grundsteuer, 1969; Viehover, Der Bei-
trag einer reformierten Grundsteuer zur nationalen Nachhaltigkeitsstrategie: Reduk-
tion oder Expansion des Flichenverbrauchs?, Diplomarbeit 2001, http://www.
viehoever.de/grundsteuer/Diplomarbeit_Viehoever.pdf.

97 Zu Entwicklungsoptionen der Einheitsbewertung Glier, Die Information iiber Steuern
und Wirtschaft 1979, 436 ff.; Strunk, StuW 1980, 51 ff.; Kruse, BB 1989, 1349 ff. und
1996, 717 ff.; Halaczinsky, BB 1990, 1173 ff. und KStZ 1995, 68 (73); Scheerer, BB 1991,
2348 ff.; Drosdzol, DStZ 1999, 831 (834); Stein, ZKF 1996, 26 (29); Miehler/Kronthaler,
DStZ 1992, 741 (745).

98 Fn. 1.

99 Im Sprachgebrauch der Vergleichsstudie der linderoffenen Arbeitsgruppe (Fn. 1) daher
»VKM®, Verkehrswertmodell, genannt.
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tragswertverfahrens in den Fillen, in denen Nutzungsvertrige vorhanden
sind."” Nur wo dies nicht gegeben ist, werden dann Ersatzmethoden ange-
wandt.

Die verwaltungsmiflige Handhabbarkeit und die rechtliche Streitanfallig-
keit der Wertermittlung bilden in beiden Konzepten jeweils die wichtigsten
Prognoseunsicherheiten, deren Einschitzung daher neben den Annahmen
tiber die Belastungs-, Aufkommens- und Lenkungswirkungen iber den
politischen Erfolg dieser Reformanstofie mitentscheiden wird.

b) Eine Grundstener ohne Wertermittlung: Der Vorschlag der ,, Siidschiene
(WUM)

Der von Baden-Wiirttemberg, Bayern und Hessen ausgearbeitete Vor-
schlag' betont die Verwaltungsvereinfachung am stirksten von allen
Modellen, indem die Gebiude- und Bodenwerte nicht mehr ermittelt wer-
den.'” Die Bemessungsgrundlage wird aus der Grundstiicksfliche, der
Nutzfliche von Gebiuden und einem mit der Art der Nutzung verbunde-
nen Koeffizienten ermittelt, der zwischen Nichtbebauung, Wohngebaude-
flichen und sonstigen Gebdudeflichen unterscheidet. Es ergibt sich eine
Kombination aus Kostenanlastung und inhaltlicher Lenkung: Bei nutz-
baren Gebiuden wird anhand der Fliche unterschieden, was einen Ver-
gleich der von der Nutzung ausgeldsten Kosten stark pauschaliert abbildet;
unter den Nutzungen wird sodann die Wohnnutzung zum einen zwecks
Forderung und zum anderen als die in der Regel weniger kostentrichtige
Nutzung relativ weniger belastet.

Das Modell besticht im Vergleich weniger inhaltlich — insoweit fehlt die
Abbildung des Marktwertes und somit die damit verbundenen Wirkungen —
als vor allem durch seine Einfachheit, jedenfalls im Vergleich zu den Alter-
nativen. Es kann aber auch die selbstgewihlte Bezeichnung als eine Grund-
steuer nach dem Aquivalenzprinzip durchaus fir sich in Anspruch neh-
men. Dies gilt stark eingeschrinkt, da sich mangels eines Bodenwertbezugs
die Auswirkung der Bereitstellung 6ffentlicher Giiter zum individuellen,
im Bodenpreis zu bemessenden Nutzwert des Grundstiicks nicht in der
Bemessungsgrundlage wiederfindet. Es ist aber die beschriebene Bezug-
nahme auf die durch die Grundstiicksnutzung ausgelosten Kosten in pau-
schalierter Form gegeben, indem Fliche und Nutzungsart die Bemessung
bestimmen.

100 Wissenschaftlicher Beirat beim BMF (Fn. 1).

101 Fn. 1.

102 ,WUM* (wertunabhingiges Modell), so die Bezeichnung in der Vergleichsstudie der
linderoffenen Arbeitsgruppe (Fn. 1).
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¢) Zur rechspolitischen Gegeniiberstellung von wertunabhingigem und
verkebrswertabhingigem Modell

Die an das Stidschiene-Modell herangetragene Bezeichnung als ,reine
Flichensteuer” sollte nicht dartiber hinwegtiuschen, dass es eine Differen-
zierung nach der Nutzungsart, die auch die bisherige Grundsteuer schon
aufweist, auch hier gibt. Der Flichensteuerbegriff bezeichnet ein anderes,
ausschlaggebendes Charakteristikum des Konzepts hingegen richtig, da
dessen Verzicht auf einen Marktwertbezug von Grund und Boden sowohl
seinen grofiten Innovationsschritt als auch den wichtigsten Streitpunkt aus-
macht. Das Abkoppeln von einer Wertermittlung gilt als verteilungspoliti-
sche Hiirde, da sie Gebaude mit geringer Nutzflache auch dann nicht hoch
besteuert, wenn sie einen sehr hohen Wert haben sollten, und umgekehrt.
Die Denkbarkeit einer politischen Zuspitzung nach der Art ,,gut fiir Villen,
schlecht fiir Wohnblocks® wird es sicherlich mindestens erfordern, solchen
Einwinden stark entgegenzukommen, um Mehrheiten hinter diesem
Modell zu versammeln.

Indes dirfte es fiir die Vertreter dieses Vorschlags insoweit von Nutzen
sein, den Blick der Kritiker auf die Alternativen und die absolute anstelle
der relativen Belastung zu lenken: Denn im Falle der Einfithrung einer Ver-
kehrswertabhingigkeit der Grundsteuer erscheint eine insgesamt hohere
Grundsteuerbelastung auf lange Sicht wahrscheinlicher.'” Die Griinde da-
fir durften darin liegen, dass die Bezugnahme auf Grundstiickswerte mit
deren Anstieg zu Ausweitungen der faktischen Bemessungsbasis fithrt und
wohl auch Steuersatzerhohungen eher leichter kommunikativ durchsetzbar
werden lasst, da mit der verbindlichen Feststellung des Verkehrswerts zu-
gleich auch das wirtschaftliche Substrat konkret sichtbar gemacht wird, das
die Steuerbelastung tragbar erscheinen lasst.

Das Argument der wahrscheinlich langfristig stirkeren Limitierung der ab-
soluten Hohe der Grundsteuer im Aquivalenz- oder Flichensteuermodell
schldgt auch in die andere Richtung aus, indem es zeigt, dass die Sorge um
die ausreichende Ergiebigkeit und der leistungsfihigkeitsbezogenen Belas-
tungsgerechtigkeit der Steuer hier eine Rolle spielen wird. In einem ver-
kehrswertunabhingigen Modell wichst die Bemessungsbasis nicht in glei-
chem Mafle ,,von selbst“ mit den Grundstiickswert an, sondern erhoht sich
nur bei einer Verdichtung der baulichen Flichennutzung, also einer eigenen
Investitionsentscheidung. Jenseits dieser Zuwichse bleibt die Erhéhung des
Hebesatzes unter Berufung auf hohere Ausgaben oder Leistungen, was
politisch eine schwierigere Ausgangsposition bedeutet.

Ist die Einnahmenstetigkeit in dem wertunabhingigen Modell hoher, da
auch Wertverluste nicht durchschlagen, eine Erhohung dafiir erheblich

103 Dafiir sprechen auch die empirischen Daten der vergleichenden Beobachtung von
Spengel/Heckemeyer/Zinn, DB 2011, 10 (13 f.).
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schwieriger als im Verkehrswertmodell, so diirften gerade die sich zuneh-
mend auseinanderentwickelnden Abwanderungs- und Zuwanderungsregio-
nen innerhalb Deutschlands ihre jeweils eigene Interessenlage in Bezug be-
sonders auf das wertunabhingige Modell daher sehr unterschiedlich ein-
schitzen, es sei denn, die Abwanderungsregionen konnten auf eine Kom-
pensation im kommunalen Finanzausgleich setzen. Dass die Linder sich
bei der Entscheidung auf eine reprisentative empirische Verprobung stiit-
zen wollen'®, ist angesichts dessen politisch nur folgerichtig.

In einer Ausgangslage, in der sich die stirkeren Kommunen oder die Kom-
munen einiger Lander eventuell eine ,Flichensteuer” vorstellen konnen,
andere hingegen nicht, fithrt womoglich sogar erst eine gesetzgeberische
Freigabe fiir unterschiedliche Bemessungsgrundlagen zu einer Reform, dies
jedoch um den Preis einer Einbufle an Rechtseinheit. Unter den institutio-
nenpolitischen Sichtweisen haben iibrigens die Stirkung der kommunalen
Selbstverwaltung und teils auch der interkommunale Wettbewerb zwar ihre
Relevanz bewahrt oder gewonnen. Dennoch werden Vorschlige, die grofiere
Gestaltungsspielriume auf dezentraler Ebene ansiedeln wiirden, selten
wirklich ernsthaft genug erwogen, um ausdiskutiert zu werden. Dies gilt
etwa fiir eine Zonierung des Hebesatzrechts zugunsten differenzierter
bodenpolitischer Gestaltung innerhalb der Gemeinden' und teils auch fiir
die Frage, ob unterschiedliche Grundsteuergesetze der Linder in Betracht
kommen.'®

Bei der Reform der Grundsteuer sollte im Blick bleiben, dass die von der
Grundsteuer wahrgenommenen Funktionen je nach der gewihlten Bemes-
sungsgrundlage unterschiedlich sind. Wertunabhiangige Grundsteuern sind
ungleich vollzugsfreundlicher, haben aber andererseits aber nur einen Teil
der Funktionen und Wirkungen, die mit wertabhingigen Grundsteuern
verbunden sind. Beide Grundformen haben gemeinsam, dass sie auch, aber
nicht allein unter dem Gesichtspunkt einer generellen Vermogensteuer-
kritik verstanden werden konnen. Eine im weiten Sinne verstandene, auf
die inhaltliche wie auf die institutionelle Ebene bezogene Aquivalenzorien-
tierung ist eine dominante Leitlinie fiir ein sachgerechtes Modell der Grund-
steuer als Kommunalsteuer.

d) Kombinationsmodelle: Der Vorschlag Thiiringens (KOM)

In den Kombinationsmodellen aus Flichen- und Wertbezug, die bereits
traditionell hiufig vorkommen und jlngst durch den Thiringer Vor-

104 Die von der Finanzministerkonferenz im Januar 2011 beschlossen und in Auftrag ge-
geben wurde.

105 Dazu z.B. Stein, ZKF 1996, 26 (30).

106 Vgl. Eisele, DStZ 2003, 834 (838); Zeitler, DStZ 2002, 131 (133 £.).
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schlag'” ein neues Gewicht erhalten haben, liegt es insoweit dhnlich. Sie

richten sich im Vergleich zum reinen Wertmodell darauf, den Verwaltungs-
aufwand, die Belastungsspriinge bei der Umstellung und die Streitanfallig-
keit zu verringern und verstehen den Aquivalenzgedanken zugleich mehr
kostenorientiert als diejenigen Konzepte, die vollstindig auf den Wert und
damit den wirtschaftlichen Nutzen beim Steuerpflichtigen abstellen. Das
Mittel hierzu ist es, den Gebaudewert auflen vor zu lassen — sodass zugleich
auch die Investition in die Gebiudequalitit nicht oder weniger steuer-
erhohend wirkt — und insoweit lediglich auf die Nutzfliche abzustellen.
Der nicht durch Gebiude genutzte Grund wird bewertet, dies aber mog-
lichst anhand anderweitig schon greifbarer Bodenrichtwerte.'”

Kombinationsmodelle bieten besonders weit ausgebaute Moglichkeiten,
um die Einordnung der Grundsteuer auf einer Skala zwischen Einwohner-
bezug und Vermogensbezug variabel platzieren zu konnen. Die Gewich-
tung dieser Anteile bleibt in solchen Modellen der Justierung der Stell-
schrauben iiberantwortet, namentlich auf welche Weise der Boden bewer-
tet wird und welche Nutzungskoeffizienten mit den Gebaudeflichen ver-
bunden werden. Ob ein Kombinationsmodell niher an der ,,Flichensteuer
der ,Stidschiene“ oder am Verkehrswertmodell des ,Nordens® liegt, ist
damit gestaltbar. Diese Kombination und zugleich Variabilitit begriinden
sowohl den inhaltlichen Reiz als auch die politischen Durchsetzungs-
chancen des Thiiringer Vorschlags und dhnlicher Konzepte, die den Reform-
einstieg durch ihre grofle interne Entwicklungsoffenheit politisch erleich-
tern sollen. Ausschlaggebend muss aber sein, ob es Kombinationsmodellen
gelingt, moglichst die Vorteile, nicht die Nachteile der anderen Modelle in
sich zu vereinigen. Dies diirfte unter anderem bedingen, dass der Aufwand
— und damit moglicherweise auch die Marktnihe — der Bewertung des
bodenbezogenen Teils der Bemessungsgrundlage vergleichsweise gering ge-
halten werden muss, da das Modell als politische Alternative wahrschein-
lich nicht attraktiv genug wire, wenn es im Vergleich zu Verkehrswert-
modellen keine Vereinfachung verspricht.

4. Einbeziehung besonderer Anreizwirkungen auf die Steueradressaten

a) Grundwasser- und Klimaschutz durch Bodenschutz: Eine Grundsteuer
mit Bodenverbrauchsfaktor

Bedauerlich ist, dass ambitioniertere Ansitze einer inhaltlichen Ausrich-
tung an den Anreizwirkungen der Steuer meist nur eine geringe praktische

107 Fn. 1; weitere Erliuterungen zu ihm auch bei Tartler, Thiiringer Vorschlag fiir eine
gebiudewertunabhingige Grundsteuer, Beitrag zur notwendigen Reform der Grund-
steuer, 9.9.2011, http://www.thueringen.de/imperia/md/content/tfm/begruendung_
grst_thueringen.pdf.

108 Im Sprachgebrauch der Vergleichsstudie der linderoffenen Arbeitsgruppe (Fn. 1) da-
her ,KOM€, Kombinationsmodell.
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Rolle in der politischen Diskussion erreichen konnten. Dabei konnte die
Gestaltung der Grundsteuer durchaus Anreize zur schonenden Bodenbe-
wirtschaftung und vor allem zur Reduktion der Bodenversiegelung beitra-
gen.'” Klimainderungen und verinderte Bodenverhiltnisse beeinflussen
sich wechselseitig, sodass der Umgang mit Boden sowohl Gegenstand der
Folgeprobleme des Klimawandels als auch, insbesondere als Kohlendioxid-
Senke, ein Teil seiner Losung ist.''® Der unversiegelte Boden ist ferner zur
Erhaltung der Qualitit und Quantitit des Grund- und Trinkwassers be-
deutsam.

Steuerliche Umweltfaktoren, die daraufhin eine bodenverbrauchsschonen-
de Bauweise begiinstigen, wiren denkbar. Sie konnten fiir ein solches Poli-
tikziel wichtig sein, da die Instrumente gegen die fortschreitende Boden-
versiegelung bisher insgesamt schwach sind. Moglicherweise beruht die
eher zu geringe Aufmerksambkeit fiir solche Aspekte nicht nur auf einer ge-
nerellen Skepsis gegen Lenkungszwecke, sondern auch auf der ausgespro-
chenen oder unausgesprochenen Annahme, dass bei einer individuell mafii-
gen Hohe der Steuer ohnehin keine erheblichen Lenkungseffekte zu er-
warten seien. Diese Skepsis ist begriindet, greift aber auch leicht zu kurz,
denn Steuern setzen durchaus auch bei mifliger Hohe merkliche Anreize,
soweit sie auf ein Verhalten ausgerichtet sind, das der Adressat in eher
hohem Mafle selbst in der Hand hat. Das ist bei der Wahl zwischen Optio-
nen der Neubebauung, die sich auf die Umweltziele unterschiedlich aus-
wirken und deren Steuerwirkungen auf eine jahrzehntelange Nutzungs-
dauer des Gebiudes zu berechnen sind, der Fall. Aulerdem ist nicht zu
Ubersehen, dass Steuern auch nichtfinanzielle Signale setzen. In dem Fall,
dass diese Signale auf ein weithin positiv aufgenommenes Ziel wie die 6ko-
logische Nachhaltigkeit aufmerksam machen, erhhen sie den ,morali-
schen Anreiz, sich im Einklang mit diesem Ziel zu verhalten.""" Ferner wird
gerade dieses Ziel auch von Immobilieninvestoren, die typischerweise lang-
fristig orientiert sind, auch bereits als Faktor der wirtschaftlichen Wert-
haltigkeit geschitzt, da ein Ausbau der Umweltpolitik und eine Zunahme

109 Vgl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung Bd. 2, 2003, S. 965; ausfihrlich zu einer Reform
unter okologischen und bodenpolitischen Gesichtspunkten Rod: sowie weitere Bei-
trage im ZUR Sonderheft 2002, 164 ff.; Bizer/Lang, Ansitze fiir konomische Anreize
zum sparsamen und schonenden Umgang mit Bodenflichen, UBA-Texte 21/2000;
Viehéver (Fn. 96). Zur Beurteilung der bisweilen unterschitzen Klimarelevanz des
Bodenschutzes: EU-Kommission, Review of existing information on the interrelations
of soil and climate change, 2008, S. 109 ff., http://ec.europa.eu/environment/soil/pdf/
climsoil_report_dec_2008.pdf; Positionspapier der Bund/Linder-Arbeitsgemeinschaft
Bodenschutz LABO, Klimawandel — Betroffenheit und Handlungsempfehlungen des
Bodenschutzes, 9. Juni 2010, Zweiter Bodenschutzbericht der Bundesregierung,
15.4.2009, BT-Drs. 16/12658; SRU, Rat von Sachverstindigen fir Umweltfragen,
Umweltgutachten 2008, BT- Drs.16/9990, Tz. 219 ff.

110 LABO (Fn. 109), S. 2.

111 S. dazu u.a. auch Viehéver (Fn. 96), S. 112.
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der individuellen Wertschitzung fiir nachhaltiges personliches Verhalten
ein wahrscheinliches Zukunftsszenario ist.

b) Bodenmarktaspekte: Eine Bodenwertzuwachsstener als Grundstener

Eher weniger virulent erscheint derzeit, inwieweit die Anreizwirkungen
auf den Bodenmarkt in die Uberlegungen einbezogen werden sollten. Eine
den Gebiudewert mit einbeziehende Grundsteuer kann je nach Gestaltung
die Attraktivitit von Investitionen beeintrichtigen und zu einer Dimpfung
der Mobilitit am Bodenmarkt beitragen, was sich jeweils auf das Ziel einer
optimalen Bodennutzung ungiinstig auswirkt.'> Wenn daher nur Boden-
wertsteigerungen erfasst und die Wertsteigerung durch private Investitio-
nen herausgenommen wiirden, so schwichte dies den Anreiz zur reinen
Bodenspekulation und zum Investitionsverzicht ab und die Grundsteuer
erhielte im Gegenzug den ,,puren Charakter, die Gemeinden (nur) an den
von ihnen bewirkten Wertsteigerungen zuziiglich der allgemeinen Boden-
wertentwicklung zu beteiligen.'”® Allerdings wird zuriickhaltend zu beur-
teilen sein, ob durch eine solche Besteuerungskonzeption tatsichlich mehr
Bewegung auf den Immobilienmarkt eintreten wiirde, denn Grundstiicks-
verkidufe nehmen in der Regel wirtschaftliche Groflenordnungen an, gegen-
Uber denen eine Grundsteuer in einer aktuell realistischen Hohe nicht sehr
ins Gewicht fillt. Die Nutzung auszublenden, wiirde ferner den Kommu-
nalsteuercharakter erheblich abschwichen: Der auf die unterschiedliche
Nutznieflerschaft abstellende Teil des Aquivalenzgedankens wiirde nicht
zur Steuerrechtfertigung herangezogen, und tberdies wiirde eine Uber-
wilzung auf die Nutzer, da der reine Bodenwertzuwachs gerade nur den
Eigentiimer tangiert, wirtschaftlich und rechtlich fragwiirdig

5. Verfassungsrechtlicher Rahmen: Insbesondere zum
bewertungsunabhingigen ,,Flichensteuer“-Konzept

Fiir eine Reform ist der verfassungsrechtliche Rahmen zunichst als Werte-
ordnung mit den aus dem Rechtsstaatsprinzip und den Grundrechten ab-
geleiteten Folgerungen wegweisend.

Nicht nur wegweisend, sondern sogar grundlegend weichenstellend fiir den
Reformprozess wire es aber, wenn eine Grundsteuer ohne marktbezogene
Wertermittlung von vornherein verfassungsrechtlich ausgeschlossen wire
und das Modell der ,Stdschiene“ (, WUM®) und vergleichbare Vorschlige

112 Dieterich/Josten, WuM 1998, 531, 532. Zum Bodenmarktbezug ferner etwa Mohl,
KStZ 2000, 110.

113 Hierzu und zu einer ausfiihrlichen Einordnung und Kritik Heier, Bodenwertzuwachs-
steuer — kein Allheilmittel, 1973, S. 17 ff.; Josten, Die Bodenwertsteuer — eine praxis-
orientierte Untersuchung zur Reform der Grundsteuer, 2000; Schmitz (Fn. 96),
S. 183-187,193-197.
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daher von vornherein ausscheiden wiirden. Dies ist daher auch die wich-
tigste und am stirksten umstrittene verfassungsrechtliche Frage.'"

Durch die Gebaudeflichenkomponente und die unterschiedlichen Koeffi-
zienten je nach Nutzung ist allerdings eine gewisse Wertkomponente auch
in diesem Modell enthalten. Denn diese Daten fiithren zu einem Vergleich
der Besteuerungsobjekte hinsichtlich des Ausmafles (Gebiudefliche) und
der Art ihrer baulichen Nutzung. Darin liegt keine individuelle Wertbe-
stimmung, aber die Grundstiicke werden unter dem Gesichtspunkt des
wertbestimmenden Faktors ,,bauliche Nutzung“ ins Verhaltnis zueinander
gesetzt. Dieser Ausschnitt der wertbestimmenden Faktoren wird also ver-
glichen, und dieser Vergleich bestimmt tiber die Verteilung der Steuerlast
mit. Auf die Verteilung der Gesamtsteuerbelastung zwischen den Steuer-
pilichtigen hat diese Relation also Einfluss.

Allerdings gentigt dieser sehr verdiinnte Faden zu den Wertverhiltnissen
evident nicht, um von einer prigenden Ankniipfung der Steuer an eine rea-
lititsnahe Wertfeststellung sprechen zu kénnen. Dies wird auch nicht ange-
strebt. Wenngleich die vorstehende Uberlegung nicht belanglos ist, bleibt
daher fir die verfassungsrechtliche Beurteilung die Beantwortung der Vor-
frage unausweichlich, ob eine realititsnahe Feststellung von Vermogens-
werten fir jede Form der Grundsteuer unentbehrlich ist. Eine solche An-
nahme wire indes abzulehnen und lisst sich auch nicht aus der bisherigen
Rechtsprechung des BVerfG folgern.

So hat das BVerfG im Erbschaftsteuer-Beschluss klar gemacht, dass es die
Forderung nach einer Ausrichtung auf die realititsnahe Bewertung anhand
des Gemeinen Werts dort als Konsequenz aus der vom Gesetzgeber ge-
troffenen Belastungsentscheidung ableitet, die es fiir die Erbschaft- und
Schenkungsteuer in der Besteuerung des anfallenden Vermogenszuwachses
sieht.'” Als Ausdruck oder Andeutung eines verfassungsunmittelbaren Ge-
bots, jede steuertatbestandliche Anknilipfung an Vermogensgegenstinde mit
einer realititsnahen individuellen Wertermittlung im Rahmen der Bemes-
sungsgrundlage zu verbinden, lisst sich dies nicht verstehen.

Dies wiirde auch dem weiten Gestaltungsspielraum bei der Festlegung des
Besteuerungsgrundes zuwiderlaufen, den das Gericht in stindiger Recht-
sprechung betont. Die Belastungsentscheidung bei einer grundsitzlich
modifizierten Grundsteuer wire eine andere als bisher, und eine Grund-
steuer muss nicht zwangsliufig als Teil-Vermogensteuer ausgestaltet sein.
Auf der Ebene der Auswahl des Belastungsgrundes hat das Leistungsfahig-
keitsprinzip kein Monopol, sondern ist das Aquivalenzprinzip ebenfalls

114 Instruktiv z.B. Becker, BB 2011, 535 ff.; Zochert, BB 2011, 3105 {.; Schulemann, Re-
form der Grundsteuer: Handlungsbedarf und Reformoptionen, Schriftenreihe des
Karl-Briuer-Instituts der Steuerzahler, Heft 109, 2011.

115 BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, BStBl. I1 2007, 192 (Leitsatz 2 a).
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zulissig. Jedenfalls fiir eine Kommunalsteuer ist es in einer Verfassungs-
ordnung, in der die kommunale Selbstverwaltung einschliefilich der finanz-
iellen Grundlagen der kommunalen Eigenverantwortlichkeit geschiitzt sind
(Art. 28 Abs. 2 GG), nicht verfassungswidrig, an Indikatoren der Verur-
sachung von Kosten der ortlichen 6ffentlichen Giiter, etwa der Quantitit
und Qualitat von Verwaltungsleistungen und Infrastrukturen, anzukniip-
fen. Eine Kombination von Grundeigentum und dessen baulicher Nutzung
bildet einen solchen brauchbaren Indikator.

Einen Uberforderungsschutz fiir den Einzelfall kénnte, wenn gewiinscht,
beispielsweise das Muster des § 33 GrStG bieten, wenngleich sich eine
solche ,qualifizierte Angstklausel® des Gesetzgebers durch ihren Ertrags-
bezug schon bisher schlechter in das System einfiigt; eine allgemeine Billig-
keitsklausel konnte ebenfalls gentigen und wiirde weniger stark zu einer
allgemeinen Ausweitung tendieren und weniger systematischen Klirungs-
bedarf auslosen.""® Gegen Uberforderung kann, ohne Individualisierung,
auch auf einer generellen Ebene vorgesorgt werden, etwa mit einer Begren-
zung der durch die Grundsteuer erzielbaren Steuereinnahmen der Gemein-
de im Verhiltnis zur Gesamtflichenzahl."”

Eine weitere verfassungsrechtliche Frage ist es, welche Relevanz die Forde-
rung nach einer gesetzessystematisch transparenten Wiedergabe einer Un-
terscheidung der Lenkungstatbestinde von der Definition und Ermittlung
des wirtschaftlichen Belastungsobjekts, wie sie in der Rechtsprechung des
BVerfG zur Erbschaftsteuer angelegt ist, fiir die Grundsteuer aufweist.'®
Die Frage stellt sich grundsitzlich sowohl beim Verzicht auf eine Bewer-
tungsabhingigkeit als auch bei einem Ankniipfen an Wertfeststellungen,
indem jeweils die unterschiedlichen Nutzungskoeffizienten — etwa fiir
Wohnnutzung einerseits und Gewerbenutzung andererseits — moglicher-
weise als mehrdeutig angesehen werden. Sie konnen mit der Beglinstigung
des Wohnens einen Lenkungszweck zugunsten von Wohn-Investitionen
ebenso wie eine Riicksichtnahme auf unterschiedliche Belastbarkeiten
reprasentieren. Ist eine wirtschaftliche Wertermittlung vorangestellt, so ist
diese Mischung von mehreren Motiven jedoch rein verfassungsrechtlich
unschidlich, da nicht zu verlangen ist, dass auf der Stufe der Lenkungs-
normen noch unterschiedliche Motive getrennt werden, die auf dasselbe In-
strument — hier: die Differenzierung der Nutzungsartfaktoren — hinaus-
laufen. Bei einer bewertungsunabhingigen Grundsteuer fiihrt ein anderer
Grund zu demselben Ergebnis, nimlich dass die Forderung nach einer
Unterscheidung von Bewertung und Lenkung nicht die Forderung danach
begriindet, dass jede Grundsteuer eine Bewertungsstufe vorsehen muss.

116 Zu der diesbeziiglichen Schwierigkeit bei § 33 GrStG s.0. IV. 1. c.
117 S. auch die Regelungen in den USA, oben V.1.c und d.
118 Ankniipfend an oben IV. 5.
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»Sogar“ eine Steuer im Sinne des ,Sidlinder“-Konzepts konnte also ver-
fassungskonform gestaltet werden. Als ein mafigebendes Ergebnis bleibt
demnach festzuhalten, dass das Verfassungsrecht der Politik die Konzept-
entscheidung'"’ nicht aus der Hand nimmt.

VII. Fazit

Die kritische Bestandsaufnahme der Grundsteuer fillt also, sehr kurz zu-
sammengefasst, so aus: Die Grundsteuer ist dringend reformbediirftig —
aber auch reformwiirdig und ebenso reformfihig. Nach einer geeigneten
Erneuerung wire sie auf eine inhaltlich stimmige Weise im Steuersystem
verankert. Sie kann gute Dienste als eine sinnvolle Kommunalsteuer tun.

Damit ist nicht gesagt, dass die Grundsteuer die ideale Kommunalsteuer ist.
Andere Steuerkonzepte konnen ihr in mehreren Eigenschaften, je nach den
insoweit angelegten Kriterien, tiberlegen sein. Eine Grundsteuer gehort
jedoch zu den guten Losungsmoglichkeiten, und sie ist zudem praktisch
verfiigbar.

119 Zu deren Strukturierung sind u.a. die insoweit hervorzuhebenden Anlagen zum Be-
richt der linderoffenen Arbeitsgruppe (Fn. 1) niitzlich.
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Diskussion

zu den Referaten von Dr. Frank Roser, Bernd-Peter Bier
und Prof. Dr. Arndt Schmebl

Leitung
Prof. Dr. Joachim Wieland

Prof. Dr. Johanna Hey

Sie haben uns sehr eindrucksvoll dargelegt, dass bei der Grundsatzdiskus-
sion zur Abschaffung der Gewerbesteuer nicht versiumt werden sollte,
gelegentlich mal in das Gesetz hineinzuschauen und auch den Reformbe-
diirfnissen innerhalb der geltenden Gewerbesteuer Rechnung zu tragen.
Und bei beiden Referaten ist sehr klar geworden, dass, obwohl steuer-
politisch die Hinzurechnungstatbestinde des § 8 GewStG die Hauptauf-
merksamkeit auf sich ziehen, in der Besteuerungspraxis die grofiten Schwie-
rigkeiten aufgrund der unterschiedlichen Steuergegenstinde der Gewerbe-
steuer und der Einkommen-/Korperschaftsteuer entstehen. Meine Frage
wire, warum kann man nicht einfach — das mag verfassungsrechtlich prob-
lematisch erscheinen — warum kann man nicht einfach die Gewerbesteuer
zukiinftig begreifen als ein Hebesatzrecht auf gewerbliche Einkiinfte. Also
im Grunde genommen bei §7 Satz 1 GewStG Schluss machen und den
nach Einkommensteuer ermittelten Gewinn ohne Wenn und Aber der Ge-
werbesteuer unterwerfen. Das hitte dann freilich auch die Konsequenz, dass
die Verduflerung von Personenunternehmen voll der Gewerbesteuer unter-
lige. Warum nicht einfach den historisch iiberkommenen Unsinn der
Objektsteuer beseitigen?

Dr. Frank Roser

Ich glaube, die Frage ist: Kann man den systematischen Unsinn, der in dem
gesamten Gewerbesteuergesetz enthalten ist, reduzieren? Das ist sicherlich
ein Problem, das man nur in den Griff bekommen kann, wenn man auf die
Systematik insgesamt eingeht. Es wire ein Problem, die Veriuflerungs-
gewinne herauszunehmen, quasi den Objektsteuercharakter vollstindig zu-
nichte zu machen und daraus im Grunde eine Einkommensteuer mit Zu-
sitzen zu machen. Dann wiirde die Einkommensteuer mehr oder minder
so ermittelt werden, dass sie auch Grundlage der Gewerbesteuer ist, und
dann gibe es nur den Hebesatz auf die einkommensteuerliche Bemessungs-
grundlage. Erginzend kénnte man noch ein paar Korrekturen machen. Das
heiflt dann aber auch, dass man im Grunde jeden Wechsel der Gewerbe-
steuer rein und raus und auch unter Umstinden Effekte, die sich nur ge-
werbesteuerlich abspielen, vollig aufler Betracht lasst. Dann miisste man die
Definition doch auch bei Personengesellschaften und bei vielen Berufs-
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gruppen anders regeln. Man muss § 3 GewStG mit seinen Befreiungen tiber-
denken. Zum Beispiel ist die Verschmelzungen von Krankenhidusern unter
Umstinden gewerbesteuerlich ein Desaster oder ein Gliicksfall, je nach-
dem, in welche Richtung man verschmilzt. Das kann eigentlich nicht sein.
Deswegen glaube ich, die Frage, ob man jetzt mit §7 Satz 1 GewStG
Schluss macht, heiflt im Grunde, dass vor der Frage der gewerbesteuer-
lichen Eigenstandigkeit kapituliert wird.

Bernd-Peter Bier

Ich kann eigentlich nur sagen: Warum nicht die Kapitulation? Weil letzt-
endlich das, was sich in § 8 und § 9 abspielt, ein Maf§ an Komplexitit dar-
stellt, das nicht mehr zu rechtfertigen ist. Es stellt sich fiir mich auch die
Frage, welche Aufkommenswirkung denn wirklich hinter diesen Hinzu-
rechnungen steckt bzw. wird durch die Kirzung genommen? Die Gewer-
besteuer unter diesen Effizienz- oder 6konomischen Gesichtspunkten zu
betrachten, wiirde ich fiir einen sehr sinnvollen Ansatz halten. Wir wiirden
dadurch auch die Uberhangsthematik, die ich angesprochen habe, beispiels-
weise in Bezug auf § 35 EStG, sofern das dann tiberhaupt noch einschligig
wire, beseitigen. Wir wiirden internationale Problematiken, die aus der
Gewerbesteuer entstehen, deutlich reduzieren, und zudem letztendlich eine
Steuer schaffen, die sich auch international vermitteln lisst. Aus der Unter-
nehmenspraxis kann ich nur sagen: Wenn Sie eine deutsche Personengesell-
schaftsbeteiligung an einen auslindischen Investor Uibertragen, dann versu-
chen Sie dem mal zu vermitteln, dass die Gewerbesteuer nachher in dem
Ubertragenem Objekt anfillt und Sie das iiber die Kaufpreisregelung ,,glatt-
ziehen“ missen. Das sind alles Themen, die erheblich komplexititserhchend
sind.

Prof. Dr. Roman Seer

Erginzend zu der Frage von Frau Hey und zur Unterscheidung zwischen
Subjekt-, Ertrag- und Objektsteuer: Wenn man sich § 35 EStG anschaut,
haben wir die Ermifligung im Sinne einer typisierenden Anrechnung des
Subjektertragsanteils, und der Objektivierungsanteil bleibt draufen. Daher
die Uberhange wenn ich das richtig verstehe. § 35 EStG ist entlarvend. Auf
der einen Seite erkennt der Gesetzgeber, dass es wohl nicht ertraglich ist,
die Gewerbesteuer einfach als eigenstindige Objektsteuer neben der Ein-
kommensteuer stehen zu lassen. Das kann er nur bei der Korperschaft-
steuer, weil er dort mit dem Steuersatz deutlich heruntergegangen ist. Des-
halb braucht er dort die Gewerbesteuer als , Kittmasse auch nicht anzu-
rechnen; aber bei der Einkommensteuer funktioniert das nicht. Es ist nicht
ertraglich, die Gewerbesteuer neben der Einkommensteuer zu halten, und
jetzt nimmt man praktisch den Subjektanteil heraus. Auf der anderen Seite
ist § 35 EStG aber auch keine reine Finanzausgleich-Umverteilungsregel.
Auf die staatliche Einkommensteuer lasst sich die Gewerbesteuer nur typi-
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siert begrenzt anrechnen, weil sonst ja praktisch zulasten von Bund und
Lindern die Kommunen die Hebesitze recht breit nach oben setzen kon-
nen. Das zeigt das Dilemma, in dem sich die derzeitige Gewerbesteuer
befindet. Ich meine auch, entweder man bekennt sich jetzt zu einer §-7-
Gewerbesteuer oder macht ein Zuschlagssystem zur Einkommen- und
Korperschaftsteuer oder man tiberlegt sich ernsthaft, diese Gewerbesteuer
im Sinne einer sehr breiten Objektivierungssteuer zu revitalisieren — dann
allerdings konsequent. Was wiirden Sie, Herr Roser und Herr Bier, fiir die
verniinftige Losung halten?

Bernd-Peter Bier

Ich denke, Sie haben, Herr Prof. Seer, das sehr schon festgestellt: dass
eigentlich gerade mit § 35 EStG ein Anerkenntnis des Nebeneinanders von
Korperschaftssteuer und Gewerbesteuer erfolgt. Auch wenn wir einige
Jahre zuriickdenken an die Unternehmenssteuerreform 2008, wurde da
immer nur von der Gesamtunternehmensbelastung gesprochen. Man diffe-
renziert in der Praxis nicht zwischen dem, was eine Objektsteuer und dem,
was eine Personensteuer ist. Was Thre Frage angeht, inwieweit man jetzt
entweder auf eine reine Zuschlagssteuer gehen sollte oder die Objektsteuer
revitalisiert, glaube ich personlich, wir haben nicht wirklich die Moglich-
keit, die Objektsteuer zu revitalisieren, ohne die Komplexitit noch weiter
zu erhohen. Ich hatte ja in meinem Vortrag auch erwihnt, dass gemafl den
meisten DBA eben die Gewerbesteuer als Steuer vom Einkommen qualifi-
ziert wird und damit grundsitzlich auch natirlich hier eine Anrechnungs-
moglichkeit gegeben sein muss. Das heifit, wenn wir den Objektsteuer-
charakter weiter starken, dann wird das noch inkompatibler mit dem inter-
nationalen Steuerrecht. Ich sehe einfach das Problem, dass wir uns dann auf
einem Pfad bewegen wiirden, der unser Steuersystem nicht gerade effizien-
ter macht, auch was die ganze Erhebungsadministration angeht. Also inso-
fern sehe ich eigentlich nur den Weg der Zuschlagssteuer. Das wire ein
effizienter Weg, und ich wiirde diesen befiirworten.

Dr. Frank Roser

Man muss doch sehen, dass §7 Satz 1 nur der Ausgangspunkt ist. Wir
haben ja noch § 2 Abs. 5, wir haben § 10a, wir haben ja so viele Verwerfun-
gen innerhalb des Gesetzes. Die mussten eigentlich alle weg, und § 35 EStG
ist mit Sicherheit der Ausgangspunkt fir das, was wir eigentlich wollen:
Wir wollen die Gewerbesteuer im Grunde nur als Verteilungsmechanismus
haben, und das akzeptiert dann auch der Steuerpflichtige, es sei denn, es
kommt zu Uberhingen aufgrund von Verlusten. Aber vom Grundsatz her
wird man mit dem Prinzip, wenn man es durchsetzt, wahrscheinlich besser
fahren als mit einem reinen Zufallssystem oder als mit einem echten Ge-
werbesteuergesetzbuch, was man im Grunde erst noch entwickeln miisste.
Das ist hochst komplex, weil man sich bei jeder Frage immer die Differen-
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zierung zwischen der einkommensteuerlichen und der gewerbesteuerlichen
Sichtweise klar machen und im Grunde Sonderregelungen treffen miisste,
niamlich immer dann, wenn der Objektsteuercharakter im Vordergrund
steht. Gerade das Beispiel Sachsen-Anhalt zu dem Wasserkraftwerk macht
ja deutlich, dass es nicht sein kann, dass man im Grunde eine Zeitspanne
hat, die gewerbesteuerlich ein Nullum ist, ohne dass sie an irgendeinem
Anfangspunkt mal zu irgendetwas fithrt, was in der Zukunft kompensie-
rend wirkt. Da wiirde man sich sehr viele Regelungen tberlegen miissen.
Wahrscheinlich — aber ich will nicht den Gesetzgeber zu zweifelnd beur-
teilen — muss man davon ausgehen, dass man kein sachgerechtes System
daraus ableiten wiirde; das wiirde, glaube ich, jeden Gesetzgeber iiberfor-
dern. Deswegen wire es im Ergebnis kliiger, zu einem Zuschlagsystem zu
gehen, das man wenigstens einigermaflen klar regeln kann, weil das andere
wieder so viele Systemfragen aufwerfen wiirde, neue Strukturierungen, die

wahrscheinlich nicht handhabbar sind.
Prof. Dr. Alfred Katz

Es ist in den Vortrigen deutlich geworden, dass in der jetzigen Form die
Gewerbesteuer keine groflen Zukunftschancen hat, aber ich denke, dass
man gleichwohl sehen muss, dass das, was heute ja vor allem im Vorder-
grund stand - Steuersystematik, Steuergerechtigkeit und Steuerverein-
fachung —, die eine Seite ist und ein Aquivalent hat in dem, was wir vor
allem gestern diskutiert haben: kommunale Selbstverwaltung, Finanzauto-
nomie der kommunalen Ebene und Aquivalenzprinzip. Nur eine Gesamt-
betrachtung all dieser Aspekte kann der Gewerbesteuer gerecht werden.
Wir miissen auch sehen, denke ich, dass wir heute schon im kommunalen
Finanzierungssystem nicht nur die Gewerbesteuer haben, die ja nach den
Zahlen von Herrn Henneke nur 16,8 % ausmacht, sondern wir gegenwirtig
schon aus Einkommen- und an Gemeinschaftssteueranteilen etwa 60 %,
also weit iiber das Dreifache der Gewerbesteuer, finanzieren. Deshalb
diirfte die Problematik nicht einfach blof§ steuersystematisch zu 16sen sein.
Ich will besonders darauf hinweisen, dass die Qualitit der wirtschaftsnahen
Infrastruktur und auch das, was als Aquivalent auf ortlicher Ebene passiert,
die weichen Standortfaktoren wie Bildung usw., die letztlich natiirlich allen
zugutekommen, aber auch besonders der Wirtschaft, eine Bedeutung hat,
die auflerordentlich wichtig ist. Wenn Sie mit der mittelstindischen Wirt-
schaft reden, wenn Sie mit den Politikern reden, dann horen Sie, man will,
dass auf ortlicher Ebene ein enges Band iiber die Steuern auch in der Zu-
kunft aufrechterhalten wird, nicht zuletzt um diese Standortfaktoren mit
beeinflussen zu konnen. Was mich aber vor allem interessiert und deshalb
die Frage: Wie sehen Sie es? Wie kann man die gegenwirtige Situation auch
jetzt nach dem Scheitern der Gemeindefinanzreform zukiinftig mit einem
verntinftigen Vorschlag weiterentwickeln? Wie bekommt man das hin? Ich
war Mitglied einer Kommission beim Deutschen Stidtetag zur Reform der



296 Diskussion — Gewerbesteuer,

Gewerbesteuer. Wir haben ein wertschopfungsorientiertes Modell ent-
wickelt, das vom Finanzausschuss des Deutschen Stidtetages mit ganz gro-
fer Mehrheit abgesegnet worden ist. Das Prisidium des Deutschen Stadte-
tages hat es dann wieder gekippt. Sie sehen, selbst der Stidtetag tut sich
schwer, aber ich wire dankbar, wenn Sie uns Vorschlige machen, wie man
in der Zukunft ohne Zeitdruck die Dinge verniinftig regeln kann.

Dr. Frank Roser

Es ist relativ kompliziert, hier einen Vorschlag zu machen, der handhabbar
ist. Vor allem vom Ausgangspunkt einer kritischen Bestandsaufnahme her,
die erfordert, dass man sich erst einmal nur ansieht, was eigentlich alles un-
zulinglich ist. Aus der Bestandsaufnahme heraus miisste man sagen, es gibt
klare Ansitze, wie man es machen sollte. Man kann natiirlich fragen,
warum die Gewerbesteuer aus der konkurrierenden Gesetzgebung quasi
von den Lindern oder von den Gemeinden gefithrt wird. Das Problem ist,
man wiirde genau wissen, dass jedes Land Initiativen entfaltet, die — wie bei
der Bettensteuer — zu Missbriuchen fithren diirften. Das heifit, im Grunde
ist ja die Zentralisierung der Steuer ein gewisser Schutz der Gemeinden
oder der Linder zum Teil vor ihrer eigenen Uberkompetenz. Dies ist eine
Uberlegung, bei der man sagen muss, ich brauche eine Bemessungsgrund-
lage, die wenigstens ein Gleichheitssystem beinhaltet, damit ich iber die
Hebesitze die Aufkommensforderung sicherstelle. Wenn man ein Gewerbe-
steuergesetzbuch schaffen wollte, wiirde man feststellen, dass dies wahr-
scheinlich auch einfacher gehen wiirde. Man muss sich tiber bestimmte
Punkte klar werden, die aus der Rechtsprechung, aus dem Verstindnis, aus
der engen Auslegung der Finanziamter heraus kommen. Das ist nur nicht
eben schnell zu machen. Es sollte schon einmal ein Bilanzsteuergesetzbuch
gemacht werden, auch das ist nicht geschaffen worden. Das heiflt, es wird
sehr schwer, konzeptionelle Neuansitze fiir die Gewerbesteuer zu verfas-
sen und in ein neues Gesetz zu bringen. Vor dem Hintergrund sage ich mir,
das Scheitern eines konzeptionellen Neuanfangs fithrt dazu, tiber Alterna-
tiven nachzudenken, die sich wahrscheinlich auf der Ebene des Bestehen-
den bewegen.

Bernd-Peter Bier

Ja, es gibt durchaus Vorschlige, die auf dem Tisch sind und dies auch schon
seit lingerer Zeit: Ich denke etwa an die Vorschlige aus der Stiftung
Marktwirtschaft, die eine Gemeindefinanzierung eben nicht nur iber die
gewerblichen Unternechmen vorgesehen haben, sondern auch eine Verbrei-
terung der Basis der Steuerpflichtigen vorsahen und dadurch im Ubrigen
fir die Gemeinden eine Verstetigung des Steueraufkommens. Man muss
sich fragen, warum das nie wirklich ernsthaft diskutiert worden ist. Aber
ich glaube, es wire eine Regelung, die fiir viele von Vorteil wire — insbe-
sondere fiir die Gemeinden im Sinne einer Aufkommensverstetigung. Es ist
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im Ubrigen nicht so — Sie hatten eben die DAX-Unternechmen erwihnt -,
dass sich die DAX-Unternehmen jetzt in irgendeiner Form fiir eine er-
satzlose Abschaffung der Gewerbesteuer aussprechen wiirden. Ich glaube,
es ist klar, dass sich auch die Unternehmen weiterhin an der Finanzierung
des Gemeinwesens und auch der Kommunen beteiligen wollen und miis-
sen. Das, was wir nur erreichen wollen, ist, dass wir nicht nur diese Zusatz-
steuer, Gewerbesteuer — diesen weiflen Elefanten, muss man ja sagen —
haben, der uns letztendlich einiges an praktischen Problemen bereitet, und
mit einer Simplifizierung der Unternehmensbesteuerung in diesem Bereich
sowohl den Unternehmen als auch der Verwaltung gedient wire.

Dr. Christian Dorenkamp

Herr Roser, Thre Antwort auf die Frage von Prof. Hey anfangs und auch auf
die von Prof. Seer zum Schluss veranlasst mich, doch noch einmal nachzu-
fragen. Vielleicht kann man diese Nachfrage mit Evolution statt Revolution
Uberschreiben. Sie hatten gesagt, im Prinzip wiren Sie auch fiir ein Zu-
schlagsrecht, wenn Sie das rechtspolitisch beurteilen missten, und wir
hatten von Herrn Bier ja gehort, dass der wesentliche Kritikpunkt an der
Gewerbesteuer aus Unternehmens- aber auch aus Leistungsfahigkeitssicht
die Hinzurechnungstatbestinde des § 8 Nr. 1 sind und vermutlich auch die
fehlende Anrechnungsmoglichkeit bei Streubesitzdividenden usw., was eben
dem Charakter der fritheren Objektsteuer geschuldet ist. Wenn man jetzt
die vergangenen Jahre doch als relativ frustrierend in Sachen Abschaffung
und Ersetzung der Gewerbesteuer betrachtet und auch vom BVerfG wohl
keine Schiitzenhilfe zu erwarten ist, stellt sich die Frage: Was miissen wir
konkret oder was konnten wir konkret im geltenden Gewerbesteuerrecht
indern, um eben diese grofiten Fehlgriffe zu korrigieren? Das wire meine
Frage an Sie als einen Intimkenner des Gewerbesteuerrechts: Was denn
neben dem Umstand, dass Veraulerungsgewinne auf Ebene der Gesell-
schaft besteuert werden, noch zwingend zu andern wire aus Threr Sicht im
Rahmen des bestehenden Gewerbesteuergesetzes, um den Reformaufwand
nicht zu groff werden zu lassen. Vielen Dank.

Dr. Frank Roser

Ich glaube, wenn man die Frage auf die einzelnen Punkte bezieht, ist es
natiirlich auf der einen Seite — was Herr Bier auch angesprochen hat — das
Unternehmer-Unternehmensprinzip, das heifit die gesamte Transparenz-
problematik, die ja in jeder Konstellation unmittelbar auf die Gesellschaft
durchschligt, die dann im Grunde Steuern zu tragen hat, die aus ganz ande-
ren Richtungen der Veranlassung kommen. Bei Verlustvortrigen spielt das
eine riesengrofie Rolle, wo man sich immer fragt: Warum muss ich eigent-
lich den ,,Dreifach-Schlag” haben? Ich habe die Unternehmensidentitit, die
Unternehmeridentitit und dann noch den Anteilseignerwechsel. Das ist ein
bisschen wie bei der Grunderwerbsteuer, wo man sagt, wenn § 1 Abs. 2a
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nicht greift, dann kommt halt § 1 Abs. 3 zur Anwendung. Es ist das Phino-
men, mit einer Salve von Steuernachteilen auf ein bestimmtes Objekt zu-
zuschlagen.

Ich glaube, die zweite Frage ist, ob man sich neben den Zuschlagsitzen
beziiglich des ,Beginns des Gewerbebetriebes“ und der ,Beendigung des
Gewerbebetriebes“ nicht an das Einkommensteuerrecht angliedern muss.
Es macht eigentlich keinen Sinn, bei der gewerblichen Prigung anders zu
verfahren als bei der aktiven Tatigkeit, bei einem Haupthandelsgewerbe
anders als bei einer nicht unter die kaufminnischen Vorschriften fallenden
Titigkeit. Ich glaube, gegenwirtig ist es relativ einfach, diese Trennung des
Objektsteuercharakters so in den Vordergrund zu stellen, dass sie eigent-
lich nur Nachteile auslost, weil sie immer voll auf Kosten des Steuerpflich-
tigen geht.

Die dritte Frage ist das Transparenzproblem. Wir haben seit Neuestem das
BFH-Urteil zur Treuhandschaft, wo man sagt, es trennen sich plotzlich die
einkommensteuerliche Ermittlung und die zivilrechtliche Sichtweise, in-
dem ein Rechtstriger formal erhalten bleibt, aber steuerlich in eine Ober-
gesellschaft wieder integriert werden kann. Man muss sich auch fragen, ob
es mit dem Objektsteuercharakter eigentlich zu vereinbaren ist, wenn ich
einen Gewerbebetrieb plotzlich frei zuordnen kann. Das sind aber Stil-
bliiten. Wenn man tiiber sie im Detail nachdenkt, wird man sich wahr-
scheinlich fragen, ob sie eigentlich iiberhaupt sinnvoll angelegt sind, so wie
sie sich jetzt entwickelt haben. Aber: Vom Grundsatz her hitte ich gesagt,
dass man mit der Streichung der Hinzurechnung und Kiirzung (indem man
die Bemessungsgrundlage versachlicht) plus eben diese Sonderfaktoren aus
dem Transparenzbereich wahrscheinlich eine objektive Steuer hinbekom-
men konnte.

Bernd-Peter Bier

Vielleicht darf ich eine Sache anfligen. Ich habe gerade noch einmal nach-
geschaut: Wenn man einfach in § 5 den Abs. 1 den Satz 3 streichen wiirde,
der ganz lapidar sagt ,der Steuerschuldner bei einer Personengesellschaft
ist die Gesellschaft, dann hitten wir schon einen GrofSteil dessen, was
Herr Dr. Roser am Anfang angesprochen hat, nimlich die Frage Unter-
nehmer-Unternehmensidentitit etc., gelost, und wir konnten das Ganze
auf die Ebene des Gesellschafters verlagern, so wie es eben auch bei der
Transparenz der Einkommensteuer ist. Aus meiner Sicht wire das eine
Uberlegung wert, das wire auch noch ein relativ minimaler Eingriff.

Dr. Frank Roser

Ein kurzer Gesichtspunkt zur Internationalitit. Man misste ja einfach nur
sagen, die Tarifvorschriften des Einkommensteuerrechts konnen auch ana-
log auf die Gewerbesteuer angewendet werden. Es ist eigentlich vollig un-
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sinnig, wenn man sagt, § 7 GewStG (Bezug zur Einkommensermittlung)
greift, aber die Tarifvorschriften kommen nicht zur Anwendung. Und plotz-
lich hat man die fehlende Anrechnung, die bei Korperschaftsteuer greift, in
der Einkommensteuer greift sie, nicht aber bei der Gewerbesteuer.

Prof. Dr. Johanna Hey

Herr Seer und ich haben uns soeben die Frage gestellt, ob es denn so herum
richtig wire oder anders herum. Man kann sich auch uberlegen, die Ge-
werbesteuer zu einer kommunalen allgemeinen Unternehmensteuer umzu-
wandeln. Dafir spricht, dass es zwischen Gewerbesteuer und Korper-
schaftsteuer weniger Verwerfungen gibt als im Verhiltnis zur Einkommen-
steuer; man denke etwa an die Frage von Beginn und Ende der Steuer-
pilicht. Die Gewerbesteuer zu einem reinen Zuschlag auf gewerbliche Ein-
kiinfte der Einkommensteuer umzubauen, wire dagegen verfassungsrecht-
lich schwierig. Da miisste man auch auf der Grundlage des ansonsten sehr
unbefriedigenden Beschlusses des BVerfG zur Gewerbesteuer vom
15.1.2008 dann noch einmal tber eine Rechtfertigung fiir eine derartige
Sonderbelastung einer einzelnen Einkunftsart nachdenken. Daher meine
Frage: Was hielten Sie von dem Gedanken einer allgemeinen kommunalen
Unternehmenssteuer auch fir Einzelunternehmer und Personengesellschaf-
ten?

Bernd-Peter Bier

Also ich konnte mit der Losung anders herum auch leben, solange wir
sicherstellen, dass der Konzern als Besteuerungseinheit behandelt wird.
Das heifdt, wir miissten in irgendeiner Form sicherstellen, dass auch eine
Art Organschaft oder etwas Entsprechendes zur Anwendung kommt, weil
eine Kapselung der Steuer auf Ebene einer Untereinheit nicht wiinschens-
wert ist. Dabeli ist es mir aus Konzernsicht grundsitzlich erst einmal egal,
ob es sich um eine Kapital- oder eine Personengesellschaft handelt. An-
sonsten wire das sicherlich ein Problem und wiirde wieder zu Strukturen
fihren, die heute bestehende Holding-Strukturen, die rein aus betriebs-
wirtschaftlichen und Managementsteuerungsiiberlegungen gebildet wur-
den, wieder zuriick in Einheitskonzerne zwingen wiirde. Ich glaube, das
wire nicht zielfiihrend, aber moglicherweise zwingend, weil ansonsten die
Belastungen einfach zu grof} wiirden durch die Trennung.

Dr. Frank Roser

Die Verselbstindigung der Personengesellschaft wire sicherlich ein Weg,
der bei der Gewerbesteuer absolut sachgerecht wire. Die fehlende Verselb-
stindigung wird bei der gewerbesteuerlichen Organschaft deutlich. Es gibt
von mir einen Aufsatz zu der Frage ,Kann eigentlich nicht eine gewerbe-
steuerliche Organschaft zu einer Personengesellschaft begriindet werden?“.
Es gibt einen Ergebnisabfiihrungsvertrag zwischen Personengesellschaften
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ohne Probleme; also handelsrechtlich Uberhaupt keine Frage. Trotzdem
wird die Organschaft steuerlich nicht anerkannt, obwohl die gewerbe-
steuerlichen Rechtstriager im Grunde als Subjekt (nicht nur mehr oder min-
der als Haftungsobjekt) anerkannt werden. Man konnte eine Organschaft
ohne Probleme durchsetzen, man misste sich dann nur von § 15 EStG
trennen als Generalnorm fiir die Einkommensermittlung. Im Grunde ler-
nen wir es ja im Augenblick vom BFH im Rahmen der stindigen Recht-
sprechung bei Auslandssachverhalten: Man trennt zwischen der einkom-
mensteuerlichen Ebene (fir die Sichtweise der Einkommensermittlung)
und der Betrachtung eines Besteuerungsobjektes.

N.N.

Ich habe eine Frage an Herrn Prof. Schmebl. Ich habe Sie, glaube ich, so
richtig verstanden, dass Sie die Verfassungsmafligkeit der Grundsteuer-
erhebung bejahen fur den Fall, dass die Bemessungsgrundlage am Wert des
Grundstiicks ankntipft. Sie haben dann aber, fir mich tGberraschend, mit
Blick auf die Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 2006 zur Erbschaft-
steuer die Meinung vertreten, dass die Grundsteuer nicht an den Gemein-
wert des Grundstiicks ankntipfen miisse. Meine Frage: Wie soll die Ange-
messenheit der unterschiedlichen Wertigkeit vom Grundstiick grundsteuer-
lich erfasst werden? Wie soll die Relation der unterschiedlichen Werte in
der Grundsteuer zum Ausdruck kommen?

Prof. Dr. Arndt Schmebl

Ich denke, dass das sog. Flichenmodell unter anderem deshalb noch verfas-
sungsgemafl ist, weil es Uber — immerhin — die Ankniipfung an die prakti-
zierte Nutzungsart und die Flichengréfle ja auch einen gewissen Zugang zu
Werten hat, tiber das bereits genannte Aquivalenzprinzip hinaus. Aller-
dings weif} ich nicht, ob das BVerfG das ebenso sehen wiirde; die direkte
Ubertragung der Erbschaftsteuerentscheidung wiirde ich an der Stelle aber
aus dem vorhin genannten Grund auch nicht sehen. Ein starkes Argument
gegen meine Position wollte ich sogar auch noch beisteuern: Wenn man
schon ohnehin beispielsweise durch das Wissen darum, wie der Mietwert
ist, eigentlich verkehrswertbezogene Aspekte greifbar hat, dann ist es
natlirlich schwerer zu rechtfertigen, diese nicht auch zu nutzen. Ich person-
lich habe deshalb, rein verfassungsrechtlich gesehen, mehr Sympathien fir
Modelle, die tatsichlich in die Richtung des gemeinen Wertes zielen, wiirde
den verfassungsrechtlichen Rahmen aber eben als viel weiter ansehen.

Prof. Dr. Heinz-Jiirgen Pezzer

Ich habe eine Frage an Herrn Dr. Roser. Wir sind im VIIL Senat des BFH
mit den Merkmalen des § 18 EStG befasst, dort insbesondere mit der Ab-
grenzung zwischen Gewerbetreibenden und Freiberuflern. Deshalb inte-
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ressiert mich Thr Fall der Rechtsanwaltin mit den zehn angestellten Rechts-
anwaltinnen, die in Heimarbeit titig sind. Wenn ich Sie richtig verstanden
habe, scheint es in grofieren Kanzleien 6fter Probleme damit zu geben, dass
die Freiberuflichkeit scheitert, wenn eine grofle Zahl angestellter Rechts-
anwilte vorhanden ist. Das erstaunt mich deshalb, weil der VIII. Senat im
Jahre 2009 seine Rechtsprechung zur Besteuerung der Insolvenzverwalter
geandert hat. Auch dort ging es um den Einsatz fachlich vorgebildeter
Arbeitskrifte und um das Merkmal der leitenden und eigenverantwort-
lichen Titigkeit im Sinne des § 18 EStG. Die Frage stellte sich bei Insolvenz-
verwaltern in besonderer Weise, weil Insolvenzverwaltung sehr arbeits-
intensiv ist. In einem dieser Fille hatte das Finanzamt eine leitende und
eigenverantwortliche Titigkeit allein deshalb verneint, weil der Insolvenz-
verwalter mehrere Biiros in verschiedenen Stidten hatte. Der BFH hat
jedoch entschieden: Das allein hindert eine freiberufliche Titigkeit keines-
wegs, denn die moderne Informationstechnologie ermoglicht es, das Ganze
so zu organisieren, dass die Merkmale der Leitung und Eigenverantwort-
lichkeit erhalten bleiben. Daraus kann man sehen, dass der VIII. Senat
keine Neigung verspiirt, aus diesem Merkmal der leitenden und eigenver-
antwortlichen Titigkeit einen Stolperstein fiir die freiberufliche Praxis zu
konstruieren, sondern dieses Merkmal eher mit Augenmafl handhaben will.
Deshalb fand ich es erstaunlich, dass insoweit offenbar praktische Probleme
vorhanden sind. Der BFH kann jedenfalls nur helfen, wenn entsprechende
Fille an ihn herangetragen werden.

Dr. Joachim Borggrife

Ich habe zwei Anmerkungen zu machen. Zunichst einmal zu der jetzigen
Ausgestaltung der Steuerpflicht der Personengesellschaft: Die Mafinahmen,
die mit der Steuerreform 2008 geschaffen wurden, haben rein fiskalen
Charakter. Da braucht man nur die Rede des damaligen Finanzministers
Steinbriick auf dem Hamburger SPD-Parteitag heranzuziehen, mit der er
die neuen Zurechnungen den Gemeinden sozusagen als Morgengabe hinge-
reicht hat. In der Diskussion ist die Ankniipfung der Zurechnung an das
Objekt (Dauerschuldzinsen) verloren gegangen. Die jetzigen Zurechnun-
gen kniipfen an die gesamte betriebliche Tatigkeit des Steuerpflichtigen an.
Der Steuerpflichtige, der ein Objekt fiir seine Tatigkeit unterhalt, erfihrt
die Zurechnung wegen Zinsen, Mieten, Pachten, Lizenzen usw. Wenn ich
dann den Mafistab nehme, wie ihn die Regelung des § 5 GewStG vorgibt,
nach dem die Personengesellschaft selbst Steuerpflichtige wird, dann sind,
die ,Handlungen“ (= Ergebnisse aus der Zurechnung) in der Person dieses
Steuerpflichtigen objektiv nicht steuerbar. Erfolgt trotzdem eine Besteue-
rung, ist diese aus meiner Sicht verfassungsrechtlich nicht haltbar.

Ich sehe zum anderen in der Zurechnung des Veriuflerungsgewinns auf-
grund der Tatigkeit des Gesellschafters der Kommanditgesellschaft (vgl. § 7
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Satz 2 Nr. 2 GewStG) eine weitere aufgedringte Steuerpflicht. Die KG wird
bei der Verdulerung von Anteilen durch einen Gesellschafter nicht selbst
titig. Wenn ich mir vorstelle, dass der Steuergesetzgeber die Moglichkeit
hitte, mein Gehalt bei einem anderen Dritten zu versteuern, dann wird bei
der Einkommensteuer sofort offensichtlich, dass es ein Unding ist, dass wir
bei der Gewerbesteuer juristisch vorgeben, dass einer ein Einkommen, das
ein anderer erzielt hat, versteuern muss!

Wenn man diesen Gedanken der ,aufgedringten Steuerpflicht“ fortfiihrt,
dann fillt die Hinzurechnung, die heute in § 8 GewStG geregelt ist, in sich
zusammen. Die von mir gezahlten Zinsen sind Kosten, die erst bei dem
Empfinger, z.B. bei der Bank, Ertrag werden. Die Miete, die ich zahle, ist
bei dem Vermieter Ertrag, er erzielt diese Einkiinfte. Wenn ich fiskal das
Gesetz steuerrechtlich so verhunze, wie dies der Gesetzgeber aus kommu-
nal-fiskalpolitischer Sicht getan hat, ergibt sich die Frage nach der Recht-
mifligkeit einer ,aufgedringten Steuerpflicht“. Daran lasst sich nahtlos an
die Vorlage des FG Hamburg zur Verfassungswidrigkeit der Regelung des
§ 8¢ KStG ankniipfen: Auch § 8c KStG ist eine Vorschrift, nach der die
juristische Person als Steuerpflichtige ihren Verlustvortrag, der sich aus
threr Tatigkeit heraus entwickelt hat, verlieren soll aufgrund der Titigkeit
eines anderen Steuerpflichtigen. Genau dasselbe Problem gibt es bei den
Zurechnungen des Auflensteuergesetzes, bei denen inzwischen klar ist, dass
die Einkiinfte, die dem Steuerpflichtigen nach den §§ 7 bis 14 AStG zuge-
rechnet werden, von diesem Steuerpflichtigen gar nicht erzielt werden; ent-
sprechendes gilt bei der auslindischen Betriebstitte. Ich denke, wir sollten
steuerrechtlich die Uberlegung vertiefen, dass es eine aufgedringte Steuer-
pflicht nicht geben darf.

Die weitere steuerpolitische Frage, die sich in dieser Diskussion stellt, hat
aus meiner Sicht auch einen noch weitergehenden Charakter. Ich mochte
der Diskussion in Richtung des Vortrags von Prof. Lang nicht vorgreifen,
aber was bei der Diskussion um die Reform der Gemeindesteuern verges-
sen wird, ist der strukturelle Konflikt, den wir heute bei der Finanzierung
der Gemeinden iiber Gewerbesteuern und Grundsteuern haben. Der Kon-
flike liegt zwischen den Steuerkosten sowie Sozialleistungen und den
Arbeitsplitzen. Ich erhebe die These und sage, je mehr Arbeitsplitze in der
Gemeinde vorhanden sind, desto geringer sind die dortigen Sozialleistun-
gen. Gewerbesteuern und Grundsteuern schaffen aber aus betriebswirt-
schaftlicher Sicht einen strukturellen Konflikt zwischen der Gemeinde und
den dort titigen Unternehmen: Je hoher die Gewerbesteuer (der Hebesatz)
ist, desto weniger Arbeitsplitze wird die Gemeinde gewinnen konnen. Die
Frage aus spezifisch unternehmerischer Sicht geht also dahin, warum wir
auf kommunaler Ebene weiterhin Steuern erheben, die dem Grenzausgleich
nicht zuginglich sind. Wenn ich in Deutschland Chemieprodukte produ-
ziere, die ich exportiere, bekomme ich die Grundsteuer und die Gewerbe-
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steuer nicht zuriick. Der Belgier, der eine entsprechende nationale Steuer
nicht hat, dann aber seine Produkte nach Deutschland importiert, hat an
der Grenze keinen Ausgleich fiir die hiesigen Standort-Steuern zu zahlen:
Faktisch erhilt er letztendlich eine Importsubvention. Tendenziell wird der
Arbeitsplatz in Deutschland gefdhrdet, wenn der Automobilzulieferer in
Deutschland Gewerbesteuer und Grundsteuer zahlt, Peugeot mit der Pro-
duktion in Straflburg diese Kosten aber nicht hat und das Fahrzeug ohne
Grenzausgleich nach Deutschland importiert. Langfristig kommt der deut-
sche Hersteller im Exportfall mit den Lieferkosten aus Gewerbesteuer und
Grundsteuer nicht zurande. Von den Exporten aber lebt dieser Standort!

Die Frage also, die wir aus betriebswirtschaftlicher Sicht stellen mussen, ist,
warum bieten wir den Gemeinden nicht eine nachhaltige Finanzierung, die
Gewerbesteueraufkommen und Grundsteueraufkommen ersetzt, 50 Mrd.
und 60 Mrd. Euro, iber die Umsatzsteuer an? Die Umsatzsteuer ist dem
Grenzausgleich zuginglich. Die Umsatzsteuer bezogen auf die Summe aller
Arbeitsplitze in der Bundesrepublik Deutschland ist identisch letztendlich
mit der Indikation der Wertschopfung, die durch diese Arbeitsplitze ge-
schaffen wird. Die Aufteilung dieses Aufkommens, das bei der Umsatz-
steuer den Gemeinden als eigene Steuerglaubiger mit eigenem Steuerbeteili-
gungsrecht zuzuweisen ist, erfolgt anhand des spezifischen Wertschopfungs-
potentials in der Gemeinde, wie es in den in der Gemeinde gezahlten
Lohnen und Dienstleistungsentgelten zum Ausdruck kommt.

Damit entsteht ein Wettbewerb um diese Wertschopfung zusammen mit
der Gemeinde: Je mehr Arbeitsplitze in der Gemeinde geschaffen werden,
egal wo diese herkommen, ob im offentlich-rechtlichen, im gewerblichen
oder im sozialverwaltenden Bereich, desto hoher ist der Anteil der einzel-
nen Gemeinde am Umsatzsteueraufkommen.

Damit ist der Konflikt zwischen Gemeinde und Unternehmen, wie er heute
im Bereich der Gewerbesteuer und der Grundsteuer strukturell besteht, ein
fiir alle Mal vermieden.

Ein Hebesatzrecht der Gemeinde kann bei der Einkommensteuer geschaf-
fen werden. Dieses Recht wird limitiert ausgeiibt werden, weil ein zu hoher
Hebesatz den Wohnsitz gefihrdet und damit den Wettbewerb um den
Arbeitsplatz im Hinblick auf ein erhohtes Umsatzsteueraufkommen be-
lastet. Bei einer gemeindescharfen Verteilung des entsprechenden Umsatz-
steueraufkommens der Gemeinde als Teil der bundesweiten Umsatzsteuer
kann ein nachhaltiges Steueraufkommen entstehen, weil das sich verstirken-
de Wachstum von Gemeindemanagement und Unternehmen zugleich ge-
sucht wird. Vielen Dank.



304 Diskussion — Gewerbesteuer,

Dr. Ingo van Lishaut

Ich habe eine Frage zur Grundsteuer: Welche verfassungsrechtlichen Risi-
ken gehen wir ein, wenn wir uns bei der Grundsteuer nicht an dem Ver-
kehrswert orientieren, sondern an der Fliche? Das wire meine Frage an
Herrn Schmebl. Sind wir automatisch auf der sicheren Seite, weil Gebiihren
und Beitrige ja ebenfalls zum Teil flichenbezogen festgesetzt werden, oder
ist das ein Risiko, das der Reformgesetzgeber im Rahmen der anstehenden
Grundsteuerreform nicht verantworten kann?

Zweite Frage: Konnten wir im Rahmen eines flichenorientierten Konzepts
noch an § 33 Grundsteuergesetz festhalten?

Dr. Kurt Leiber

Ich war bis zu meinem Ruhestand vor zehn Jahren im Finanzministerium
NRW fur die Grundsteuer zustindig, und wir hatten schon damals eine
langjahrige Diskussion liber die Neufassung des Grundsteuergesetzes.
Eigentlich aus wenigen Griinden sind wir nicht zum Ziel gekommen. Der
Bund hat sich vornehm zuriickgehalten und hat gesagt, das gibt Arger, vom
Aufkommen habe ich nichts, das sollen die Linder machen. Die Linder
waren mehr oder weniger unter einen Hut zu bringen, erinnerlich mit Aus-
nahme eines siiddeutschen Landes, das kaum einzubinden war. Aber der
entscheidende Gesichtspunkt: Wir haben das Problem gehabt, dass wir von
der Gegenseite, nimlich den Kommunalverbianden vollig kontrire Vor-
stellungen prasentiert bekamen. Das hitte einen miihseligen Kampf gege-
ben, und das hat kein Land auf sich genommen. Herr Prof. Schmeh!: Ist be-
kannt, welches der Modelle heute von der Kommunalseite praferiert wird?

Prof. Dr. Arndt Schmebl

Zum verfassungsrechtlichen Risiko einer stark flichenorientierten Grund-
steuer wiirde ich meinen, dass es beherrschbar ist. Autoritativ dariiber zu
entscheiden, ist Pflicht einer anderen Stelle, und da ist das nicht ganz leicht
vorherzusagen. Ich meine, dass eine Klausel nach § 33 GewStG - Sie frag-
ten danach — damit dann auch weiterhin noch vereinbar wire, ich sehe je-
denfalls spontan keine verfassungsrechtlichen Hindernisse, dies einzufiigen.
Allerdings zum System passt das dann nicht. Es ist die Frage, was man in
dem neuen Gesetz mochte. Ich wiirde eher dafiir plidieren, dann ein mog-
lichst sauberes System zu haben. Ich glaube, damit wiirde es nicht harmo-
nieren. Es konnte allerdings eine Angstklausel sein, um weniger Fille zu
produzieren, die womdoglich wegen starker Belastung Aufsehen erregen
und die Gerichte beschiftigen. Von daher konnte es realpolitisch trotz der
systematischen Nachteile vorzugswiirdig sein.

Was das ebenfalls erfragte Wissen darum angeht, welches der Modelle von
welcher Seite als durchsetzungsfihig erscheint — das hitte ich auch gerne,
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dieses Wissen. Ich habe es leider ebenfalls nicht. Ich wiirde aber gern als
anwendungsorientierter Wissenschaftler auch unmittelbar dort mithoren,
wo dartiber politisch abschlieflend diskutiert wird. Das wiirde mich sehr
interessieren.

Abschlieflend vielen Dank dafiir, dass noch nach der Grundsteuer gefragt
wurde. Ich dachte ja schon, das passiert womoglich nicht. Ich muss sagen,
dass ich, bevor ich angefragt wurde zu diesem Referat, mir natiirlich auch
zunichst die Frage gestellt habe, ob mich dazu nach der langen Diskussions-
geschichte tiberhaupt noch jemand etwas fragen wird. Aber es ist eine hoch-
interessante Steuer und auch eine, bei der tatsichlich eine verntnftige Form
derzeit moglich und durchaus, vielleicht mehr als friher, auch politisch
machbar erscheint — soweit man sich ein bisschen hinter den Schleier des
Nichtwissens begibt, als Steuerpflichtiger oder als Kommune, und seine
Zustimmung also nicht allein von der Frage ,,was kommt jetzt fiir mich da-
bei raus® abhingig macht. Da muss man langfristig denken, mutig sein und
auch auf verniinftige Ubergangsregelungen setzen.

Bernd-Peter Bier

Noch einmal zur Grundsteuer: Ich wiirde mir wiinschen, dass wir da einen
pragmatischen Weg gehen, der nicht unbedingt in der letzten Feinheit
nachher die richtigen Wertverhiltnisse widerspiegelt. Fiir mich ist es ein
wesentliches Thema, dass wir hier einfache Wege gehen. Hinter den Be-
wertungen heute nach dem Einheitswertverfahren oder in Zukunft nach
dem Ertragswertverfahren steht ja ein erheblicher Ermittlungs- und damit
Arbeitsaufwand. Da muss man sich fragen, ob das alles noch in der Rela-
tion zueinander steht. Ansonsten, was Herr Dr. Borggrife gesagt hat, kann
man so Uberschreiben: Das einzige Problem ist: Wie kommen wir dahin,
einfach die Dinge wirklich einmal anzugehen? Wir wissen alle, der Ver-
such, der gemacht wurde nach dem Regierungswechsel, ist fulminant ge-
scheitert. Ich habe insofern wenig Hoffnung, dass sich noch etwas tun
wird. Aber, ich habe es aber auch in meinem Vortrag gesagt, wir sollten
trotzdem nicht aufgeben, weil es notwendig ist, an der Gewerbesteuer
etwas zu tun. Vielen Dank.

Dr. Frank Roser

Kurz zu der Frage, warum § 18 EStG so ein Problem ist: Weil in § 15 EStG
steht ,,... soweit nicht Einkiinfte nach § 18 vorliegen ...“, und das heif}t,
dass der Steuerpflichtige die Beweislast oder die objektive Feststellungslast
trigt. Deswegen kommt es in den meisten Fillen gar nicht zur Revision.
Wenn die Grundsitze nicht anders geregelt werden, ist eigentlich schon auf
der ,falschen Ebene“ (das heift beim FG) Schluss. Wir haben im Augen-
blick im Rechtsanwaltsbereich sehr viele Verschwiegenheitsprobleme. ,,Wie
weit darf eigentlich ein Anwalt offenlegen, was er tut?“, ,Darf iiberhaupt
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jemand zur Verschwiegenheit Verpflichtetes das machen?* Es gibt die
Rechtsanwaltskammern, die eindeutige Stellungnahmen abgeben, die vollig
kontrir sind zu dem, was man eigentlich vorlegen miisste, um eine eigen-
verantwortliche Tatigkeit nachzuweisen. Zu der Frage der Verteilung von
Umsatzsteueranteilen ist die Frage halt nur, ob das ein sachgerechter Schlis-
sel ist. Viele wiirden sagen ,,je mehr Personal desto besser®, andere wiirden
sagen ,je mehr Kapital oder Gewinn desto besser”. Also insofern weif ich
nicht genau, ob man das auf einen Verteilungsschliissel konzentrieren kann.
Das ist so ein bisschen der Lohnsummensteuer ihnlich, wenn man das so
machen wiirde. Deswegen muss ich sagen: Da hitte ich Zweifel. Ich bin zu
wenig politisch, um zu wissen, wie die Verhiltnisse dann wiren. Vielen
Dank.
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I. Einleitung

Die permanente Finanznot der Kommunen ist bekannt. Das ist wesentlich
darauf zuriickzufiihren, dass die Kommunen an den Soziallasten unseren
Gemeinwesens z#berproportional beteiligt sind. Insofern hat die von der
Bundesregierung im Februar 2010 eingesetzte Gemeindefinanzkommission
den richtigen Weg beschritten: Sie pladierte fir die Entlastung der kom-
munalen Sozialhaushalte durch den Bund, nachdem sie mit der Reform des
Kommunalsteuerrechts gescheitert war'.

Seit einiger Zeit versuchen die Gemeinden geradezu verzweifelt, ihr finanz-
verfassungsrechtlich eng geschnittenes Steuererfindungsrecht mit neuen
ortlichen Verbrauch- und Aufwandstenern auszuschopfen’. Nach Einfih-
rung des ermifligten Umsatzsteuersatzes fiir das Hotelgewerbe ab 2010°

1 S. den Bericht des BMF iiber die abschlieffende Sitzung der Gemeindefinanzkommission
am 15.6.2011 (Download: www.bundesfinanzministerium.de).

2 Dazu J. Becker, Das (kommunale) Steuererfindungsrecht in Zeiten defizitirer Gemeinde-
haushalte, BB 2011, 1175.

3 §12 Abs.2 Nr. 11 UStG eingefihrt durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz v.
22.12.2009, BGBI. I 2009, 3950. Das Steuergeschenk erweist sich als ein Danaer-
geschenk, weil die Bettensteuer nicht als Vorsteuer geltend gemacht werden kann. Da-
durch wichst die Steuerlast fiir die Beherbergung von Unternehmern.
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reagierte die Stadt Koln umgehend mit einer Bettensteuer®. Im Weiteren
werden diskutiert die bereits in Belgien und Osterreich existierende kom-
munale Steuer auf Sendemasten, nach den Amokliufen von Erfurt und
Winnenden eine Waffenbesitzsteuer’, Steuern auf Solarien, auf Windkraft-
anlagen, auf Tierfutter, eine Pferdesteuer®, neben der Hundesteuer auch
eine Katzensteuer’, schlieflich nach dem Vorbild der Kolner Vergniigung-
steuer® die Besteuerung sexueller Handlungen.

Die Initiativen zur Erfindung und Erweiterung ortlicher Verbrauch- und
Aufwandsteuern signalisieren wohl die kommunale Finanznot. Sie bewe-
gen sich jedoch in einem fiskalischen Minimalbereich. Thr Anteil an den
Gemeindeeinnahmen betrigt 0,33 Prozent’. Fiskalisch prigend ist die stark
schwankende Gewerbesteuer mit einem Anteil an den Gemeindeeinnahmen
von 16,81 Prozent'.

Diese fiskalische Bedeutung der Gewerbesteuer lisst es nicht zu, kommu-
nalsteuerliche Reformmodelle ohne zentrale Einbeziehung der Gewerbe-
steuer zu entwickeln. Das gilt besonders fiir die gegenwirtige Situation
eines stark steigenden Gewerbesteueraufkommens. Der Einwand, das Ge-
werbesteuerautkommen sei fiir eine Haushaltsplanung zu volatil, d.h. zu
starken Schwankungen unterworfen, tiberzeugt nicht mehr, wenn die Ge-
werbesteuereinnahmen sprudeln. Der dramatische Einbruch des Gewerbe-
steueraufkommens im Jahre 2009 infolge der schweren Rezession scheint
schon wieder fast vergessen zu sein.

4 Bereits am 23.3.2010 beschloss der Rat der Stadt Kéln die Einfithrung der seit Oktober
2010 erhobenen Kulturforderabgabe (sog. Bettensteuer). Eine Kulturférderabgabe
fithrte Weimar bereits 2005 ein. Dazu F. Petry, Die ,,Weimarer Bettensteuer®, Thiirin-
ger Exportschlager fiir leere Stadtkassen oder Irrweg?, BB 2010, 2860. Das VG Koln
segnete die Kolner Bettensteuer mit Urteil v. 20.7.2011 — 24 K 6736/10 ab. Die Beru-
fung zum OVG wurde wegen der grundsitzlichen Bedeutung der Sache zugelassen.
Dazu Meier/Kievitz, Die Haltung von Schusswaffen — ein Ankniipfungspunkt fiir eine
neue kommunale Aufwandsteuer?, KStZ 2011, 103.

6 Dazu m.w.N. Rauscher/Raunber, Nochmals: Zur Zulissigkeit der Einfiihrung einer

Pferdesteuer auf kommunaler Ebene, KStZ 2011, 161.

7 So eine Initiative einiger Stadte in Nordrhein-Westfalen. Thre Reinlichkeit und offent-
liche Ungefahrlichkeit hat Katzen bisher vor Besteuerung bewahrt. Eine Katzensteuer
wiirde die gleichheitswidrige Willkiir der Besteuerung von Haustieren ad absurdum
fithren. Dazu der Landtagsabgeordnete Kai Abruszat: ,Dieser ganze Wildwuchs von
Steuererfindungen ist nichts anderes als Ausdruck purer Verzweiflung.*

Satzung der Stadt Koln iiber die Erhebung einer Steuer auf Vergniigungen besonderer
Arti.d.F. v. 14.12.2007, § 2 Nr. 5 (sexuelle Vergniigungen in Bars, Sauna-, FKK- und
Swingerclubs), Nr. 6 (Prostitution), Nr. 7 (Sex- und Erotikmessen).

9 S. das Schaubild zum Gemeindefinanzierungssystem 2008 von H.-G. Hennecke, Mog-
lichkeiten und Grenzen der gemeindlichen Steuerautonomie, in diesem Band, S. 117
(118).

10 S. Schaubild (Fn. 9).

w

oo
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An zweiter Stelle rangiert der Gemeindeanteil an der Einkommensteuer
mit einem Anteil an den Gemeindeeinnahmen von 13,86 Prozent'. Hin-
gegen betrigt der Gemeindeanteil an der Umsatzsteuer nur 1,71 Prozent
der Gemeindeeinnahmen®. Eine weitere zentrale Siule der Kommunal-
finanzen ist die Grundstener mit einem Anteil an den Gemeindeeinnahmen
von 5,11 Prozent".

Zunichst mochte ich die Reformmodelle zu den fiskalisch bedeutendsten
Gemeindesteuern — Gewerbesteuer und Grundsteuer — vortragen. Sodann
mochte ich mich umfassenderen Reformmodellen zuwenden, die sowohl
eine hohere Beteiligung am Aufkommen der Gemeinschaftsteuern (Art. 106
Abs. 3 GG: Einkommensteuer, Korperschaftsteuer, Umsatzsteuer) als auch
kommunale Zuschlige zu Gemeinschaftsteuern vorschlagen. Die Reform
des Kommunalsteuerrechts gehort zu den politisch schwierigsten Reformen.
Die Gemeindefinanzkommission ist gescheitert, weil die Kommunen struk-
turelle Reformansitze als zu riskant zurtickweisen. Bei Tausenden von
Steuergliaubigern gibt es immer eine beachtliche Zahl von Verlierern. Im
Kommunalsteuerrecht haben wir es mit Lobbyismus und Interessenplura-
lismus nicht auf der Seite der Steuerpflichtigen, sondern auch auf der Seite
der Steuergliubiger zu tun. Dabei spielt der Deutsche Stadtetag eine maf3-
gebliche Rolle.

II. Prinzipien der Kommunalsteuerreform

Bei der Analyse eines kommunalsteuerlichen Reformmodells stellt sich
zunichst die Frage, von welchen Prinzipien die Reform geleitet ist. Die Ge-
meinde ist die den Biirgern und Unternehmen nichste Gebietskorper-
schaft. Deshalb werden die Leistungen der Gemeinde in den engsten Zu-
sammenhang mit ihrer Steuerfinanzierung gebracht. Das Aquivalenzprinzip
tritt in den Vordergrund. Es wird vornehmlich zur 6konomischen Recht-
fertigung von Reformvorschligen herangezogen.

Allerdings hat der Wissenschaftliche Beirat beim BMF schon 1982 die be-
griffliche Schwiche des Aquivalenzprinzips erkannt': Das Aquivalenz-
prinzip liefere fir Gebihren und Beitrige grundlegende Richtpunkte.
Jedoch lasse sich das Prinzip schwerlich auf die Besteuerung iibertragen,
wenn es den Ausgleich von Vorteilen bewirken soll, die Private aus offent-
lichen Leistungen ziehen. Der Wissenschaftliche Beirat entwickelte einen
Grundsatz des Interessenausgleichs, nach dem die spezifischen Bedarfe

11 S. Schaubild (Fn. 9).

12 S. Schaubild (Fn. 9).

13 S. Schaubild (Fn. 9).

14 Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform der Gemeindesteuern in
der Bundesrepublik Deutschland, BMF-Schriftenreihe, Heft 31, Bonn 1982, S. 32 ff.
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einer sozialen Gruppe von dieser Gruppe steuerfinanziert werden sollen.
Klaus Tipke® spricht hier von einer Gruppendquivalenz.

Diese terminologischen Schwierigkeiten vermeidet — wie ich bereits an
anderer Stelle ausfiihrlich dargelegt habe'® — der internationale Sprach-
gebrauch. Im Englischen wird das Aquivalenzprinzip ,benefit principle*,
also Nutzenprinzip genannt, und im Portugiesischen: principio do bene-
ficio. Ich zitiere die portugiesische Version, weil ich auf meiner letzten
Vortragsreise in Brasilien gelernt habe, dass dort die Steuerrechtsdogmatik
beziiglich der Gruppeniquivalenz weiter entwickelt ist als in Deutschland,
wo das System des Steuerrechts geradezu monistisch am Leistungsfahig-
keitsprinzip ausgerichtet ist. Der Doyen des brasilianischen Steuerrechts,
Ricardo Lobo Torres, unterscheidet scharf zwischen dem steuerlichen prin-
cipio do beneficio und dem principio da equivaléncia®.

Nach dem internationalen Verstindnis des Nutzenprinzips bildet die Nutz-
nieflung staatlicher Leistungen den Mafistab fiir die Auferlegung von
Steuern. Geht es um allgemeine Nutzenelemente wie den Schutz des Staa-
tes oder den sozialen Frieden, den der Sozialstaat gewihrleistet, so sind alle
profitierenden Biirger und Unternehmen zu beteiligen. Hingegen sollte ein
gruppenspezifischer Nutzen nur von den Mitgliedern der Gruppe steuer-
finanziert werden. Das entspricht dem vom Wissenschaftlichen Beirat ent-
wickelten Grundsatz des Interessenausgleichs'.

Die einseitige Ausrichtung am Nutzenprinzip fiihrt beispielsweise zu dem
inakzeptablen Ergebnis, dass bedurftige Burger ihre Sozialleistungen selbst
finanzieren miussten. Deshalb ist es aus steuerjuristischer Sicht zwingend
geboten, dass das Leistungsfihigkeitsprinzip nicht durch das Nutzenprinzip
verdringt wird, sondern dass beide Prinzipien miteinander kombiniert
werden, wie es schon Adam Smith" in seiner ersten Steuermaxime
sequality” postuliert hat. Sie lautet: , The subjects of every state ought to
contribute towards the support of the government, as nearly as possible, in
proportion to their respective abilities; that is, in proportion to the revenue
which they respectively enjoy under the protection of the state.“ Nach die-

15 K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2. Aufl., Koln 2000, S. 476.

16 J. Lang, Leistungsfihigkeitsprinzip und Nutzenprinzip im Steuerrecht, in FS fir
A. Amatucci, Neapel 2011; J. Lang, Unternehmensbesteuerung im internationalen
Wettbewerb, StuW 2011, 144 (146 ff.).

17 Dazu J. Lang, Unternehmensbesteuerung (Fn. 16), S. 146.

18 Wissenschaftlicher Beirat (Fn. 14), S.33: ,Der interne Interessenausgleich beruht auf
der Vorstellung, dass spezifische Bedarfe einer sozialen Gruppe durch das Aufkommen
aus Abgaben finanziert werden sollen, die von den Mitgliedern der gleichen Gruppe
aufgebracht werden. So wire z.B. die Unterhaltung kommunaler Einrichtungen im
Gewerbegebiet, die im Interesse der ortlichen Produktion geschaffen worden sind, aus
Steuereinnahmen des ortlichen Gewerbes zu decken.“

19 A. Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, London
1776, Book V, Chapter II, Part II: Of Taxes.
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ser Steuermaxime scheiden Empfinger staatlicher Sozialleistungen als Steu-
erzahler aus; sie haben kein fur die Steuerzahlung disponibles Einkommen.
Dadurch gewinnt die Einkommensteuer ihre Umverteilungsfunktion.

Die Kommunalfinanzen leiden grundsitzlich unter drei Systemfehlern:

a) Erstens sind die Kommunen im Verhiltnis zu ihrer Beteiligung an
Steuern mit Umverteilungsfunktion #berproportional an den Lasten des
Sozialstaats beteiligt. Dies hat die Gemeindefinanzkommission zutref-
fend erkannt.

b) Zweitens sind die kommunalen Steuerlasten nicht nutzengerecht verteilt.
Dadurch werden besonders die Gewerbetreibenden gleichheitswidrig
diskriminiert. Insbesondere tiberzeugt nicht die dquivalenztheoretische
Rechtfertigung der Gewerbesteuer in dem Beschluss des BVerfG vom
15.1.2008%. Das BVerfG argumentiert mit einer nicht mehr zeitgemifien
Typik des Gewerbebetriebs. Es verengt den Typus auf den klassischen
Industriebetrieb mit einer hohen Anzahl von Beschiftigten und einem
erheblichen Einsatz von Produktionsmitteln®.

¢) Drittens leidet das kommunale Steuersystem unter einer Nichtbeach-
tung des Leistungsfibigkeitsprinzips. Das gilt namentlich fiir die ertrags-
unabhingigen Elemente der Gewerbestener und fiir die Grundsteuer, die
nicht nach der Leistungsfihigkeit des Grundbesitzers bemessen wird.
Der Auffassung des Wissenschaftlichen Beirats”, Aquivalenzprinzip und
Leistungsfahigkeitsprinzip wiirden sich tendenziell gegenseitig aus-
schlieffen, kann nicht gefolgt werden. Vielmehr hat das kommunale
Steuersystem gemifl der zitierten ersten Steuermaxime ,equality“ von
Adam Smith das Leistungsfahigkeitsprinzip und das Nutzenprinzip sach-
gerecht zu kombinieren!

III. Modelle zum Umbau der Gewerbesteuer

1. Die kommunale Wertschopfungsteuer

Die alleinige Ausrichtung des kommunalen Steuersystems am Aquivalenz-
bzw. Nutzenprinzip fihrt zur kommunalen Wertschopfungstener, die der
Wissenschaftliche Beirat in seinem Gutachten von 1982” vorgeschlagen hat.
Eine Wertschopfungsteuer befirwortete der Sachverstindigenrat zur Be-
gutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung bis 1999*. In seinem
Jahresgutachten 2001/2002% sprach er sich gegen die Wertschopfungsteuer

20 BVerfG v. 15.1.2008, BVerfGE 120, 1 (37 f.).

21 BVerfG v. 15.1.2008 (Fn. 20), S. 39.

22 Wissenschaftlicher Beirat (Fn. 14), S. 44.

23 Gutachten zur Reform der Gemeindesteuern (Fn. 14), S. 57 ff.
24 Zuletzt Jahresgutachten 1999, BT-Drucks. 14/2223, Tz. 326.
25 BT-Drucks. 14/7569, Tz. 383.
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aus. Heute plidieren fur die Wertschopfungsteuer vor allem der Kron-
berger Kreis® und der Stidtetag” unter der Flagge einer ,Revitalisierung®
der Gewerbesteuer.

Die Wertschopfungsteuer ist das 6konomische Grundmodell einer dquiva-
lenz- bzw. nutzentheoretisch begriindeten Gemeindesteuer. Die Wert-
schopfungsteuer soll von allen Wirtschaftseinheiten erhoben werden, die
zur Wertschopfung einer Volkswirtschaft beitragen. Das sind alle Unter-
nehmen, nicht nur die gewerblichen, sondern ebenso die freiberuflichen
sowie die land- und forstwirtschaftlichen Unternehmen. Auch die staat-
liche Wertschopfung durch Dienstleistungen von Behorden, Gerichten u.a.
Einrichtungen wie Schulen soll besteuert werden.

Bemessungsgrundlage soll die Wertschopfung sein, die sich nicht nur aus
Gewinnen ergibt, sondern auch aus gezahlten Lohnen, Mieten, Zinsen und
Pachten. Demnach enthilt die geltende Gewerbesteuer Wertschopfungs-
merkmale in den Hinzurechnungsvorschriften des § 8 GewStG.

2. Die kommunale Unternehmensteuer

Es war abzusehen, dass sich ein so weitreichendes Konzept wie das der
Wertschopfungsteuer nicht durchsetzen lisst. Deshalb wandte sich die
steuerpolitische Diskussion in den 1990er Jahren Modellen kommunaler
Unternebmensteunern zu. Diese Diskussion basiert auf dem Konzept der
Betriebsteuer als einer rechtsformneutralen Unternehmensteuer. Die Be-
triebsteuer wird seit 1924 in verschiedenen Varianten nicht nur in Deutsch-
land*, sondern besonders auch in Osterreich diskutiert”. Prominenteste
Verfechter der Betriebsteuer sind in Osterreich Gerald Heidinger™ und in
Deutschland Brigitte Knobbe-Keuk’'.

26 Gute Gemeindesteuern, Studien des Kronberger Kreises, Bd. 40, Stiftung Marktwirt-
schaft, Berlin 2003.

27 Vorschlag des deutschen Stidtetages zur Umgestaltung der Gewerbesteuer, in Der
Stidtetag, 1986, Heft 12; Bayerischer Stidtetag, Reform der Gewerbesteuer, Anforde-
rungen und Auswirkungen, Miinchen 2002.

28 Grundlegend F. Findeisen, Die Unternehmensform als Rentabilititsfaktor, Berlin 1924.
S. im Weiteren die Nachweise von J. Lang, Reform der Unternehmensbesteuerung,
StuW 1989, 3 (8 Fn. 38).

29 Dazu m.w.N. G. Heidinger, Fiir und Wider Betriebsteuer, StuW 1982, 268.

30 Insb. G. Heidinger, Betriebsteuer und vollsynthetische Einkommensteuer, Schriften
zum Osterreichischen Abgabenrecht, Bd. 17, Wien 1983.

31 B. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl., Kéln 1993, S. 5 ff.
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Der Deutsche Juristentag hat sich dreimal mit der Betriebsteuer befasst,
19247, 1980” und schliefflich 1988, Dort wurde der Gesetzgeber aufge-
fordert zu priifen, ob Personenunternehmen einer der Korperschaftsteuer
vergleichbaren Betriebsteuer unterworfen werden sollen®.

Drei Jahrestagungen unserer Gesellschaft befassten sich mit dem General-
thema der Unternehmensbesteuerung®. Auf fiinf Jahrestagungen wurde das
Modell einer rechtsformneutralen Unternehmensteuer diskutiert”, zuletzt
auf der Jahrestagung zu den Perspektiven der Unternehmensbesteuerung,
auf der namentlich Monika Jachmann Uber die Gewerbesteuer im System
der Besteuerung von Einkommen referiert hat™.

Auf der Grundlage des Leistungsfihigkeitsprinzips wenden sich die steuer-
juristischen Vorschlige strikt gegen die Ertragsunabhingigkeit der Unter-
nehmensbesteuerung. Demnach weist eine kommunale Unternehmensteuer
nach herrschender juristischer Auffassung®, folgende zwei Grundmerkmale
auf:

— Erstens soll eine kommunale Unternechmensteuer alle Unternehmen er-
fassen, und zwar nicht nur im Unterschied zur Korperschaftsteuer alle
Rechtsformen (Kapitalgesellschaften und Personenunternehmen), son-

32 Verhandlungen des 33. Deutschen Juristentages, Berlin/Leipzig 1925, S. 429 ff. (Ist es
erwiinscht, das Einkommen aus Gewerbebetrieb nach gleichmafligen Grundsitzen zu
besteuern, ohne Riicksicht auf die Rechtsform, in der das Gewerbe betrieben wird?).
Verhandlungen des 53. Deutschen Juristentages, Miinchen 1980 (Empfiehlt sich eine
rechtsformunabhingige Besteuerung der Unternehmen?).

34 Verhandlungen des 57. Deutschen Juristentages, Miinchen 1988 (Empfiehlt es sich, das
Einkommensteuerrecht zur Beseitigung von Ungleichbehandlungen und zur Verein-
fachung neu zu ordnen?).

35 Sitzungsbericht N, S. 212.

36 DStJG 17 (1994): Grundfragen der Unternehmensbesteuerung; DStJG 23 (2000):

Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung; DStJG 25

(2002): Perspektiven der Unternechmensbesteuerung.

Referate von W. ReifS, Rechtsformabhingigkeit der Unternehmensbesteuerung, DStJG

17 (1994), S. 3 (9); H.-]. Pezzer, Rechtfertigung und Rechtsnatur der Korperschaft-

steuer, DStJG 20 (1997), S.5 (18 ff.: Unternehmensteuer im Europiischen Binnen-

markt); /. Hey, Besteuerung von Unternehmensgewinnen und Rechtsformneutralitit,

DStG 24 (2001), S. 155; R. Hiittemann, DS{G 23 (2000), S. 127 (151 ff.: cinheitliche

Betriebs- bzw. Unternehmenssteuer); S. Sieker, Moglichkeiten einer rechtsformneutra-

len Besteuerung von Einkommen, DStJG 25 (2002), S. 145; M. Jachmann, Die Gewerbe-

steuer im System der Besteuerung von Einkommen, DStJG 25 (2002), S. 195.

38 M. Jachmann (Fn. 37).

39 Insb. M. Jachmann, Gewerbesteuer (Fn. 37), S. 236 ff. (kommunale Unternehmensteuer);
J. Lang, Perspektiven der Unternehmensteuerreform, Anhang Nr. 1 zu den Briihler
Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BMF-Schriftenreihe Heft
66, Berlin 1999, S. 5 (53 ff.); J. Hey, Rechtsformneutralitit (Fn. 37); J. Hey, Kommunale
Einkommen- und Korperschaftsteuer, StuW 2002, 314; H.-J. Pezzer, Korperschaft-
steuer (Fn. 37), sowie m.w.N. H. Dann, Alternativen zur Gewerbesteuer, Aachen 2008,
S. 143 ff. (kommunale Unternchmensteuer).
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dern auch im Unterschied zur Gewerbesteuer alle Unternehmensarten,
also nicht nur die Gewerbebetriebe, sondern auch die Einkiinfte aus
selbstindiger Arbeit sowie aus Land- und Forstwirtschaft.

Zudem soll die Vermégensverwaltung in den Unternehmensbegriff ein-
bezogen werden. Dies entspricht dem internationalen Verstindnis des
Unternehmensbegriffs, wie der Blick auf das Umsatzsteuerrecht, z.B.
auf die Umsatzsteuerbefreiung von Umsitzen des Vermieters* zeigt, die
dessen Unternehmereigenschaft voraussetzt. Mein Vorschlag einer die
Vermogensverwaltung einschlielenden Unternehmensteuer* fand wohl
iberwiegend Zustimmung®. Gleichwohl hat die von mir geleitete Kom-
mission ,Steuergesetzbuch“ die Vermogensverwaltung aus dem Begriff
unternehmerischer Titigkeit ausgeschieden®”. Die Mehrheit der Kom-
mission wollte sich von dem geltenden Ertragsteuerrecht nicht allzu weit
entfernen.

Zweitens ist die strenge Ertragsabhingigkeit der kommunalen Unter-
nehmensteuer fiir Juristen unter dem Aspekt des Leistungsfihigkeits-
prinzips unabdingbar. Die Hinzurechnung von Aufwand verletzt ele-
mentar das Nettoprinzip. Daher kann die Bemessungsgrundlage fiir die
kommunale Unternchmensteuer nur der Gewinn sein. Das ist, soweit
ich sehe, die einhellige Auffassung der Steuerrechtswissenschaft, und
zwar im Unterschied zur Finanzwissenschaft, die dem Aquivalenzprin-
zip einen klaren Vorrang vor dem Leistungsfihigkeitsprinzip einrdumt.
Hierzu ist anzumerken, dass sich Aquivalenzprinzip alias Nutzenprin-

S. § 4 Nr. 12a UStG. Exemplarisch auch § 4 Nr. 8 UStG (Kredit- und Wertpapierge-

schifte).

Grundlegend bereits J. Lang, Reform der Unternehmensbesteuerung, StuW 1989, 3;
J. Lang, Reform der Unternehmensbesteuerung auf dem Weg zum europiischen Binnen-
markt und zur deutschen Einheit, StuW 1990, 107.

Sehr klar K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 1. Aufl., Kéln 1993, S. 1028 {f,,
1036 (Rechtfertigung der Unternehmensteuer beziche sich ,nicht nur auf Gewerbe-
betriebe, sondern auf selbstandige Titigkeiten aller Art — bis hin zur Vermogensver-
waltung®). Skeptisch K. Tipke in der 2. Aufl. 2003, S. 1210: Es liege auf der Hand, dass
,Landwirte, Freiberufler und Vermogensverwalter sich gegen die Erfassung durch eine
neue Steuer wehren wiirden.“ Im Weiteren fiir die Integration der Vermogensverwal-
tung in den Unternehmensbegriff H.-J. Pezzer, Korperschaftsteuer (Fn.37), S. 19:
,Der Unternehmensbegriff ist weit zu fassen: Er ist auf selbstindige Tatigkeiten aller
Art bis hin zur Vermégensverwaltung zu erstrecken®; ausfithrlich M. Jachmann, Gleich-
heitsproblem (Fn. 36), S. 42 ff. 54 (allg. Unternehmensteuer auf alle selbstindigen Titig-
keiten inkl. Vermogensverwaltung); J. Hey, Rechtsformneutralitit (Fn. 37), S. 218 {.,
219 (weitgehende Ubereinstimmung, dass der Unternehmensbegriff auch vermégens-
verwaltende Titigkeiten mitumfassen sollte) m. w. N. in Fn. 264.

§§ 4 Abs. 1 Nr. 1; 7 EStG-E, in Lang/Eilfort (Hrsg.), Strukturreform der deutschen
Ertragsteuern, Miinchen 2012, S. 120 f. Die Regelung des Kolner Entwurfs (J. Lang
u.a., Kolner Entwurf eines EStG, Koln 2005, §4 Abs. 1 Nr.1, Abs.2 EStG-E),
wenigstens die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung in den Unternehmensbe-
griff zu integrieren, lief§ sich nicht mehrheitlich durchsetzen.
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zip und Leistungsfihigkeitsprinzip durchaus zielkonform verwirklichen
liefen, wenn man die Vermogensverwaltung der unternehmerischen
Titigkeit zuordnen wiirde. Mieten, Pachten und Zinsen wiren Teil der
unternehmensteuerlichen Bemessungsgrundlage, die somit wie eine Wert-
schopfungsteuer wirken wiirde. Die Unternehmensteuer wiirde nur bei
dem richtigen Steuersubjekt erhoben werden, nimlich bei dem Empfin-
ger der Ertrige und nicht bei dem Steuersubjekt, dessen Leistungs-
tahigkeit durch Aufwand gemindert ist.

Die streng ertragsabhingige kommunale Unternehmensteuer ohne Einbe-
ziehung der Vermogensverwaltung hat die Bundesregierung 2003 unter
dem Begriff ,,Gemeindewirtschaftstener” zur Reform der Gewerbesteuer
vorgeschlagen*. Sie bildet auch eine Siule des Modells der Stiftung Markt-
wirtschaft®.

Zu erwihnen ist schliefllich der originelle Vorschlag einer kommunalen
Unternchmensteuer von Stefan Homburg*. Dieser Vorschlag erstreckt sich
auf alle Unternehmen im Sinne des Umsatzsteuerrechts, also nicht nur auf
Vermogensverwalter, sondern auf alle Unternehmen, die mit Einnahme-
erzielungsabsicht handeln wie insbesondere Non-profit-Unternehmen wie
z.B. Krankenhiuser und Altenheime. Bemessungsgrundlage ist der Umsatz
abziiglich aller Giiterkaufe des Unternehmens, also ein Netto-Umsatz.

Das Kapitaleinkommen soll wegen des internationalen Steuerwettbewerbs
ausgenommen sein. Hier sehe ich die Achillesferse des Homburg-Vor-
schlags. Dem Steuerwettbewerb kann durch einen niedrigen Steuersatz ent-
gegnet werden. Die ginzliche Herausnahme des Kapitaleinkommens ist
m. E. gleichheitsrechtlich nicht zu rechtfertigen, abgesehen davon, dass sie
die Praktikabilitit und die politische Akzeptanz des Vorschlags erheblich
beeintrichtigt.

IV. Modelle zur Reform der Grundsteuer

Bevor ich mich einer umfassenderen Reform des Kommunalsteuerrechts
zuwende, mochte ich Thnen die Modelle zur Reform der Grundstener vor-
stellen. Die Grundsteuer ist nach der Gewerbesteuer die fiskalisch bedeu-
tendste Gemeindesteuer. Im Gegensatz zur Gewerbesteuer gewahrleistet

44 Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Reform der Gewerbesteuer v. 13.8.2003,
BT-Drucks. 15/1517. Hingegen hat die schwarz-gelbe Koalition die Gemeindewirt-
schaftssteuer in der Sitzung des BT-Finanzausschusses v. 19.5.2010 geschlossen abge-
lehnt.

45 Dazu M. Jachmann, Eine neue Qualitit der kommunalen Steuerfinanzierung: Das Vier-
Siulen-Modell der Kommission Steuergesetzbuch, StuW 2006, 115 (120); Lang/Eilfort
(Hrsg.), Strukturreform (Fn. 43), S. 413 ff.

46 Homburg, Eine kommunale Unternehmensteuer fiir Deutschland, in Wirtschaftsdienst
1X/96, S. 491.
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sie vor allem die Stetigkeit des Steueraufkommens. Die Grundsteuer steht
steuerpolitisch nicht zur Disposition. Soweit ich sehe, empfiehlt nur Pau/
Kirchhof in seinem ,Bundessteuergesetzbuch“?’ die Abschaffung der
Grundsteuer. Er begriindet dies wesentlich mit der einhelligen juristischen
Auffassung®, dass die Grundsteuer mit dem Leistungsfibigkeitsprinzip
nicht zu vereinbaren sei: ,,Das Wohnen ist existentiell und kein Ausdruck
von Leistungsfihigkeit. Hat der Grundstickseigentiimer keine liquiden
Mittel zur Zahlung der Grundsteuer, muss er jedes Jahr ein paar Quadrat-

meter verkaufen, wird so Stick fiir Stiick aus seinem Eigentum vertrie-
ben“49'

Die Grundsteuer ist eine sehr alte Steuer, die im 17. Jahrhundert sogar ein-
mal als Alleinstener diskutiert wurde, weil Grund und Boden der wesent-
lichste Faktor des Wirtschaftens sei und alle Steuern letztlich infolge Uber-
wilzung von den Grundeigentiimern tibertragen wiirden™. Sie ist das klas-
sische Modell der Aquivalenzsteuer als Abgabe fiir den staatlichen Schutz
von Grund und Boden, wie es Adam Smith*' formulierte. Heute vermag die
iquivalenz- bzw. nutzentheoretische Rechtfertigung einer nach Grund-
stiickswerten bemessenen Grundsteuer nicht mehr zu tiberzeugen™.

Grund und Boden stehen nicht mehr im Mittelpunkt der Volkswirtschaft.
Demzufolge konnen die kommunalen Infrastrukturleistungen nicht in dem
Umfang den Grundbesitzern zugeordnet werden, dass damit die fiskalische
Bedeutung des Grundsteueraufkommens gerechtfertigt wire.

Aktuell diskutiert werden Vorschlige der Bundeslinder zur Grundsteuer-
reform™,

- das sog. Nord-Modell der Linder Berlin, Bremen, Niedersachsen, Sach-
sen und Schleswig Holstein*,

47 P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, Ein Reformentwurf zur Erneuerung des Steuer-
rechts, Heidelberg 2011, S. 136 f.

48 S. nur K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl., Koln 2003, S. 965 f.; R. Seer
in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., Koln 2010, § 13 Rz. 203.

49 P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch (Fn. 47), S. 137.

50 Dazu F. K. Mann, Steuerpolitische Ideale, 1937 (Nachdruck: Stuttgart/New York 1978),
S. 168 ff. Zu den gescheiterten Versuchen im 19. Jahrhundert K. Tipke, Die Steuer-
rechtsordnung (Fn. 48), S. 956.

51 A. Smith, Wealth of Nations (Fn. 19).

52 Dazu R. Seer in Tipke/Lang (Fn. 48); K. Tipke, Steuerrechtsordnung (Fn. 48), S. 961 f.
(weder Gruppen- noch Individualiquivalenz); O. Schulemann, Reform der Grundsteuer,
Handlungsbedarf und Reformoptionen, Karl-Briuer-Institut des Bundes der Steuer-
zahler, Berlin 2011, S. 12 ff.

53 Dazu O. Schulemann, Reform der Grundsteuer (Fn. 52), S. 22 ff.; S. Bartsch, Die Re-
formmodelle der Grundsteuer, KStZ 2011, 164 (165 ff.).

54 Grundsteuer auf Basis von Verkehrswerten — Machbarkeitsstudie, 2010.
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- das sog. Siidd-Modell der Lander Bayern, Baden-Wiirttemberg und Hes-
sen® und

— das Modell des Landes Thiiringen®.

Die Unterschiede dieser Modelle bestehen in der Ausgestaltung der Be-
messungsgrundlage. Das Nord-Modell hilt an den Verkehrswerten grund-
satzlich fest. Es strebt im Anschluss an die Entscheidung des BVerfG vom
7.11.2006” eine ,realititsgerechte Grundstiicksbewertung“?® an. Das Siid-
Modell empfiehlt einen reinen Flichenbezug ohne Bewertungskomponente
und das Thiiringer Modell kombiniert die Bemessung der Grundsteuer
nach der Grundstiicksfliche mit Werten. Die Grundstiicksfliche wird mit
den Bodenrichtwerten und die Gebiudeflichen mit nutzungsbezogenen
Aquivalenzwerten verkntipft.

Mit dem Nord-Modell wird die traditionelle Sicht einer Sollertragstener
verfolgt, die der herrschenden steuerjuristischen Auffassung widerspricht,
dass die Grundsteuer ungeeignet ist, das Leistungsfahigkeitsprinzip zu
verwirklichen”. Gegen das Nord-Modell sprechen auch die negativen Er-
fahrungen mit der realititsgerechten Bewertung von Grundstiicken, die
streng genommen periodisch angepasst werden miisste. Ich halte es schlicht
fiir eine Illusion, die realen Werte von Grundstiicken vor einer Veriufle-
rung bestimmen zu konnen. Reale Werte sind eigentlich nur die bei einer
Verauflerung realisierten Werte. Deshalb erscheint es mir richtig, bei der
Grundsteuer als einer Steuer auf das ruhende Vermdgen auf die Bemessung
nach zumeist sehr unsicheren Werten ginzlich zu verzichten.

Das Siid-Modell beruft sich explizit auf das Aquivalenzprinzip und bemisst
die Grundsteuer zunichst nach der Grundstiicksgrofle in Quadratmetern.
Die daraus sich ergebenden Flichen werden mit nutzungsartabhingigen
Aquivalenzzahlen ermittelt. Vorgeschlagen werden z.B. 2 Cent je Quadrat-
meter fur die Grundstiicksfliche und 20 Cent je Quadratmeter fur zu
Wohnzwecken genutzte Gebiudeflichen®. Die Addition beider Teilwerte
ergibt den Steuermessbetrag, auf den der Hebesatz angewendet wird.

Ich stimme nachdriicklich dem Siid-Modell einer flichenorientierten Grund-
steuer zu, das sich verfassungsrechtlich iberzeugender rechtfertigen lisst
als eine Grundsteuer, die nach tendenziell falschen Werten bemessen wird.

55 Eckpunkte fiir eine vereinfachte Grundsteuer nach dem Aquivalenzprinzip, August
2010.

56 Reform der Grundsteuer, Gebiudewertunabhingiges Kombinationsmodell, Januar 2011.

57 BVerfGE 17, 1.

58 Nord-Modell (Fn. 54), S. 4.

59 Pars pro toto P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch (Fn. 47); R. Seer in Tipke/Lang
(Fn. 48); K. Tipke, Steuerrechtsordnung (Fn. 48).

60 Zu Einzelheiten mit Berechnungsschema fiir Wohneigentum O. Schulemann, Reform
der Grundsteuer (Fn. 52), S. 22 ff.
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Eine Bewertungsgleichheit lisst sich bei der Grundsteuer nicht herstellen,
zumal die Grundstiickswerte periodisch angepasst werden miissen. Des-
halb birgt eine flichenorientierte Grundsteuer ein geringeres verfassungs-
rechtliches Risiko als eine wertorientierte Grundsteuer. Dass es schlechter-
dings unmoglich ist, simtliche Grundstiicke im Anwendungsbereich der
Grundsteuer periodisch gleichheitsgerecht zu bewerten, zeigen exempla-
risch die Erfahrungen in den USA®, wo die Grundsteuer eine sehr viel
hohere Bedeutung hat als in der BRD. Da sich die Verzerrungen durch
Fehlbewertung nicht beseitigen lassen, stimme ich auch dem Vorschlag des
Wissenschaftlichen Beirats nicht zu, die Grundsteuer nach dem Mietwert
zu bemessen®.

Eine flichenorientierte Grundsteuer haben der Finanzwissenschaftler Kilian
Bizer und ich in einem Gutachten entwickelt, das wir vor 11 Jahren fiir das
Umweltbundesamt erstattet haben®. Wir haben auf eine Rechtfertigung der
Grundsteuer nach dem Leistungsfahigkeitsprinzip oder Nutzenprinzip
ganz verzichtet und entsprechend unserem Auftrag den Umweltschutz zur
Rechtfertigung einer Flichennutzungssteuer herangezogen. Es handelt sich
um eine umweltnutzengerechte Stener.

Diese Umweltschutz-Grundstener wird nach sieben Steuerklassen bemes-
sen, angefangen von der Klasse I (,,naturbelassene Flichen®) bis zur hochst-
besteuerten Klasse VII (,besonders naturschidlich genutzte Flichen)*.
Grundlage fir die Klassifizierung ist das Bauplanungsrecht. Damit ist die
Grundsteuer mit der kommunalen Planungshobeit verzahnt; das von der

61 Wihrend meines Forschungsaufenthalts 1994 an der Universitit Berkeley habe ich in
Gesprichen mit Steueranwilten und -beratern die Uberzeugung gewonnen, dass ein
yfair market value® von Grundvermdgen eigentlich nur bei Objekten mit standardi-
sierten Eigenschaften (u.a. gewShnliche Miet- und Wohnhiuser) periodisch feststellbar
ist. Bei Buirohochhdusern (sog. Wolkenkratzern) in San Francisco und New York (insb.
Manbhattan), Luxusvillen von Filmstars etc. wird die periodische Bewertung u.a. wegen
stark schwankender Marktwerte sehr unsicher. So bleibt letztlich nur der Weg der Ver-
standigung auf einen Wert, der zwar tendenziell falsch, jedoch einigungsfihig ist.

62 Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Reform der Grundsteuer, Stellungnahme, Berlin
2011, fortentwickelt von Richter/Heckmann, Die nicht umlagefihige Mietsteuer als
Modell fiir eine Reform der Grundsteuer, StuW 2011, 331. Dort wird die Problematik
der Bewertung von nicht vermieteten Grundvermégen (Wohnhiuser, Nutzung eigenen
Unternehmensvermogens, z. B. Biirohochhiuser, Fabrikgebiude) nicht angesprochen.
Bereits die Bewertungsbediirftigkeit von nicht vermieteten Grundvermdgen erzeugt
Ungleichbehandlung gegentiber dem vermieteten, nicht bewertungsbediirftigen Grund-
vermogen.

63 Bizer/Lang, Ansitze fiir 5konomische Anreize zum sparsamen und schonenden Um-
gang mit Bodenflichen, Berlin 2000. Dazu P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch (Fn. 47):
Rechtfertigung als ,,Abgabe auf die Inanspruchnahme endlicher Ressourcen®; K. Tipke,
Steuerrechtsordnung (Fn. 48), S. 964/965 (gerechtfertigte Umweltschutzsteuer ,zur
naturschonenden Bodenbewirtschaftung und zur Reduktion der Bodenversiegelung®.

64 Bizer/Lang, Ansitze (Fn. 63), S. 67 ff.
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Gemeinde eigenverantwortlich vollzogene Bauplanungsrecht ist materielles
Umweltrecht®.

Fur die Flichennutzungssteuer gilt ebenso wie fiir das Stid-Modell, dass die
Bemessungsgrundlage bei einem Verzicht auf Bewertung weitgehend voll-
automatisiert und nachhaltig bestimmt werden kann. Die Administration
der Grundsteuer muss nicht mehr auf Finanzamt und Gemeinde aufgeteilt
werden. Besonders leicht lisst sich die Umweltschutz-Grundsteuer von der
Gemeinde verwalten, weil die Bemessungsgrundlage aus den kommunalen
Bauplanungsgrundlagen abgeleitet werden kann.*

V. Modelle einer umfassenden Reform des Kommunalsteuerrechts

1. Der Ausgangspunkt: Ersatz der Gewerbesteuer

Im letzten Teil meines Vortrages mochte ich mich nun exemplarisch den
wichtigsten Modellen” zuwenden, die mehrere Steuern betreffen. Die
meisten dieser Modelle streben den Ersatz der Gewerbesteuer an: 2001
empfahlen der BDI und der Verband der chemischen Industrie®, die Ge-
werbesteuer durch Zuschlige auf die Einkommen- und Korperschaftsteuer
und eine Erhohung des kommunalen Anteils an der Umsatzsteuer zu erset-
zen. In die gleiche Richtung zielt der Vorschlag des Karl-Briner-Instituts®,
die Gewerbesteuer durch héhere Umsatzsteuerbeteiligung und Hebesatz-
rechte an der Einkommen- und Korperschaftsteuer zu ersetzen.

Das Modell der Stiftung Marktwirtschaft™ besteht aus vier Siulen: eine
ertragsabhingige Unternehmenstener als Ersatz der Gewerbesteuer, eine
Beteiligung an dem ortlichen Lobnsteueranfkommen, eine Grundstener und
eine Biirgersteuer, mit der die finanzverfassungsrechtliche Moglichkeit
genutzt wird, den Anteil der Gemeinden an dem Aufkommen der Ein-

65 S. Bizer/Lang, Ansitze (Fn. 63), S. 63. Die Stellungnahme des Baurechtlers U. Battis
bei der Ausarbeitung des Gutachtens wies darauf hin, dass ein Hauptanliegen des neuen,
damals im Entwurf vorliegenden Baugesetzbuchs v. 23.9.2004, BGBL. I 2004, 2414, die
Stirkung des Umweltschutzes sei.

66 S. Bizer/Lang, Ansitze (Fn. 63), S. 64.

67 Umfassend zu den diversen Modellen Karl-Briuer-Institut des Bundes der Steuerzah-
ler, Abbau und Ersatz der Gewerbesteuer, Wiesbaden 1984; dasselbe, Kommunale
Steuerautonomie und Gewerbesteuerabbau, Wiesbaden 2002; dasselbe, Aktuelle
Empfehlungen zu Abbau und Ersatz der Gewerbesteuer, 2. Aufl., Berlin 2010, sowie
m.w.N. H. Dann, Alternativen zur Gewerbesteuer (Fn. 39).

68 Verfassungskonforme Reform der Gewerbesteuer, Konzept einer kommunalen Ein-
kommen- und Gewinnsteuer, Frankfurt/Berlin 2001, S. 18 {f., S. 21 (Zuschlag), S. 30/31
(Erhdhung des Umsatzsteueranteils).

69 L. Schemmel in Kommunale Steuerautonomie (Fn. 67), S. 166 ff.

70 Dazu M. Jachmann, Vier-Siulen-Modell (Fn. 45), StuW 2006, 115; Lang/Eilfort (Hrsg.),
Strukturreform (Fn. 43), S. 413 ff.
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kommensteuer mit einem Hebesatzrecht auszustatten (Art. 106 Abs. 5

Satz 3 GG).

Schlieflich hat Paul Kirchhof das Hauptanliegen seines ,Bundessteuer-
gesetzbuchs“’!, das Dickicht des deutschen Steuerrechts grundlegend zu
saubern, mit dem Vorschlag umgesetzt, an die Stelle der Gewerbesteuer,
der Grundsteuer und der ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern eine
kommunale Zuschlagsteuer zur Einkommensteuer zu setzen”. Da ein-
kommensteuerpflichtig natiirliche und sog. ,steuerjuristische” Personen
sind, werden neben den natirlichen Personen rechtsformunabhingig alle
Gesellschaften, Vereine u.a. Personenvereinigungen, private Zweckver-
mogen und Betriebe der offentlichen Hand an der Gemeindefinanzierung
mittels Zuschlagsteuer beteiligt”.

2. Beteiligung am Aufkommen von Steuern

Die dramatische Finanznot der Kommunen infolge ihrer iiberhohten Sozial-
lasten veranlasst dazu, zunichst zwischen der Beteiligung am Aufkommen
der Einkommensteuer und der Umsatzsteuer einerseits und kommunalen
Hebesatz- und Zuschlagrechten andererseits zu unterscheiden.

Nach Art. 106 Abs. 5 GG erhalten die Gemeinden einen Anteil am Ein-
kommensteueraufkommen auf der Grundlage der Einkommensteuerleis-
tungen ihrer Einwohner. Dadurch werden besonders die Gemeinden mit
einem hohen Anteil von Arbeitslosen benachteiligt. Sie haben hohe Sozial-
lasten bei einem geminderten Anteil am Einkommensteueraufkommen
wegen fehlender Einkommensteuerleistungen zu verkraften. Besonders in
Stidten mit sozialen Brennpunkten entsteht ein nicht mehr hinnehmbares
Missverhaltnis zwischen Steuerkraft und Aufwendungen fiir Sozialleistun-
gen, die zur Sicherung von menschlichen Grundbediirfnissen aufgebracht
werden miissen.

Hier erscheint der finanzverfassungsrechtliche Maf3stab der Beteiligung der
Gemeinden am Einkommensteueraufkommen dringend reformbediirftig.
Die progressive Einkommensteuer ist das Herzstlick sozialstaatlicher Um-
verteilung. Demnach ist die Einkommensteuer fir die Finanzierung von
Sozialleistungen besonders zustindig. Folgerichtig miissten die kommuna-
len Sozialleistungen in den Zuteilungsmafistab des Art. 106 Abs. 5 GG auf-
genommen werden. Die Nichtberticksichtigung von Sozialleistungen ist die

71 P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch (Fn. 47), S. 6 ff. (das einfache und verstindliche
Steuerrecht).

72 P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch (Fn. 46), S. 18 ff. (kommunale Zuschlagsteuer und
Wegfall der Gewerbesteuer), S. 136 ff. (Wegfall der Grundsteuer sowie der ortlichen
Aufwand- und Verbrauchsteuern).

73 S.§ 42 BStGB i. V. m. § 12 BStGB.
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Hauptursache fir die finanzverfassungsrechtliche Benachteiligung der Stadte
mit sozialen Brennpunkten.

Dartber hinaus weist die Finanznot der Kommunen infolge von Soziallas-
ten auf ein grundsitzliches Bediirfnis hin, die Kosten des Sozialstaats im
finanzverfassungsrechtlichen Verteilungssystem des Art. 106 GG zu beriick-
sichtigen. Eine sachgerechte Losung wire die Einrichtung eines Sozial-
fonds als der fiir die Kosten des Sozialstaats benétigte Teil des Aufkom-
mens aus den Gemeinschaftsteuern (Einkommensteuer, Korperschaftsteuer
und Umsatzsteuer). Dieser Teil des Steueraufkommens wire an Bund, Lin-
der und Gemeinden fiir die Finanzierung ihrer sozialstaatlichen Aufwen-
dungen vorab zu verteilen”. Man wiisste dann endlich genau, was der Sozial-
staat kostet, und diejenigen Gebietskorperschaften, die thn zu finanzieren
haben, wiren gerecht behandelt.

3. Ertragsteuerliche Zuschlige und Hebesitze

Die Vorabfinanzierung der kommunalen Sozialleistungen korrespondiert
mit den Vorschligen ertragsteuerlicher Zuschlige und Hebesitze. Die kom-
munalen Besteuerungsrechte sollen moglichst alle Wirtschaftssubjekte, die
in einer Gemeinde Einkommen erzielen, an den Kosten fiir die Bereitstel-
lung kommunaler Infrastruktur beteiligen”. Diese Wirtschaftssubjekte sind
in Grof3stidten mit sozialen Brennpunkten nutzentheoretisch benachteiligt,
weil sie in groflem Umfang Sozialleistungen mitzufinanzieren haben, wih-
rend Einkommensteuerzahler in Gemeinden wie Konigstein oder Kron-
berg im Taunus nur die fiir sie relevante Infrastruktur finanzieren mussen.

Innerhalb der Wirtschaftssubjekte, die Einkommen erzielen, stellt sich die
Frage, ob die von Paul Kirchhof vorgeschlagene Losung einer einheitlichen
kommunalen Zuschlagsteuer fur alle Wirtschaftssubjekte zu priferieren ist.
Die Kirchhof’sche Losung besticht durch ihre Einfachheit. Der Preis der
Einfachheit sind dquivalenztheoretische Schwichen und die konjunkturelle
Anfilligkeit des Gemeindesteueraufkommens.

4. Das Vier-Siulen-Modell der Stiftung Marktwirtschaft

a) Das Vier-Sidulen-Modell der Stiftung Marktwirtschaft’® hat es sich zum
Ziel gesetzt, nicht nur den steuerjuristischen, sondern auch den finanz-
wissenschaftlichen Kriterien Rechnung zu tragen. Dazu gehoren die be-

74 Der ,Sozialfonds“ wire abstrakt in Art. 106 GG zu definieren und dann analog Art. 106
Abs. 3 Satz 3 GG durch Bundesgesetz, das der Zustimmung des Bundesrats bedarf,
auszufiillen. In dem Bundesgesetz wiren die Sozialkosten dem Sozialfonds entspre-
chend den ministeriellen Zustindigkeiten zuzuordnen und dann die Anteile von Bund,
Lindern und Gemeinden an dem Sozialfonds festzulegen.

75 So P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch (Fn. 47), S. 18.

76 Dazu M. Jachmann, Vier-Siulen-Modell (Fn. 70); Lang/Eilfort, Strukturreform (Fn. 70).
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darfsgerechte Erzielung von Einnahmen, die Sicherung der kommunalen
Selbstverwaltung durch Finanzautonomie, die fiskalische Aquivalenz und
die Wahrung gleichwertiger Lebensverhiltnisse. Diesen finanzwissenschaft-
lichen Anforderungskriterien entspricht das Modell der Stiftung Marktwirt-
schaft nach Auffassung von Andreas Oestreicher” am besten.

Das Modell unterscheidet drei Steuerbelastungsbereiche, denen die kommu-
nalen Leistungen dquivalenztheoretisch korrekt zugeordnet werden sollen:
den Grundbesitz, das Wohnen und die Wirtschaft. Wohlgemerke setzt die
Aquivalenz einer Steuerbelastung a priori voraus, dass Soziallasten in den
drei Bereichen nicht mitfinanziert werden miissen.

b) Die Infrastrukturkosten fiir den Grundbesitz werden durch die Grund-
stener abgedeckt. Die Grundsteuer sorgt zunichst fur die Verstetigung und
Sicherbeit der Kommunalfinanzen. Das gilt allerdings nur fiir eine Flichen-
nutzungssteuer. Die Anknlipfung an Grundstiickswerte ist volatil, denn
Grundstiickswerte hingen von Marktpreisen ab. Die Volatilitit einer
Grundstiickswertsteuer kann nattrlich durch Festhalten an historischen
Einheitswerten verschleiert werden. Aber diese bisher praktizierte Falsch-
bewertung darf aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht fortgefithrt wer-

den.

Wie bereits oben (IV.I) dargelegt, tiberzeugt nutzentheoretisch nur eine
Flichennutzungsstener, da sich Straflen-, Bauplanungskosten u.a. boden-
bezogene Infrastrukturkosten sachgerecht nur auf Grundstiicksflachen ver-
teilen lassen. Das ist von dem dargelegten Siidd-Modell” klar erkannt wor-
den. Mit dem Modell einer Umweltschutz-Steuer kann die Steuerbelastung
mit der kommunalen Bauplanungspolitik koordiniert werden.

¢) Die Infrastrukturkosten fiir das Wohnen sollen durch die Biirgerstener
finanziert werden. Wie oben (V.1) erwihnt ist die Biirgersteuer eine Ge-
meindeeinkommensteuer auf der Grundlage des in Art. 106 Abs. 5 Satz 3
GG eingeraumten Hebesatzrechts. Die Birgersteuer soll den demokrati-
schen Diskurs bewirken, in welchem Umfang kulturelle Einrichtungen,
Erholungsstitten wie Schwimmbider etc. gewtlinscht sind und dafiir auch
die Steuerlast getragen wird. Diese Art von kommunaler Demokratie prak-
tizieren vor allem die Biirger in der Schweiz.

Allerdings gibt es das Stadt-Umland-Problem, auch genannt das Speck-
giirtelproblem, wie es sich exemplarisch im Rhein-Main-Gebiet darstellt.
Die bereits erwihnten Gemeinden Konigstein und Kronberg im Taunus
generieren durch die Vielzahl der dort wohnenden Spitzenverdiener ein
hohes Steuerautkommen. In Konigsberg und Kronberg werden aber keine
Theater und Konzertsile benotigt, weil diese in Frankfurt besucht werden.

77 A. Oestreicher, Die Reform der kommunalen Steuerfinanzierung, FR 2010, 965.
78 Eckpunkte fiir eine vereinfachte Grundsteuer nach dem Aquivalenzprinzip (Fn. 55).
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Hier besteht das Bediirfnis nach einer Biirgerstenerumlage auf Landes-
ebene, um Infrastrukturkosten fiir das Wohnen gleichmiflig dquivalent ver-
teilen zu konnen.

d) Die Infrastrukturkosten fiir das Wirtschaften sollen zunichst durch die
bereits oben (I11.2) dargelegte ertragsabhingige Unternehmenstener finan-
ziert werden. Diese Steuer ersetzt die Gewerbesteuer, die weitgehend zu
einer Groflbetriebsteuer denaturiert ist. Die Erweiterung der Steuersub-
jekte auf nichtgewerbliche Unternehmer reduziert bereits erheblich die kon-
junkturelle Anfilligkeit der Gewerbesteuer. Auch die Vielzahl von Steuer-
subjekten der Kirchhof’schen Zuschlagsteuer verstetigt erheblich das kom-
munale Steueraufkommen.

Gleichwohl haben wir ein zusitzliches Element fiir erforderlich gehalten,
namlich die bereits erwihnte Beteiligung am ortlichen Lobnsteneranfkom-
men. Alle Arbeitgeber filhren einen bundesgesetzlich festgelegten Prozent-
satz der Lohnsteuer an die Gemeinde ab, in der der Arbeitnehmer seinen
Arbeitsplatz hat. Die so abgefiihrte Lohnsteuer ist voll mit der vom Ar-
beitnehmer geschuldeten Einkommensteuer verrechenbar, sodass sie weder
fir den Arbeitnehmer noch fiir den Arbeitgeber zu einer Mehrbelastung
fihrt. Im Ergebnis spezifiziert sie die Verteilung des Einkommensteuer-
aufkommens und bedarf daher einer Rechtsgrundlage in Art. 106 GG, des-
sen Verteilungssystem wegen der Nichtberticksichtigung sozialstaatlicher
Lasten ohnehin dringend reformbediirftig ist.

Die Belastungsneutralitit der Beteiligung am ortlichen Lohnsteueraufkom-
men unterscheidet diese wesentlich von der Lohnsummenstener als einer
arbeitsplatzfeindlichen Zusatzbelastung zur Einkommensteuer. Sie hat aber
fir die Gemeinde die Wirkung einer Lohnsummensteuer als Instrument
der Finanzierung arbeitsplatzbezogener Infrastrukturmafinahmen. Dazu
reicht weder eine Gewerbesteuer noch eine Unternehmensteuer aus. Muster-
beispiele sind Stidte, in denen sehr grofle Unternehmen mit hundert-
tausend Arbeitnehmern und mehr residieren. In Relation zu den Infra-
strukturkosten, die derartige Grofibetriebe verursachen, sind die unter-
nehmensteuerpflichtigen Gewinne hiufig zu klein, zumal im Zeitalter der
Globalisierung die Tendenz besteht, Gewinne durch Verrechnungspreis-
techniken in das niedrigbesteuerte Ausland zu verlagern. Auch Stidte, in
denen die nichtunternehmerischen Arbeitgeber dominieren wie Universi-
titsstidte und Verwaltungszentren, bendtigen die Lohnsteuerkomponente.

VI. Restimee

Zusammenfassend ist zunichst festzustellen, dass die Kosten des Sozial-
staats im finanzverfassungsrechtlichen Verteilungssystem ungentigend be-
rticksichtigt sind. Daraus resultiert die Finanznot besonders der Stadte mit
sozialen Brennpunkten. Art. 106 GG bedarf dringend einer Reform.
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Erst wenn diese Reform geleistet ist und die Soziallasten durch Beteiligung
am Aufkommen der Gemeinschaftsteuern finanziert sind, konnen einzelne
Gemeindesteuern nutzengerecht in dem Sinne ausgestaltet werden, dass
jede Gruppe von Steuerzahlern nur den Teil der Infrastrukturkosten trigt,
der cum grano salis ihrem Nutzenbereich zugeordnet werden kann.
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Prof. Dr. Roman Seer

Zunichst einmal darf ich die Teilnehmer der Podiumsdiskussion vorstellen.
Drei von den fiinf Personen haben bereits als Referenten hier vorgetragen.
Deswegen mochte ich Thnen ganz links beginnend die tibrigen beiden Dis-
kutanten vorstellen, die noch nicht zu Wort gekommen sind. Zum einen
Herr Oberbiirgermeister Torsten Albig. Ich bin sehr glicklich, Sie im
Namen unserer Gesellschaft hier herzlich begriiflen zu konnen. Wir sind
sehr dankbar, dass Sie trotz Threr landespolitischen Aufgaben, nun sogar als
Spitzenkandidat der SPD der bevorstehenden Landtagswahl, den Weg nach
Speyer gefunden haben. Und ich glaube, Sie sind auch insoweit als Person
ideal fiir dieses Podium, weil Sie nimlich tber Erfahrung im BMF als
Staatssekretir verfligen, wenn ich es richtig sehe, dass Sie Stadtkimmerer
waren und derzeit Oberbiirgermeister der Stadt Kiel sind. Und vielleicht
demnichst, das konnte ja auch sein, in einer anderen Funktion im Land die
Verantwortung zu tragen haben. Das heifit, sie miissten aus den Gesamt-
blick des Politikers hier Stellung nehmen konnen.

Gleichzeitig freue ich mich, dass ich jemanden begriifien kann, der auch
schon gestern hier wirklich mit groflem Interesse gelauscht hat. Ich begriifie
den Ministerialdirigenten Bernd Hiusler als Leiter der Kommunalabteilung
im Niedersichsischen Innenministerium. Man mag sich fragen, warum je-
mand aus der Kommunalabteilung und nicht aus dem Finanzministerium
hier ist? Der Hintergrund liegt im Folgenden begriindet: In Niedersachsen
hat man, was ich wirklich ganz groflartig finde, den Test gemacht, dass man
einen Reformvorschlag nach den tatsichlichen Verhiltnissen, so wie wir sie
derzeit vorfinden, gerechnet, durchgespielt hat. Herr Feld hat das gestern ja
schon einmal angedeutet in seinem Vortrag. Das finde ich eine ganz wichti-
ge Sache. Wir sprechen ja von der Wissenschaft gern in einer gewissen
Abstraktionshohe iber bestimmte Fragen. Die konkreten Auswirkungen,
die miissen die nimlich nachher ausbaden, wenn sie es umsetzten wollen.
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Insoweit bin ich sehr gespannt, Herr Husler, was Sie uns gleich als Erfah-
rungsbericht prisentieren werden.

Ich mochte wie folgt vorgehen: Ich habe kein festes Fragenprogramm oder
Ahnliches vorbereitet, sondern ich meine, und so habe ich Herrn Wieland
auch schon verstehen konnen, dass Joachim Lang eine Bestandsaufnahme
der Reformkonzepte bereits in einer ganz kurzen priagnanten Art dar-
gestellt hat, die uns den Fahrplan vorgibt. Das heif$t also, an diesem Fahr-
plan mochte ich mich orientieren und beginne mit dem Ist-Zustand. Ich
mochte beginnen mit einer Frage an Herrn Albig. Herr Albig, den Ist-Zu-
stand im Bereich der Kommunalbesteuerung vor allem mit dem Fokus auf
die derzeitige Gewerbesteuer, wie wiirden Sie ihn als Oberbiirgermeister
einer groflen Stadt in Threm Land Schleswig-Holstein beurteilen? Wie
sehen Sie das?

Torsten Albig

Lieber Herr Prof. Seer, gestatten Sie mir zu Beginn die Bemerkung, zum
Staatssekretir hat es dann doch nicht ganz gereicht, ich war nur Abteilungs-
leiter.

In der Tat, die Schritte habe ich alle gemacht, aber mitnichten habe ich eine
Gesamtsicht in aller Abgewogenheit aller Ebenen, auch wenn ich fiir Bund,
Land und Kommunen gearbeitet habe. Ich bin hier als dezidierter Ver-
fechter einer kommunalen Realitit. Sie haben entschieden, dass Sie so einen
ganz nuchternen, faktischen, einfachen und schlichten Oberbiirgermeister
einladen, der — sehen Sie es mir nach — an tief intellektuellen Diskussionen
uber die perfekte Ausgestaltung des Hinzurechnungsprinzips nur begrenzt
Interesse hat. Ich habe Interesse daran, dass ich so viel Geld bekomme, wie
ich brauche, um die Aufgaben, die die Gesellschaft meiner Stadt aufgibt, zu
finanzieren. Und das ist im Augenblick mitnichten gegeben. Wir haben in
dem Vortrag von Prof. Lang den Schliisselbegriff unserer Not gehort. Wir
haben in Deutschland einen Sozialstaat organisiert, den wir insbesondere
den Oberzentren tiberantworten, ohne aber die Oberzentren mit entspre-
chenden Finanzmitteln auszustatten. Sie erleben in ganz vielen dieser
Oberzentren ein nicht mehr nur schleichendes, sondern explosionsartig
splirbares Auseinanderbrechen einer Gesellschaft. Ich habe in meiner Stadt,
die die grofite in Schleswig-Holstein ist, Postleitzahlen, die dazu fiihren,
dass Thre Bewerbung, wenn Sie unter diesen Postleitzahlen abgegeben wird,
moglicherweise schon allein deshalb nicht beriicksichtigt wird. In meiner
Stadt bricht etwas auseinander, im Verhiltnis meiner Stadt zum Umland
bricht etwas auseinander.

Ich, als Institution Oberbiirgermeister, bin, genau wie meine Vorganger im
Amt seit mindestens 20 Jahren, an den Haushaltskonsohdlerungskonzepten
in jihrlich sich wiederholenden Debatten auch mit der Offentlichkeit be-
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teiligt. Das, was wir an Einnahmen haben, reicht nicht aus, um unsere fixen
Ausgaben zu finanzieren. Bei den Menschen in meiner Stadt kommt das als
Signal an, da sitzt ein Haufen Unfihiger, der es auf Dauer nicht hin-
bekommt, die Stadt verniinftig auszustatten. Und dass dieses bei den Men-
schen meiner Stadt negativ ankommt, entnehmen Sie der Wahlbeteiligung
an Kommunalwahlen und dies nicht nur bei mir, sondern auch in anderen
Kommunen. Ich bin ganz sicher, dass das einen unmittelbaren Bezug hat.
Da ist die Frage: ,,Ist meine Stadt dazu in der Lage, ihre Aufgaben ver-
niinftig zu organisieren und Einnahmen und Ausgaben, wie wir das in jeder
Familie tun miissten, sicherzustellen?“ Und da steht die Feststellung: ,Die
konnen das nicht!“ Das ist die Realitit, die ich bemerke.

Sie hat natiirlich etwas mit einer sehr volatilen Gewerbesteuer zu tun. In
einer Krisenzeit bricht mir diese leicht von einem Mittel von 100 Mio. Euro
auf 70 Mio. Euro weg. Selbst in einem Jahr wie diesem pendeln die
wochentlichen Veranderungsmeldungen bei der Gewerbesteuer um mal bis
zu 10 Mio. Euro plus und mal bis zu 15 Mio. Euro minus. Und das Auf-
kommen ist nicht nur volatil, sondern auch noch sehr, nennen wir es zuge-
spitzt ,verteilt“ in meiner Stadt. Kiel hat 23.000 Betriebe. Davon tragen 32
65 % meiner Einnahmen. 84 zahlen etwas Uiber 18 %. Umgekehrt zahlen
Uber 19.000 Betriebe von den 23.000 gar keine Gewerbesteuer.

Nochmal spitz formuliert ist die Gewerbesteuer in Kiel also das ,,Problem*
von rund 100 Unternehmen. Die haben diese 100 Mio. Gesamtaufkommen
irgendwie zu stemmen. Und wenn ein Unternehmen, wie kiirzlich gesche-
hen, seine Gewerbesteuer auf einen Schlag um insgesamt rund 25 Mio. Euro
nach unten korrigiert, dann macht das meine Abhingigkeit besonders deut-
lich: Sie konnen nicht mehr planen! Wenn Sie Bewegungen haben von 20,
25, 30 Mio., die jeden Tag eintreten konnen, dann ist es jedenfalls verdammt
schwer, dagegen mit Steuerungsinstrumenten einer Finanzwirtschaft kom-
munaler Stirke zu antworten. Denn die Struktur meiner Stadt bei einem
Haushaltsvolumen von rund 700 Mio. Euro lisst, wie in vielen anderen
Stidten auch, wenig Spielriume im Haushalt.

In meinem Haushalt sind rund 200 Mio. Euro Personalkosten, etwas mehr
als 200 Mio. Euro entfallen auf Transferkosten und der Rest ist alles andere.
Personalkosten bauen Sie im Rahmen des Moglichen im Verhaltnis ihrer
Fluktuation ab und freuen sich, wenn es Thnen so irgendwie gelingt,
wenigstens die Tarifsteigerungen aufzufangen. Das heiflt, Sie bleiben eigent-
lich immer im Status quo von rund 200 Mio. Euro. Wir haben also hochs-
tens relativ kleine Veranderungsaggregate bei den Personalausgaben.

Und auf der Sozialausgabenseite, Herr Prof. Lang hat das sehr nachdriick-
lich und zutreffend geschildert, erleben wir zum Beispiel, dass unsere Ge-
sellschaft feststellt, dass wir im Bereich der Unter-Dreijihrigen-Versorgung
im europiischen unteren Tabellendrittel liegen, weil wir die faktisch nicht
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hatten. Und das muss in der Tat behoben werden. Das heifit fiir meine
Stadt aber rund 10.000 Euro nicht gegenfinanziertes also zusitzliches Defi-
zit je Platz. Das so entstandene Defizit landet dann irgendwann bei der Be-
urteilung meiner Investitionskredite durch die Kommunalaufsicht. Und die
fragt mich: ,Bist Du eigentlich hinreichend ausgestattet, um das, was Du an
Krediten fiir die Investitionen in Deine Stadt aufnehmen willst, jemals zu-
riickzuzahlen?“ Und ich kann die Kommunalaufsicht ganz gut verstehen,
wenn sie fiir mich antwortet: ,,Nein, so richtig bist Du das eigentlich nicht.
Wir deckeln Dein zulissiges Kreditvolumen deshalb bei 30 Mio. Euro. Das
ist das, was Du vielleicht gerade noch bezahlen kannst.“ So bleibt fiir eine
Grofistadt, die daraus auch noch ihre Kanalsanierung zu bezahlen hat, nicht
mehr viel, um sich als Stadt zu entwickeln.

Ich stelle also schlicht fest, dass Kommunen in Deutschland erkennbar
strukturell unterfinanziert sind.

Jetzt konnen wir uns dem Problem nihern, so wie wir das typischerweise
tun, indem Sie im bestehenden System versuchen zu justieren. Wir konnten
jetzt aber auch jenseits aller dogmatischen Forderungen fragen: ,,Was genau
braucht eigentlich eine Stadt, die Oberzentrum ist, eine Mittelstadt, eine
Kleinstadt oder ein Kreis? Was brauchen die alles je Einwohner im gewo-
genen mittleren Deutschland, um ihre von uns gewollten Aufgaben zu er-
fillen? Das konnen sie einigermaflen prazise runterbrechen, wenn Sie das
normale Portfolio an Dienstleistungen, die Sie alle in Thren Stidten erwar-
ten, betrachten. Also ihre Biichereien, ihre Schwimmbider, ithre Theater,
ihre Kindergirten. Einrichtungen, die Sie oder Ihre Familien vielleicht
selbst in Anspruch nehmen. Was das kostet, das konnen wir relativ prizise
berechnen, da gibt es einen Ausreifler nach oben und nach unten, aber es
gibt einen Mittelwert.

Lassen Sie uns in einer ersten Stufe von Finanzierung aus dem Gesamt-
kuchen staatlicher Einnahmen sicherstellen, dass Stidte nicht permanent
gezwungen sind, Thren Biirgern ein Finanzverteilungssystem zu erkliren.

Dass wir Defizite haben, liegt nicht daran (Ausnahmen gibt es natirlich
und die bestitigen die Regel), dass wir unsere Biirgersteige in Gold pflas-
tern. Sondern es liegt daran, dass wir alle als Biirgerinnen und Biirger dieses
Landes gesellschaftliche Standards formulieren, ohne zu erkliren, wie diese
finanziert werden sollen. Und es ist vollig richtig: Dieses sind haufig Stan-
dards, die auf einer Einkommensteuerebene finanziert werden miissten,
jedenfalls da, wo sie Kindergartenstandards sind oder Sozialleistungs-
standards.

Was ist eigentlich, wenn bei mir in einzelnen Quartieren tiberproportionale
Arbeitslosigkeit vorherrscht? Ich habe Stadtteile mit Vollbeschiftigung,
3% Arbeitslosigkeit, ich habe auch welche mit 24 % Arbeitslosigkeit. Es
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wird verdammt schwierig sein, dies zu drehen. Ich nehme den Umlandkrei-
sen soziale Lasten ab. Das sind immer ganz erfreuliche Gesprache im Biir-
germeisterkreis, wenn jemand aus einer 5.000 Einwohner grofien Nachbar-
gemeinde zu mir kommt und meint, mir erkliren zu miissen, wie solide er
denn haushalte. ,Na ja“, sag ich dann, ,kein Wunder, dass Sie solide haus-
halten, Thre Leute gehen bei mir schwimmen, Thre Leute gehen in meine
Biicherei, Thre Leute gehen in mein Fufiballstadion und viele Arbeitslosen
leben bei mir. Wenn wir uns das mal ein bisschen aufteilen und iber
Schlisselzuweisungen reden wiirden, dann wire es fiir Sie vielleicht nicht
mehr ganz so einfach.”

Lassen Sie uns die Debatte einmal ganz niichtern fiihren, egal wie ein
Steuerbegriff ist, ob wir ein Aquivalenzprinzip oder ein Nutzenprinzip
nehmen. Was braucht eigentlich die kommunale Welt, um durchfinanziert
zu sein, und das stellen wir dann sicher! Dann ist es mir, ehrlich gesagt,
herzlich egal, wie Sie das nennen, Hauptsache, wir stellen das sicher! Und
dies jedes Jahr und eben nicht einmal ja und einmal nein oder einmal grof§
und einmal klein. Das ist ein sehr schlichter — sehen Sie es mir nach — aber
fir uns bald tiberlebensnotwendiger Tatbestand, dass wir dies in den Griff
bekommen. Denn wenn das nicht geschieht und wenn diese Kleinteiligkeit
von Debatten in Deutschland uns weiter bewegt, werden Sie erleben, dass
sich die Menschen insbesondere von ihren Stidten in Deutschland abwen-
den werden. Da niitzt uns keine Gemeindefinanzreformdebatte in ihrer
hochsten Eloquenz. Sie werden uns den Riicken zukehren und sie werden
bei Wahlen nicht mehr dabei sein. Diejenigen, die versuchen, als Kimmerer
oder als Biirgermeister das irgendwie noch in den Griff zu bekommen,
werden das Vertrauen der Menschen in ihre Stiadte verlieren. Die kommu-
nale Familie vermisst wirklich hinderingend, dass man die Aufgabe einer
Gemeindefinanzreform nicht nur als ein steuerintellektuelles Problem be-
greift, sondern als eine Uberlebensfrage der Kommunen.

Die beiden grofien Stidte in Schleswig-Holstein Liibeck und Kiel haben
aufgelaufene Altschulden von weit iber einer Mrd. Euro. Kiel liegt aktuell
bei tiber 400 Mio. Euro ohne unsere Beteiligungen. Glaubt irgendeiner in
diesem Saal, Sie leben ja alle in Thren Stidten, dass Stidte, wie sie Sie ken-
nen, jemals Uberschiisse erzielen werden, um etwa in Essen oder in Duis-
burg oder in Wanne-Eickel oder in Hessen irgendwo, jemals eine Mrd. Euro
Altschulden zu tilgen? Was meinen Sie passiert, wenn wir das noch 10, 15,
20 Jahre so weiter geschehen lassen? Glaubt irgendeiner, es hingt ernsthaft
davon ab, ob da mal ein SPD-Biirgermeister oder ein CDU-Biirgermeister
oder irgendeiner von den Piraten die Haushaltsrede hilt? Es hingt von der
Struktur der Finanzierung dieser Kommunen ab.
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Prof. Dr. Roman Seer

Ich habe Sie bewusst jetzt nicht vorher unterbrochen, weil es wichtig und
spannend ist, irgendwann muss ich Sie aber unterbrechen. Sie haben einen
wichtigen Einstieg geliefert: Wie ist die Sicht des kommunalen Praktikers,
was ist seine Not, worin besteht sie? Sie wird wahrscheinlich durch eine
pure Kommunalsteuerreform nicht allein gelost werden konnen, das ist
ganz deutlich geworden. Ich verstehe Thren Ansatz als rein pragmatisch,
undogmatisch: Gebt mir Geld. So habe ich es verstanden, ohne dass ich das
jetzt irgendwie werte, das finde ich in Ordnung. Sie verlangen eine nicht
volatile, moglichst kalkulierbare Finanzierung. Herr Haiusler, wie wiirden
Sie das aus dem Modell der Stiftung Marktwirtschaft, wie Herr Lang es
eben auch vorgestellt hat, abgeleitete modifizierte niedersichsische, soge-
nannte niedersichsische Modell, einschitzen? Wiirde es das Problem von
Herrn Albig wenigstens mildern?

Bernd Hdéusler

Herr Prof. Seer, meine Damen und Herren, zunichst noch einen Satz iiber
die Betrachtung einer einzelnen Kommune in Kiel hinaus, weil ich als
Kommunalabteilungsleiter im Innenministerium fir die gesamte kommu-
nale Landschaft in Niedersachsen zustindig bin, Ich kann vom Grund-
ansatz auch fiir Niedersachsen bestitigen, was Herr Albig fiir seine Stadt
vorgetragen hat. Das ist mit Sicherheit auch in vielen anderen Bundes-
lindern ahnlich. Ich will es aber auch zugleich ein wenig relativieren. Wenn
man den Blick tiber das gesamte Land Niedersachsen schweifen lisst, dann
stellt man fest, dass etwas mehr als 50 % unserer Kommunen einen nicht
ausgeglichenen Haushalt fahren mussen, und das, wie Sie zu Recht auch
sagen, leider schon seit vielen Jahren und in vielen Fillen. Aber es sind
dann immerhin noch gut 40 % der Kommunen, die in der Regel einen aus-
geglichenen Haushalt aufstellen konnen. Oder anders ausgedriickt: Wir
hatten gestern und heute Vormittag gelegentlich das Stichwort Kassen-
kredite oder Liquiditatskredite. Wenn Sie die Beurteilung dieser Frage an
diesem Terminus festmachen und Niedersachsen mit momentan rd. 5 Mrd.
Euro Kassenkrediten bei unseren Kommunen in den Blick nehmen, dann
stellen Sie fest, dass sich rd. 40% dieses Kassenkreditvolumens, also rd.
zwei Mrd. Euro konzentrieren auf nur zehn Kommunen im Land. Wenn
Sie sich dann die Groflenordnung und auch die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit dieser Kommunen anschauen, dann stellen Sie fest: Darunter sind
durchaus auch leistungsfihige Kommunen, die unter anderem auch deshalb
in diese exorbitant hohe Groflenordnung von Kassenkrediten hineinge-
rutscht sind, weil die letzte Wirtschaftskrise ihre Auswirkungen unter
anderem bei dem Gewerbesteueraufkommen hat. Das einfach nur noch
einmal als Erginzung zur Betrachtung in Niedersachsen. Nebenbei be-
merkt: Die beiden am hochsten verschuldeten Kommunen im Land Nieder-
sachsen sind nicht etwa Grofistidte, sondern zwei Inselgemeinden.
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Zum sogenannten Niedersachsen-Modell oder zur Fortschreibung des
Modells der Stiftung Marktwirtschaft, das wir fiir Niedersachsen haben
rechnen lassen: Lassen Sie mich zunichst zum Hintergrund Folgendes
sagen: Wir haben als Innenressort in der Gemeindefinanzkommission ge-
nau aus der Notwendigkeit, die Herr Albig beschrieben hat, mitgewirke,
um auch als Kommunalministerium, das nicht zunichst, liebe Kollegen aus
dem Steuerfach, steuerrechtliche Uberlegungen in den Vordergrund stellt,
die ganz spezifische Fragestellung mit in den Blick zu nehmen, wie wir die
notwendige angemessene Finanzierung unserer Kommunen kiinftig sicher-
stellen konnen. Wir hatten dann nach relativ kurzer Zeit der Mitwirkung in
der Kommission den Eindruck, dass bei den drei zur Diskussion stehenden
Modellen, das des BMF, das der kommunalen Spitzenverbinde und das der
Stiftung Marktwirtschaft, Letzteres ein wenig drohte in den Hintergrund
zu geraten. Und deshalb haben wir uns intensiver mit diesem Modell be-
schaftigt und dann gesagt, wir nehmen etwas Geld in die Hand und bitten
das Bundesamt fiir Statistik, das doch einmal bezogen auf Niedersachsen
zu rechnen, und zwar gemeindescharf. Denn der gegen dieses Modell schon
sehr frithzeitig deutlich gewordene Widerstand vor allem der kommunalen
Spitzenverbande ist fur mich ja durchaus nachvollziehbar. Der Kimmerer
einer Gemeinde kennt natiirlich genau das Gewerbesteueraufkommen der
letzten Jahre. Und er kennt auch die Planzahlen fir das laufende und die
nichsten Jahre. Wenn dann deutliche Systemmodifizierungen diskutiert
werden, ohne dass erkennbar wird, welche konkreten Auswirkungen sol-
che Verinderungen auf die einzelnen Kommunen haben konnen, hilt man
im Zweifel zunichst einmal am bekannten und kalkulierbaren System fest.
Deshalb sollten die in Auftrag gegebenen Berechnungen zunichst einmal
unserer eigenen Erkenntnis und dann der Diskussion in der Gemeinde-
finanzkommission sowie der Riickkopplung mit den kommunalen Spitzen-
verbanden in unserem Land und mit unseren Kommunen dienen. Ich kann
und will hier jetzt nicht die Berechnungsergebnisse in ihrer ganzen Breite
vortragen und werde mich auf einige Stichworte beschrinken. Wer mehr
wissen mochte, sei auf die Homepage des niedersichsischen Innenministe-
riums und die dort eingestellten Informationen verwiesen.

Zum Modell selbst ist vorgetragen worden, dazu will ich hier nichts weiter
erwihnen. Einige Ergebnisse der Berechnungen:

Die Gesamtauswirkungen auf die kommunalen Steuereinnahmen stellen sich
auf der Grundlage der Modellannahmen wie folgt dar: Anstelle der im Be-
rechnungsbezugsjahr 2006 erzielten Steuereinnahmen der niedersichsischen
Kommunen in Hohe von rd. 5,6 Mrd. Euro nach geltendem Recht wiren
nach dem Niedersachsen-Modell rd. 6 Mrd. Euro angefallen. Eine Um-
stellung der kommunalen Finanzierung auf das niedersichsische Modell
hitte demnach zu Mehreinnahmen der Kommunen in Hohe von rd.
400 Mio. Euro gefiihrt. Dem stiinden allerdings Mindereinnahmen des Lan-
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des in Hohe von rd. 180 Mio. Euro und des Bundes in Hohe von rd.
310 Mio. Euro gegeniiber. Unter dem Strich wiirden sich die Minderein-
nahmen auf rd. 90 Mio. Euro belaufen. Wenn man die Einnahmeverluste
des Bundes aus Niedersachsen auf die Bundesebene hochrechnet und dabei
von einem niedersichsischen Anteil von rd. 10 v.H. ausgeht, entstiinden
bundesweit Mindereinnahmen in Hohe von rd. 3 Mrd. Euro. Nimmt man
nun die ab 2014 zu erwartenden Bundesleistungen zur Sozialkostenentlas-
tung in Hohe von rd. 4 Mrd. Euro in den Blick, so wird eine interessante
Moglichkeit zum Ausgleich dieser Mindereinnahmen sichtbar.

Nach dem Niedersichsischen Modell hitten die Kommunen kiinftig vier
bedeutende Einnahmequelle: den Gemeindeanteil an der Einkommensteuer
mit einem Anteil von rd. 32% an den gesamten Steuereinnahmen, die
kommunale Unternehmensteuer mit rd. 17 %, die Beteiligung an der Lohn-
steuer mit rd. 27 % und die Grundsteuer mit rd. 18 %. Der wirtschafts-
bezogene Anteil der kommunalen Steuereinnahmen wiirde gegeniiber dem
geltenden Recht geringfligig von 42,9 % auf 43,6 % steigen. Das derzeit fiir
die Grundsteuer und die Gewerbesteuer geltende Hebesatzrecht der Kom-
munen mit einem Anteil von 62,5 % der Steuereinnahmen wiirde auf 67,5 %
ausgeweitet und kinftig die kommunale Unternehmensteuer, den Gemein-
deanteil an der Einkommensteuer sowie weiterhin die Grundsteuer umfas-
sen. Damit wiirde der in unserer gestrigen Diskussion angeklungene Aspekt
der Steigerung der Autonomie der Kommunen aufgegriffen.

Ein weiteres interessantes Ergebnis der Berechnungen ist die interkommu-
nale Verteilungswirkung. Nach geltendem Recht erhalten die niedersichsi-
schen Kommunen durchschnittlich 690 Euro je Einwohner Steuereinnah-
men, wobei sonstige Steuern und steuerihnliche Einnahmen unbertiicksich-
tigt bleiben. Durch das Niedersichsische Modell wiirden sich die Einnah-
men um rund 7% erhohen auf durchschnittlich 741 Euro je Einwohner.
Dabei sind die grofiten Steigerungsraten bei den nach geltendem Recht
unterdurchschnittlich ausgestatteten kleinen und mittleren Gemeinden zu
beobachten. So hitten die 126 Gemeinden mit 5.000 bis 10.000 Einwohnern
einen Steuerzuwachs von rund 12% oder 68 Euro je Einwohner. Unter-
durchschnittlich profitierten demgegeniiber die 12 Gemeinden mit 50.000
bis 100.000 Einwohnern. Auf sie entfielen nur rund 2,9 % bzw. 23 Euro
Zuwachs. Gerade die Kommunen in dieser Einwohnergroflenklasse sind in
Niedersachsen allerdings tendenziell iberdurchschnittlich gut finanziell aus-
gestattet. Wenn man das Ganze nach Steuerkraftgruppen betrachtet, ist fest-
zustellen, dass die steuerschwachen und die durchschnittlich steuerstarken
Kommunen groflere Einnahmenverbesserungen erzielen wiirden, wihrend
die steuerstarken Kommunen einen Riickgang der Steuereinnahmen er-
leiden wiirden. Die steuerschwachen und durchschnittlich starken Kom-
munen hitten eine Zunahme der Steuereinnahmen je Einwohner um 15,8 %
bzw. um 13,0 % aufzuweisen. Der Riickgang der Steuereinnahmen bei den
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steuerstarken Kommunen beliefe sich auf rd. 7,5 %. Wir konnten auch fest-
stellen, dass die immer wieder befiirchtete Verschlechterung der Umland-
gemeinden im Vergleich zu den Kernstidten nach unseren Berechnungen
nicht zu erwarten ist. Dazu die folgenden Zahlen: Die Umlandgemeinden
wachsen in ithrem Steueraufkommen um 7,8 %, die Gemeinden im lind-
lichen Raum um 8,4 %, wihrend das Steueraufkommen der Kernstidte um
durchschnittlich 6 % zunimmt. Wir kénnen unter dem Strich feststellen,
dass von 1.024 Gemeinden in Niedersachsen, die wir im Jahr der Berech-
nungen hatten, 854 oder rund 84 % mit Verbesserungen oder jedenfalls
nicht mit Verschlechterungen gegentiber dem Status quo zu rechnen hitten.
Darunter befinden sich 9 Kernstidte, 179 Umlandgemeinden und 646 Ge-
meinden im lindlichen Raum. Die bessergestellten Gemeinden konnten
ihre Steuereinnahmen um rd. 17,7 % steigern, wobei die hochsten Steige-
rungsraten von den Stidten und den Kommunen im lindlichen Raum mit
rd. 19,6 % bzw. 19,0 % erzielt werden. Demgegeniiber liegen die Zuwichse
der bessergestellten Umlandgemeinden mit rd. 14,6 % etwas niedriger. Bei
den 170 Gemeinden — das entspricht rd. 17 % aller niedersichsischen Ge-
meinden —, die in ihrer Finanzausstattung schlechtergestellt werden wiir-
den, handelt es sich um 3 Stidte, 36 Umlandgemeinden und131 Gemeinden
im landlichen Raum. Deren Steuereinnahmen wiirden sich um durchschnitt-
lich 12,8 % vermindern, wobei der Riickgang bei den Stiadten mit rd. 8,5%
am geringsten und bei den Gemeinden im lindlichen Raum mit rd. 18,2 %
am hochsten ist, wihrend die Umlandgemeinden rd. 13,9 % weniger Steuer-
einnahmen hitten. Mit Blick auf diese 17 % aller niedersichsischen Gemein-
den wire zu tberlegen, ob Uber befristete Anpassungsregelungen hinaus
dauerhafte Kompensationen angezeigt wiren. Zu denken wire hier nicht
zuletzt auch an den kommunalen Finanzausgleich.

Ich glaube, damit lasse ich es erst einmal gut sein, sonst werden es einfach
zu viele Zahlen.

Prof. Dr. Roman Seer

Vielen Dank Herr Héiusler. Ich mochte an Herrn Feld die Frage richten, ich
kann mir nicht vorstellen, dass nicht wenige hier im Saal ein bisschen irri-
tiert sind. Sie werden deshalb irritiert sein, weil Sie gestern wirklich sehr
schone Folien aufgelegt haben, wo eine doch nur moderate Verschuldung
der Kommunen zum Ausdruck gelangte. Als wir dann gestern den Emp-
fang hier in Speyer im wunderbaren Ratssaal hatten, klagte der Ober-
biirgermeister der Stadt Speyer, dhnlich wie Sie Herr Albig, tiber seine
finanziellen Sorgen. Und wir horen sie jetzt auch aus Kiel wieder. Jetzt
frage ich mich, wer hat denn eigentlich Recht? Natiirlich Sie, Herr Feld,
aber konnen Sie uns diese Diskrepanz erkliren?
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Prof. Dr. Lars P. Feld

Ich habe das gestern schon in meinem Vortrag versucht klarzumachen.
Hinter der gesamthaften Darstellung fiir alle Kommunen versteckt sich
natiirlich eine hohe Varianz, also eine starke Streuung iiber die unterschied-
lichen Kommunen, die wir in Deutschland haben. Das Problem der Trag-
fahigkeit gibt es in der Tat fir die Gesamtheit der Kommunen nicht. Das
sieht man ganz deutlich. Wir haben im Zeitablauf, wihrend der Bund und
die Gesamtheit der Linder die Verschuldung weiter befeuert haben und
im Grunde seit 1970 kaum lingere Phasen der Konsolidierung fertig-
brachten, auf der kommunalen Ebene eine relativ stabile Entwicklung. Man
konnte sogar einen leicht riickliufigen Trend in der kommunalen Ver-
schuldung in % des Bruttoinlandsprodukts auf der kommunalen Ebene er-
kennen. Da verbergen sich gleichwohl Stadte dahinter, die sich nahe an der
Insolvenz befinden. Wir haben andere Kommunen, die relativ gut dastehen.
Trotzdem horen wir zumeist in den konjunkturell schwicheren Phasen
auch von den Kommunen, die etwas besser dastehen, immer wieder ein ge-
wisses Gejammer. Das hat einfach damit zu tun, dass einmal die struktu-
relle Entwicklung und dann die konjunkturelle Entwicklung nicht aus-
einandergehalten werden. Wie gesagt, strukturell stimmt die Unterfinanzie-
rung fir diese Kommunen sicherlich nicht, konjunkturell tritt das Problem
der Gewerbesteuer auf. Also haben wir hier einmal die Frage zu stellen:
Was ist nun im Hinblick auf die Strukturkomponenten problematisch fiir
die Kommunen, die schlechter dastehen? Und was ist im Hinblick auf die
konjunkturelle Entwicklung problematisch?

Die konjunkturelle Reagibilitit der Gewerbesteuer ist wesentlich héher als
die konjunkturelle Reagibilitit der Lohn- und Einkommensteuer, selbst
der Korperschaftsteuer, einfach weil die Bemessungsgrundlage sehr schmal
ist. Herr Albig hat fiir Kiel sehr eindriicklich dargestellt, welcher Teil der
Betriebe tiberhaupt noch die Gewerbesteuer in dieser Stadt zahlt. Dies gilt
bundesweit. Auf dieses Problem der Konjunkturreagibilitit versucht das
Modell der Stiftung Marktwirtschaft zu antworten. Das Strukturproblem,
das wir in den stark verschuldeten Stidten haben, in denen, die unterfinan-
ziert sind, ergibt sich aufgrund hoher Ausgaben im Sozialbereich. Jetzt
kann man sich entweder auf den Standpunkt stellen, den der Bundesfinanz-
minister einnimmt und sagt, na ja, wir haben jetzt Hartz IV, mit der Uber-
nahme der Kosten fir Unterbringung und Heizung in der Zukunft werden
nun Weichen gestellt in Form einer Entlastung von vier Mrd., die dazu fiih-
ren, dass dieses Problem zukiinftig etwas entschirft wird. Man kann zudem
die Forderung stellen, dass man einen Schritt weiter geht und sich fragt,
inwiefern das, was noch an Soziallasten verbleibt bei den Kommunen, von
der kommunalen Ebene auf eine iibergeordnete Ebene gehoben werden
misste. An der Stelle will ich mich nicht festlegen, aber es ist schon so, dass
man sicherlich in der Vergangenheit insbesondere in den 80er Jahren die
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Belastungen durch die Langzeitarbeitslosigkeit auf eine ungerechtfertigte
Art und Weise der kommunalen Ebene iiberlassen hat. Natiirlich ist das
Problem der Langzeitarbeitslosigkeit damals durch eine falsche Arbeits-
marktpolitik verursacht worden, der wir mittlerweile entgegensteuern.
Vielleicht 16st sich Problem dann in der langen Frist auf. Aber vielleicht
konnen manche Kommunen nicht mehr so lange warten.

Ich mochte gern noch einen Punkt aufgreifen, der relativ wichtig ist, wenn
Sie mir den erlauben. Was man natiirlich in dieser Diskussion immer wie-
der hort, das gilt sowohl fiir die Kommunalfinanzen als auch fiir die Fode-
ralismusdiskussion. Das ist mir auch ein Anliegen gerade auf einer Kon-
ferenz, auf der eine Reihe namhafter Juristen anwesend sind. Man merkt so
richtig, dass in dieser Fragestellung der fiskalische Zweck einer Steuer
immer aus der Perspektive notwendiger Ausgaben abgeleitet wird. Aus
okonomischer Sicht gibt es notwendige Ausgaben nicht, weder fiir die eine
noch fiir die andere Ebene. Mit diesem verfassungsrechtlichen Begriff habe
ich Riesenprobleme als Okonom, denn Ausgabenentscheidungen sind, so-
fern die Autonomie der jeweiligen Ebene oder der jeweiligen Gebiets-
korperschaft gesichert ist, immer politische Entscheidungen, die zu treffen
sind. Das heifft, man muss sich eigentlich fragen, inwiefern sind denn die
Ausgaben auf der kommunalen Ebene und auf der Landesebene vorgeprigt
durch den Gesetzgeber auf einer anderen Ebene. Das ist die entscheidende
Frage. Dann miissen die Kommunen natiirlich auch selbststindig beant-
worten, welche Ausgaben sie noch vorhalten konnen und welche nicht. Es
gibt sicherlich die eine oder andere Kommune, die schon im Bereich der
freiwilligen Ausgaben so weit ist, dass sie nicht mehr korrigieren kann, aber
die Mehrzahl der Kommunen hat dahin gehend geniigend Spielriume. Ob
das, was die Blirger erwarten, auch erfillt werden kann, das ist eine andere
Frage. Es kann bei Gemeindefinanzreformen nicht immer nur darum ge-
hen, die Einnahmenseite zu verbessern, sondern es muss auch darum ge-
hen, eigenstindig auf der Ausgabenseite Korrekturen vorzunehmen.

Prof. Dr. Roman Seer

Vielen Dank, Herr Feld, fur diese Klarstellung. Vielleicht kann man es im
Moment so zusammenfassen: Wir haben ein Problemfeld, das auch zum
Teil aus der Vergangenheit herriihrt. Das sind fremdbestimmte Aufgaben,
die Kosten verursachen, fiir die die Kommunen, wenn man so will, nichts
konnen, sie gar nicht selbstbestimmt sind. Die machen vor allem im Be-
reich von Soziallasten einen wachsenden Anteil aus. Hier besteht offenbar,
so verstehe ich Sie alle Drei, ein Konsens, eine gewisse Pflicht derjenigen,
die diese Aufgaben bestellt haben, dafiir auch finanziell einzustehen. Dann
sind wir in dem anderen Bereich, wodurch das kommunale Steuersystem
eigentlich finanziert wird. Habe ich das richtig verstanden? Da bin ich jetzt
bei der Frage an Sie, Herr Bier, aus Sicht der Wirtschaft. Wir haben eben
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gehort, dass die Gewerbesteuer der heutigen Zeit in einer Stadt Kiel, ich
habe mit groflem Interesse natiirlich auch von Thnen gehort, von 23.000
potentiellen Gewerbetreibenden, wenn man an eine revitalisierte Gewerbe-
wirtschaftsteuer denkt, wiirde man ja noch deutlich mehr hinein nehmen,
letztlich {iberhaupt nur 100 Unternehmen tatsichlich nennbare und zihl-
bare Gewerbesteuerzahler sind. Nun sind Sie der Head of Tax eines Welt-
konzerns. Thr Unternehmen gehort eben zu dieser kleinen Gruppe der
Gewerbesteuerzahler. Sie werden wahrscheinlich dafiir sein, das zu verin-
dern, davon gehe ich aus. Ich mochte aber diese Frage, die ich an Sie habe,
noch ein bisschen modifizieren. Das gibt natiirlich andererseits solchen
groflen Unternehmen, wie Sie es sind, eine erhebliche Macht gegentiber den
einzelnen Stidten, ohne jetzt etwas genauer werden zu wollen. Ein anderer
Head of Tax, also nicht Sie, berichtete mir von seinen Verhandlungen mit
einer Kommune, die sich im Notkuratel befindet, iiber die Ansiedlung
einer Betriebstitte. Gerade mit dieser Kommune wiirde man den adidquaten
Hebesatz aushandeln. Das heifit also, dass letztlich im Wege eines Bargain-
ing-Prozesses diese Unternehmensmacht tatsichlich in die Finanzauto-
nomie der Kommune hineinwirkt. Wie sehen Sie das?

Bernd-Peter Bier

Ich denke erst einmal, was sehr deutlich geworden ist aus den Ausfithrun-
gen meiner beiden Vorredner, dass eigentlich die Gemeinden kein Einnah-
menproblem haben. Die haben ein Ausgabenproblem. Das Ausgaben-
problem ist eben vor allem dadurch veranlasst, dass zu viele Leistungen den
Gemeinden iibertragen wurden, die letztendlich gar nicht mit deren loka-
len wirtschaftlichen Thematiken zusammenhingen. Es kommt dann zu die-
sen strukturellen Unterfinanzierungen, und wenn eine solche strukturelle
Unterfinanzierung eintritt und es zudem eben zu einer entsprechenden
konjunkturellen Delle kommt, das hat der Herr Prof. Feld sehr schon ge-
sagt, dann wird immer nach der Gewerbesteuer gerufen. Als Unternehmen
missen wir immer wieder horen, dass — so ohne Weiteres — Gewinne ins
Ausland verlagert wiirden. Auch Herr Prof. Lang behauptete dies ja gerade
eben. Das ist natlirlich ein Allgemeinplatz, der so nicht geteilt werden
kann. Letztendlich werden die Ertrige dort versteuert, wo die Wertschop-
fung generiert wird. Tatsache ist vor allem aber auch, und das wurde ja
auch gesagt, dass die Unternehmen eigentlich tiberproportional an der Ge-
meindefinanzierung teilhaben und damit auch tGberproportional an den so-
zialen Verpflichtungen, die die Gemeinden haben. Das konnen die Unter-
nehmen natiirlich nur bis zu einem gewissen Grad auch leisten und gut
leisten. Ich habe eine andere Statistik, die eben auch sagt, dass 90 % der
Gewerbesteuer letztendlich von 5% der Unternehmen getragen wird. Das
deckt sich damit, was Herr Albig gesagt hat, und ist eine ganz wichtige Er-
kenntnis, die offensichtlich auch aufseiten der Kommunen und Wissen-
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schaft besteht. Die jetzige Art und Weise, wie die Gemeinden sich finanzie-
ren, ist nicht tragfihig und es muss hier zu Verinderungen kommen. Dies
vor allem, weil letztlich im Rahmen der Selbstbestimmung der Kommunen
ein gewisser Freiraum bleiben muss, der dann u.a. auch der Wirtschaft zu-
gute kommen kann und damit wiederrum Arbeitsplitze schafft, die, wie
wir ja auch gehort haben, der beste Indikator dafiir sind, dass es einer Ge-
meinde wirtschaftlich gut geht. Weil dort, wo die Arbeitsplitze sind, der
Gemeinde nicht nur ein ggf. entsprechend hoherer Zerlegungsanteil zusteht
und damit mehr Gewerbesteuer zuflief§t, sondern vor allem deshalb, weil
weniger Sozialausgaben in diesen Gemeinden zu leisten sein werden. In
diesen Gemeinden wird man damit auch in Zukunft eher in der Lage sein,
okonomisch zu wirtschaften. Insofern finde ich dies eine wichtige Er-
kenntnis aus der Diskussion und bin froh, das auch hier von verschiedenen
Seiten bestitigt zu bekommen.

Zu Threr Frage, Herr Prof. Seer, Macht der Konzerne: Die Konzerne und
nicht nur die Konzerne, sondern auch viele mittelstindische Unternehmen,
stehen in einem relativ heftigen Wettbewerb. Das muss man einfach einmal
so anerkennen in Deutschland. Das wird hiufig gerne beiseitegeschoben
und so getan, als seien viele Unternehmen allein deutschlandzentriert. Wir
— der Bayer-Konzern — machen heute noch 12 % unseres Auflenumsatzes
in Deutschland, zahlen aber weit iiber 40 % unserer Steuern hier. Dass wir,
um wettbewerbsfahig zu sein, natiirlich auch versuchen miissen, hier die
Belastungen auf ein Maf§ zu bringen, was uns mit unseren Wettbewerbern
vergleichbar hilt, das ist einfach eine Notwendigkeit. Wenn Sie sich einmal
die sogenannte effective tax rates oder Konzernsteuerquoten auslindischer
Konzerne anschauen, dann werden Sie auch sehr schnell feststellen, dass die
deutlich geringer sind als das, was Sie in Deutschland bei den Konzernen
wiederfinden. Insofern auch ein weiteres Indiz dafiir, dass es gar nicht so
schlecht um die Steuertreue der deutschen Konzerne bestellt ist. Dass es
gegebenenfalls in Investitions- oder Standortentscheidungen auch mal dazu
kommen kann, dass ein Unternehmen ein direktes Gesprich mit einer
Kommune sucht, weil es natiirlich auch Planungssicherheit braucht fiir
seine Entscheidung und seine Investition, das halte ich personlich auch fur
legitim. Wie weit dies dabei im Einzelfall geht, kann ich nicht sagen. Ich
denke, wir iiberfrachten die Gewerbesteuer mit vielen Aufgaben und es ist
wichtig, dass wir die Gewerbesteuer an der Stelle auch mehr als eine Mog-
lichkeit zum Steuerwettbewerb begreifen. Vielleicht ist es fiir die mulu-
nationalen Unternehmen nicht ganz so ungewdhnlich, weil es zahlreiche
andere Linder gibt, die das schon lange so verstanden haben. Wenn wir es
schaffen, die Gemeinden so zu finanzieren, dass letztendlich die Leistun-
gen, die sie zu erbringen haben, die nicht im Bereich der Infrastruktur far
Unternehmen liegen, so finanziert werden, dass sie nicht nur tiber die Ge-
werbesteuer zu tragen sind, dann werden wir hier zu einem Gewerbe-
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steuerwettbewerb kommen, der letztendlich, und das habe ich auch in mei-
nem Vortrag gesagt, volkswirtschaftlich positiv sein wird. Weil nimlich
dann die Gemeinden attraktive Leistungen den Unternehmen anbieten und
dadurch auch letztendlich wiederum Arbeitsplitze an diesen Standorten
geschaffen werden, die dann wieder im letzten Schluss zu mehr Steuerauf-
kommen und weniger Sozialausgaben fithren. Das ist meine Sichtweise. Ich
glaube, Wettbewerb ist eine gute Sache. Was den Wettbewerb einfach im
Moment in Deutschland verzerrt, ist zum einen, dass eben aus der Ge-
werbesteuer Leistungen erbracht werden, die da — aus Sicht des Aquiva-
lenzprinzips — nicht hingehoren, und zum Zweiten diese Umlageverfahren,
wie sie auf Kreis- und Landesebene stattfinden, natiirlich auch die Wettbe-
werbsfahigkeit verzerren.

Prof. Dr. Roman Seer

Vielen Dank, Herr Bier. Ich habe jetzt eine Frage an Joachim Lang. Es geht
mir um Folgendes: Wir, glaube ich, sind hier auf einem guten Weg zu
einem Konsens im Sinne der Bestandsaufnahme, dass offenbar die Gewerbe-
steuer zu volatil, zu schmal, nur als eine Grofibetriebsgewerbesteuer der-
zeit greift, unabhingig von der weiteren Frage, ob sie eine Objektsteuer
oder Subjektsteuer ist, wie wir iiber sie heute Morgen diskutiert haben.
Also allein schon dieser Befund macht deutlich, dass ein Bediirfnis nach
einer Reform besteht. Jetzt haben wir allerdings auch festgestellt, iiber kaum
eine Steuer wird so lange schon im Sinne eines Reformbediirfnisses disku-
tiert. Gestern waren wir schon einmal bei der Frage: Gibt es eigentlich eine
Theorie der Steuerreform? Das heif}t, was sind die guten Bedingungen fiir
eine funktionsfihige Steuerreform, die auf einen gewissen politischen Kon-
sens treffen kann? Dabei kamen wir zu einem Punkt, den wir bisher immer
unterbelichtet haben, nimlich die Frage des Ubergangs. Das heifit also,
wenn ich es richtig beobachte, dann ist die Widerstand bei den Kommunen
oder im Stidtetag und bei Thren Kollegen, Herr Albig, vielleicht auch da-
durch zu erkliren: Man weiff, was man hat, auch wenn es schlecht oder im-
perfekt ist, und man weifl nicht, was man bekommt. Deswegen hilt man
lieber an dem fest, was man hat, und verteidigt das mit Zihnen und Klauen.
Was konnen wir dagegen tun?

Prof. Dr. Joachim Lang

Das ist in der Tat das grofle Problem. Bei den Verhandlungen mit Vertre-
tern der Kommunen iiber das Vier-Siulen-Modell der Stiftung Marktwirt-
schaft wurden nur Vorschlige akzeptiert, die das Steueraufkommen steiger-
ten, zum Beispiel die Revitalisierung der Gewerbesteuer durch den Ausbau
der ertragsunabhingigen Elemente. Gleichwohl meinten wir, dass es Auf-
gabe der Politik ist, ein tiberzeugendes Konzept durchzusetzen, wenn es
die Gemeinden insgesamt nicht schlechterstellt, sondern im Gegenteil die
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Steuereinnahmen verstetigt, was bei der Gewerbesteuer nicht der Fall ist.
Es gibt ja nicht nur den reformunwilligen Stadtetag, sondern eine Vielzahl
von Kommunen, die einer Strukturreform durchaus positiv gegeniiber-
stehen.

Die Feststellung von Herrn Albig, dass in Kiel nur 100 Unternehmen Ge-
werbesteuer zahlen, verdeutlicht das Problem der Grofibetriebsteuer. Das
Vier-Siulen-Modell der Stiftung Marktwirtschaft 16st das Problem mit
einer streng ertragsabhingigen kommunalen Unternehmensteuer, die im
Prinzip alle Unternehmen zahlen, auch der freiberufliche Betrieb und der
Kleinbetrieb. Die Gewerbesteuer zahlen relativ wenige Betriebe. Deshalb
ist die Gewerbesteuerlast so hoch, dass sie von Kleinbetrieben nicht getra-
gen werden kann. Bei einer kommunalen Unternehmensteuer ist die Steuer-
last auf so viele Schultern verteilt, dass ein niedriger Steuersatz moglich
wird, den auch Kleinbetriebe verkraften konnen. Die kommunale Unter-
nehmensteuer hat schliefllich einen starken Verstetigungseffekt. Der nicht-
gewerbliche Dienstleistungsbereich ist nicht so konjunkturabhingig wie die
gewerbliche Produktionswirtschaft. Besonders der Steuerberatungssektor
hat angesichts des komplexen Steuerrechts keine Konjunktureinbriiche.

Das Problem der Soziallasten 16st das Modell der Stiftung Marktwirtschaft
nicht. Herr Feld, Sie haben gesagt, notwendige Ausgaben gibe es aus 6ko-
nomischer Sicht nicht. Da haben Sie recht, denn es handelt sich hier um ein
juristisches Problem. Die Sozialstandards sind bundesgesetzlich geregelt
und folglich haben die Gemeinden notwendige Ausgaben, die gesetzlich
vorgeschrieben sind, d.h. Ausgaben, die sie nicht selbst bestimmen konnen.
Der Bund biirdet den Kommunen etwas auf, was sie nicht leisten konnen.
Die Kommunen sind tGiberproportional an den Soziallasten beteiligt. Dieses
Problem kann nur durch eine adiquate Beteiligung der Kommunen an den
Gemeinschaftsteuern sachgerecht gelost werden, wie ich in meinem Vor-
trag dargelegt habe. Die Alternative, den Gemeinden die Regelung von
Sozialstandards zu Uberlassen, wiirde zu ganz unterschiedlichen Sozialstan-
dards fithren, was die bundeseinheitliche Verwirklichung des Sozialstaats
unterlaufen wiirde. Natiirlich gibt es einen Spielraum fiir die 6konomisch
effiziente Verwaltung bundesgesetzlich geregelter Sozialabgaben. Das ist
dann ein Thema der Okonomie.

Noch eine kurze Anmerkung zum Stadt-Umland-Problem, das wir in der
Stiftung Marktwirtschaft eingehend diskutiert haben. Im schonen Taunus
wohnen die Millionire und Milliardére. Sie nutzen die kulturellen Einrich-
tungen Frankfurts, eine Groflstadt mit sozialen Brennpunkten. Gleichwohl
sorgt Frankfurt fir ein reichhaltiges Kulturangebot: Oper, Theater, Kon-
zertsile etc. Streng genommen miissten von den Bewohnern des sog. Speck-
glirtels hohere Preise fiir Eintrittskarten genommen werden. Da dies nicht
moglich ist, sollte das Speckgiirtelproblem durch ein Umlageverfahren ge-
16st werden.
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Prof. Dr. Roman Seer

Vielen Dank, Joachim Lang. Ich mochte gleich noch bei meiner Frage ein
bisschen bleiben. Vielleicht noch eine Zwischenbemerkung: Ich glaube,
hier zeigt sich bei dem Beispiel sehr gut das, was Herr Feld angemahnt oder
angesprochen hat. Das Vorhalten des Theaters ist zum Beispiel eine Aus-
gabe, die ich jetzt gerade fiir nicht naturgegeben halte. Ich halte es auch
nicht fiir naturgegeben, da wire ich tbrigens bei Thnen, Herr Wieland, was
wir gestern besprochen haben, dass das durch den Steuerstaat gewihrleistet
sein muss. Dies kann meines Erachtens auch sehr gut als durch den Dienst-
leistungsstaat im Sinne eines gebithren- oder eben verwaltungsprivatrecht-
lichen Entgeltstaats zur Verfiigung gestellt werden. Dann ist auch der Um-
linder zu dem wahren Preis heranzuziehen, wie allerdings auch der Stadter.
Das heifit also, dieses ist meines Erachtens auch eine Frage. Wir haben uns
an vieles gewohnt, dass man in ein staatliches Theater (Erfullung der Kultur-
aufgabe) gehen kann. Ich denke jetzt zum Beispiel an die Diskussion, die
wir in Bochum im Moment haben, ob noch ein weiteres Konzerthaus ge-
baut werden muss und Ahnliches. Da kann man natiirlich sehr unterschied-
licher Auffassung sein, ob das jetzt unbedingt zur Gewihrleistung einer
Kulturstadt und eines Kulturstaates notwendig ist, ob man sich das leistet.
Jetzt nur vielleicht noch eines, das war nur eine Zwischenbemerkung, ich
mochte jetzt dazu nicht die Diskussion eroffnen, sondern nur zu der Uber-
gangsgerechtigkeit kommen. Ich mochte gerne wissen, vielleicht sowohl
von Thnen, Herr Albig, als auch von Thnen, Herr Héiusler: Was wiirden Sie
denn als Bedingung formulieren fiir solch einen Systemwechsel, einen
Paradigmenwechsel, der ja scheinbar doch attraktiv ist, damit er aus Sicht
der Kommunen Akzeptanz finden kann? Also ich denke an Ubergangs-
bedingungen oder an Einstiegsbedingungen. Kénnen Sie dazu etwas sagen?

Torsten Albig

Zuvor ganz kurz zu Threr Theaterkarte, Sie sind sich aber schon bewusst,
dass Thre Karte mit einer 3 anfangen sollte, und das wire der Hunderter
Threr Karte. Ein dreistelliger Preis, der im Bereich mehrerer Hundert Euro
liegen konnte fiir Thren Theaterbesuch.

Prof. Dr. Roman Seer
Aber es tite vielleicht auch der Bevolkerung gut, dass ihr das mal bewusst

wiirde.

Torsten Albig

Dann wiirde ihr das eine Sekunde lang bewusst werden und danach hitten
Sie kein Theater mehr ...
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Prof. Dr. Roman Seer

Ich darf dann vielleicht doch einmal etwas sagen. Dann wire auch im
nichsten Moment doch die Frage, ob man nicht Synergien schafft, die ja
gerade in dem Umfeld bestehen, ob die Stadt nicht in dem Moment sagen
wiirde, ja ok, wir unterhalten dieses Theater nur dann, wenn ihr aus den
Umlandgemeinden euch beteiligt. Ich sage einmal, das sind Dinge, an die
wir uns so gewohnt haben. Das sehe ich so, wie Herr Feld es vorhin for-
muliert hat, das ist etwas, was uns bewusst werden muss, etwas, was wir
bewusst tun. Nicht als notwendig von Gott gegeben hinnehmen, sondern
dass wir dieses auch an der Stelle mit vollem Bewusstsein tun. Deshalb
wire es gut, wenn die Leute wiissten, dass eine Theaterkarte 300 Euro
kostet.

Torsten Albig

Die Diskussion ist ja eine mutige, die konnen wir auch gerne fithren zur
Bewusstseinserweiterung. Wir kofinanzieren tbrigens im Rahmen vom
kommunalen Finanzausgleichsystem und oberzentralen Schlisselzuweisun-
gen. Auch ein Land beteiligt sich an den Kosten. Aber so ein zu 88 % aus-
gelastetes Theater wie das Kieler hat 25 Mio. Euro Zuschussbedarf im Jahr,
fifty Kommune, fifty Land. Am Ende kommt auf den ,,normalen Eintritt“
von sagen wir rund 60 Euro, die der Besucher selbst zahlt, nochmal ein
hoher Euro-Zuschussbetrag drauf.

85 % der Aufgaben sind gesetzlich vorgegeben. 15 %, und dazu gehort das
Theater, sind freiwillig. Dummerweise sind bei den freiwilligen Aufgaben
all die dabei, die die Leute gerade als relevant erachten, wenn sie fragen, ob
ihre Stadt eine ist, in der sie gern leben wollen. Was wir gesetzlich machen,
interessiert die Leute nicht ibermiflig. Das Freiwillige, das sind der Sport-
platz fir ihre Kinder in der E-Jugend genauso wie unsere Blumenbeete und
sonstige Dinge. All dies finden sie in den freiwilligen Leistungen. In den
85 % steckt der Rest, und dieser ,,Rest” ist im Wesentlichen personalinten-
siv. Das ist iibrigens dhnlich wie in Hochschulen, die sind ja auch nicht
ganz so volatil in ithren Kostenverinderungen und schwer bewegbar.

Was wire Voraussetzung fiir jede Debatte? Sie haben vollig recht: Warum
tut sich die kommunale Familie so schwer? Weil jede Operation eine am
offenen Herzen ist. Wir nehmen wahr, ich hore das mit hohem Interesse,
dass all die Debatten, die im Augenblick gefithrt wurden, wundersamer-
weise am Ende Steuerausfille von 4, 5, 6 Mrd. Euro zur Folge hitten. Das
erhoht die Diskussionsbereitschaft der kommunalen Familie nur sehr
homoopathisch. Wir gehen in ein System, wo am Ende weniger Geld frei
wird.

Wo wir gerade begonnen haben mit der Diskussion. Wir missen dazu kom-
men, dass wir, wie auch immer, die Lasten, die diese Gesellschaft auf die
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Kommunen abgewilzt hat, zurticknehmen. Das kann durch eine vorge-
lagerte ganz neue Verteilung von Sozialausgaben geschehen. Wenn also von
meinen Transferkosten in der Stadt 50 bis 70 Mio. anders finanziert wiir-
den. Wenn mir das von der Hand genommen wiirde, dann wire selbst eine
Stadt wie Kiel in normalen Jahren vermutlich nahezu im Plus und konnte
anfangen, ihre iber 400 Mio. Euro Schulden abzuzahlen. Dieses Verstind-
nis musste am Anfang jeder Debatte stehen.

Wir reden tber die reale Finanzsituation deutscher Kommunen und wir
wollen sie verbessern. An der Verbesserung miissen alle gleichzeitig parti-
zipieren. Es darf keine Debatte werden, und diesen Eindruck hat man bei
einigen Gesprachspartnern, es wire so, als suchten wir einen Weg, Steuer-
senkungen in Real umzusetzen. In der Hoffnung, dass die Biirgermeiste-
rinnen und Birgermeister oder die Stadtrite sich nicht trauen, die tiber
Hebesatzrechte auf sie verlagerten Moglichkeiten umzusetzen, weil sie das
im Wettbewerb nicht aushalten.

Ziel einer Gemeindefinanzreform muss die Verbesserung der Lage der
Kommunen sein, und dies von allen daran Beteiligten glaubhaft vorgetra-
gen. Dazu gehort dann auch, dass man sagt, was muss eigentlich das Mini-
mum sein dessen, was an Finanzen fiir Kommunen organisiert wird. Wir
wollen erreichen, dass es eine nachhaltige, eine stabile, eine belastbare
Finanzierungsgrundlage fiir deutsche Kommunen gibt. Wir wollen die
Volatilitit rausnehmen. Dann wird man sich Schritt fiir Schritt, wenn dies
das Grundverstindnis wire, bewegen konnen in den Diskussionen. Die
eminent grofle Sorge in der kommunalen Familie ist, dass die Flucht ins
Fremdkapital steigt und Unternehmen abziehen. Ich habe Sorge davor,
dass im Wettbewerb miteinander mehr und mehr Menschen in meine Nach-
bargemeinden ziehen. Wir miissen das Thema einbauen, dass Stidte, insbe-
sondere Stidte, eine stabile und planbare und nicht gestaltbare Finan-
zierungsgrundlage erhalten. Wenn dies das Ziel aller ist, dann bin ich mir
sicher, kann auch die kommunale Familie in eine nichste globaler anzuge-
hende Finanzreformdebatte gehen, die nicht nur eine Reformdebatte der
Technik von Gewerbesteuer sein darf, sondern der Grundlogik von Ge-
meindefinanzierung. Das ist das Entscheidende. Haben die Teilnehmer
solcher Debatten verstanden, worum es eigentlich geht? Es geht nicht um
systemische Diskussionen, die sind auch schon, aber die helfen uns nicht
viel. Es geht um die Grundlogik. Haben wir begriffen, dass wir Kommunen
helfen miissen?

Prof. Dr. Roman Seer

Herr Hiusler, nun haben wir ja so ein System, das konnen wir Herrn Albig
anbieten.
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Bernd Héiusler

Dieses System kann man anbieten mit Blick auf das Thema Einnahmever-
luste. Ich habe dargestellt, dass das niedersichsische Modell insgesamt zu
Steuermindereinnahmen von rd. 90 Mio. Euro fihren wiirde, bezogen auf
die niedersichsischen Gemeinden, das Land Niedersachsen und den auf die
niedersichsischen Steuerpflichtigen entfallenden Anteil an den Steuerein-
nahmen des Bundes. Dem liegen naturgemaf} die Modellannahmen zugrun-
de. Ich kann mir gut vorstellen, dass wir diese Mindereinnahmen bei einer
nur leicht verdnderten Modellkulisse ganz schnell ausgleichen konnten und
insoweit zu einem Nullsummenspiel kimen. Wichtig erschien mir in die-
sem Zusammenhang aber der Hinweis, dass nach unseren Berechnungen
neben dem Land eben auch der Bund seinen Beitrag leisten miisste und
dass dieser auf der Basis niedersichsischer Zahlen bundesweit hochgerech-
nete Beitrag im Bereich dessen liegen diirfte, was der Bund den Lindern ab
2014 an Entlastung fiir kommunale Sozialleistungen zukommen lassen will.

Zu dem Vorschlag, einen einheitlichen Mindestaufgabenbestand fiir Kom-
munen zu entwickeln und dessen Finanzierung zu gewihrleisten: Ich tue
mich da ein bisschen schwer. Wenn das so durchgehalten wiirde, vielleicht
auch bei ganz unvolatilen Steuereinnahmen, dann wire das in Ordnung.
Ich frage mich blof}, wer das machen soll. Die Kommunen konnen das
schlecht selbst machen. Das kann jede einzelne Kommune nicht, das kann
die kommunale Familie natiirlich nicht und das koénnen Land und Bund
auch nicht, weil wir sonst ein Problem mit der kommunalen Selbstverwal-
tung bekommen wiirden.

Natiirlich ist das ein Problem, mit dem wir uns aber auseinandersetzen
miissen. Wir sind im Ubrigen im niedersichsischen kommunalen Finanz-
ausgleich dabei, so etwas abstrakt zu versuchen, indem wir die sogenannte
Einwohnerveredelung praktizieren. Das heift, je mehr Einwohner eine Ge-
meinde hat, desto groffer fillt der angenommene Leistungskatalog aus und
entsprechend grofler werden dann auch die Finanzzuweisungen ausfallen.
Sie konnen sich vorstellen, dass diese Diskussion, je nachdem, mit wem sie
gefihrt wird, durchaus unterschiedliche Richtungen einschlagen kann.
Nattirlich wird hinterfragt, warum eine Gemeinde mit 20.000 Einwohnern
110% der Bemessungsgrundlage erhilt, wihrend Gemeinden mit 50.000
Einwohnern 125 % und Stiadte mit mehr als 500.000 Einwohnern gar 180 %
erhalten. Man kann und muss das natiirlich begriinden und das tun wir
auch, schon um mit diesem System auch verfassungsrechtlich bestehen zu
konnen.

Ich bin der Auffassung, dass diese auch jetzt in der Diskussion am Beispiel
des Theaters wieder aufgetauchte Frage nach verstirkter kommunaler Zu-
sammenarbeit in der Sache letztlich nicht zielfithrend ist. Wenn wir uns die
Praxis ansehen, das werden Sie bestitigen konnen, Herr Albig, dann wer-
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den wir feststellen, dass es kommunale Zusammenarbeit bereits in ganz er-
heblichem Mafle gibt. Es gibt Theaterverbiinde, es gibt Zweckverbinde in
allen nur moglichen Aufgabenbereichen, nicht nur da, wo sie frither iiblich
waren wie in der Abwasserbeseitigung oder der Wasserversorgung, son-
dern auch bei kommunalen Datenzentralen und in dhnlichen Bereichen.
Diese Zusammenarbeit gibt es in allen Landern, in den unterschiedlichsten
Formen und in ganz vielen Aufgabenbereichen. Da passiert also schon eine
ganze Menge. Eben aus der Notwendigkeit heraus, die kommunalen Auf-
gaben so sparsam und wirtschaftlich wie moglich erledigen zu mussen.
Dass das noch weiter intensiviert werden kann, dass das noch verbessert
werden kann, dass im Einzelfall auch noch Rationalisierungspotentiale ge-
geben sein mogen, da wire ich der Letzte, der das bestreitet. Nur miissen
wir aufpassen, dass nicht immer wieder Forderungen erhoben werden, die
in der Praxis lingst schon Realitit sind.

Aber ich will Threr eigentlichen Frage nicht ausweichen. Fiir diejenigen, die
von einer solchen Neuregelung, wie sie im Detail dann auch immer aus-
sehen wiirde, profitieren oder auch nur im Plus-Minus-Null-Bereich mit-
schwimmen, fir die sehe ich keine Notwendigkeit, einen besonderen An-
reiz zu liefern. Fir alle Kommunen wire der Anreiz erst einmal dadurch
gegeben, dass wir die Volatilitit der Steuereinnahmen doch ziemlich deut-
lich reduzieren wiirden. Fiir diejenigen, die weniger Einnahmen hitten, als
das bisher der Fall gewesen ist, hatte ich als Beispiel bereits das Stichwort
kommunaler Finanzausgleich angesprochen, der natiirlich ohnehin einer
solchen neuen Struktur bei den kommunalen Steuereinnahmen angepasst
werden misste. Da gibt es dann auch, wir haben es eben schon einmal er-
wihnt, die Einwohnerveredelung, bei der man Uber moderate Anpassung
nachdenken konnte, etwa in dem man z.B. im Einwohnerklassenbereich
zwischen 20.000 und 50.000 Einwohnern als Basis nicht 110 %, sondern
112,5% der Bemessungsgrundlage ansetzt. Das muss natiirlich alles system-
gerecht und ausgewogen ausgestaltet werden. Aber machbar wire da schon
einiges, und ich glaube, das wire dann insgesamt gesehen auch eher ein
kleineres Problem im Zusammenhang mit einer solchen Gesamtreform.
Entscheidender diirfte sein, dass wir erst einmal die Bereitschaft wecken,
Uber solche verinderten Einnahmebeschaffungsmoglichkeiten ergebnis-
offen zu diskutieren und nicht von vornherein, wie das in der Vergangen-
heit leider immer wieder passiert ist, zu postulieren, alles was diskutiert
wird aufler dem K-Modell, das schade den Kommunen, da setze man sich
gar nicht mit auseinander. Ich sage noch einmal, ich kann die dahinter-
stehenden Angste durchaus nachvollziehen, nur muss man sich tiber solche
Optionen zumindest unterhalten kénnen. Und solchen Diskussionen
sollen unsere Berechnungen dienen, wenn die Gespriche wieder in Gang
kommen, die nach meiner Einschitzung jetzt erst einmal zu Ende sein
diirften, weil die Kommission ihre Arbeit schliefilich schon beendet hat.
Dann haben wir hier eine Berechnungsgrundlage fiir die Kommunen eines
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Bundeslandes, und dankenswerterweise ist eine Berechnung dieses Modells
auf Bundesebene nach den gleichen Parametern in Auftrag gegeben wor-
den, die wir quasi tiglich mit groflem Interesse erwarten. Letzter Satz: Die
Soziallastenproblematik ist dadurch natiirlich nicht geklirt; Sie haben dazu
einen ganz spannender Vorschlag gemacht, Herr Prof. Lang. Ich bin aber
der Uberzeugung, dass dahinter auch noch eine weitergehende Problematik
steckt. Wir missen uns eben auch Gedanken iiber das Thema Aufgaben-
kritik machen. Wir missen uns ganz grundsitzlich fragen, welche Auf-
gaben wir kiinftig noch wahrnehmen wollen und in welcher Intensitit dies
geschehen soll. Ich personlich bin auch der Auffassung, dass wir mog-
licherweise stirker als bisher Schwankungen im Grad der Aufgabenerfil-
lung innerhalb eines Landes, innerhalb der Bundesrepublik, hinnehmen
mussen, als wir das vielleicht aus der Vergangenheit heraus gewohnt sind.
Ich halte das auch grundsitzlich fiir nicht sonderlich problematisch. Es
wire vielmehr eine Folge der kommunalen Selbstverwaltung, in der Rite
und Kreistage, aus welcher Situation auch heraus auch immer, sich fiir oder
auch gegen etwas entscheiden. Dass dabei ein gewisses Mindestniveau nicht
unterschritten werden darf, das versteht sich dann auch wieder von selbst.

Prof. Dr. Roman Seer

Danke fiir diese klare Stellungnahme dazu. Ich wiirde von Herrn Feld gerne
horen, wie ein Okonom die Umsetzungsmoglichkeiten und die Bedingun-
gen fur eine gelungene Reform einschitzt.

Prof. Dr. Lars P. Feld

Es gibt relativ viele empirische Analysen zu der Frage: Was sind die Vor-
aussetzungen fiir die Durchfithrung von Reformen? In der Regel natiirlich,
wenn Okonomen diese Fragen stellen wirtschaftspolitische Reformen. Die
wesentlichen Punkte sind folgende: Zunichst einmal muss eine Krise wirk-
lich vorliegen. Ohne eine echte Krise keine Reform. Das versteht sich zwar
von selbst, denn ohne echte Krise hat man vermutlich auch keinen Re-
formbedarf. Aber man kann mit Sicherheit sagen, dass die Krise auch hin-
reichend stark erkannt werden muss, der Problemdruck muss hoch genug
sein, damit die Reform stattfindet. Das ist die wichtigste Voraussetzung fur
Reformen. Das heifit also, immer dann, wenn man sehr lange iiber eine
Reform der Kommunalfinanzen diskutiert und die Konjunktur sich erholt,
dann nimmt der Reformdruck ab. Das ist ein grofier Nachteil fiir Reformen
in diesem Bereich.

Das zweite: Alle Beteiligten, die von irgendwelchen Verteilungseffekten bei
Reformen bedroht sind, sollten etwas mehr Sicherheit dahin gehend be-
kommen, was sie erwartet. Vollstindige Sicherheit kann es zwar nicht ge-
ben, weil der Status quo immer bekannt ist und bei einer grofieren Reform
der zukiinftige Zustand unsicher bleibt. Hinsichtlich der Berechnungen, die
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wir jetzt fiir Niedersachsen vorliegen haben, sind ja Verhaltensanpassungen
nicht bertcksichtigt, sondern es sind statische Rechnungen. Wir sehen nicht,
wie die Unternehmen, wie die Einkommensteuerzahler auf die gesetzten
Anreize reagieren. Das konnen wir zwar vermutlich auch mit rechenbarem
Gleichgewichtsmodell modellieren, aber die haben wiederum andere Nach-
teile. Also wir werden die Unsicherheit nicht ganz wegnehmen kénnen. Im
Hinblick auf eine Reform in Richtung des Modells der Stiftung Marktwirt-
schaft wiirde ich empfehlen, tiber Niedersachsen hinaus in den schwierigen
Bundeslindern die Berechnungen nachzuvollziehen. Die schwierigen Bun-
deslinder sind vor allen Dingen bei den Oberbiirgermeistern der grofien
Stiadte zu suchen, die sich am vehementesten dagegen wehren. Also misste
man fir Bayern und Hessen eine solche Rechnung durchfithren. Dort ist
das Stadt-Umland-Problem, wenn Sie Frankfurt, Kronberg, Konigstein
usw. in Hessen, oder Miinchen, Starnberg in Bayern sehen, sehr virulent.
Ich wiirde zudem Nordrhein-Westfalen hinzunehmen, weil dort das
Problem der Sozialausgaben besonders gravierend ist und weil wir dort
eine hohe Konzentration von Kommunen haben, die grofle finanzielle
Schwierigkeiten haben. Noch stirker als in den anderen Bundeslindern, die
sehr stark mit Kassenkrediten finanzieren, wie zum Beispiel das Saarland
oder Sachsen-Anbhalt. Das ist also die zweite Voraussetzung.

Dann ist die dritte Voraussetzung, um Reformen durchfithren zu konnen,
dass man die Verlierer und Gewinner identifizieren kann und bei groflen
Reformschritten die Verlierer wenigstens in einer Ubergangsphase kom-
pensiert. Ich hatte das Gliick, relativ lange in dieser Zeit in der Schweiz
titig zu sein, in der die Reform des dortigen Finanzausgleichsystems ange-
gangen worden ist, einmal, indem man das System von vertikalen Zuwei-
sungen auf ein Mischsystem mit horizontalen und vertikalen Zuweisungen
abgeindert hat, indem man von zweckgebundenen zu allgemeinen Zuwei-
sungen uberging, und zugleich eine Aufgabenentflechtung vorgenommen
hat. Zudem wurden die Verlierer kompensiert.

Jetzt sollten wir am Schluss der kommunalen Problematik nicht vergessen,
dass das Ganze auch nicht ausarten darf zu einem Spiel, bei dem Land und
Kommunen versuchen, sich zulasten des Bundes zu einigen. Es mussten
eigentlich alle drei gebietskorperschaftlichen Ebenen zusammenkommen
und zusammenspannen. Wir konnen die Problematik der Kommunalfinan-
zen am Schluss nicht unabhingig von der Foderalismusproblematik sehen.

Dann noch eine ganz kleine Bemerkung, die ich mir nicht verkneifen kann:
Ich finde es bemerkenswert, dass die Zahl, 85 % der Ausgaben seien vorge-
pragt, immer wieder auftaucht. Die hore ich von allen Kommunalvertre-
tern, die hore ich von allen Landesvertretern. Irgendwie ist das so eine
magische Zahl. Auf Landesebene ist diese Ziffer mal etwas erodiert worden
durch Berechnungen meines Kollegen Helmut Seitz. Wenn man die Zeit-
dimension hinzunimmt, finf bis zehn Jahre im Voraus rechnet, dann nimmt
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diese Vorprigung der kommunalen Ausgaben der Landesaufgaben einfach
deswegen ab, weil die Personalkomponente weniger problematisch ist. Von
Jahr zu Jahr ist das bestimmt ein Problem, aber in der mittleren und langen
Frist nimmt das Problem deutlich ab. Dann werden auch die von oben vor-
gepragten Ausgaben weniger. Das gehort so ein bisschen auch zur Auf-
gabenkritik hinzu. Irgendwo ist das eine der letzten Bastionen, bei denen es
heif3t, jeder nach seinen Bediirfnissen. Das kann es nicht sein.

Prof. Dr. Roman Seer

Vielen Dank. Ich glaube, wir sind um 15 Uhr an einem Punkt, wo ich finde,
alles, was ich jetzt noch fragen will, fast kleinteilig wirkt. Ich hitte noch
etwas zur Grundsteuer gefragt, aber das finde ich so kleinteilig, dass mir
das jetzt gar keinen Spafl macht. Deshalb wiirde ich jetzt hier an der Stelle
die Diskussion beenden, es sei denn, Sie wollen Fragen zur Grundsteuer
horen? Ja? Als Grundsteuerfrage hatte ich die folgende an Joachim Lang:
Er hat ja hier ein abgewandeltes Modell vorgestellt, was in den Nord-Stid-
Modellen so gar nicht drin war. Ein Modell der Flichennutzungsteuer, wenn
man so will, mit einer Umweltkomponente, d.h. also eher eine Grund-
steuer umgewandelt zu einer Umweltlenkungsteuer. Das war also keine
Stellungnahme fir eine der derzeitig auf den Verwaltungsebenen diskutier-
ten Modelle. Konntest Du da noch einmal das Ergebnis von fritheren Ar-
beiten, die Du mit Herrn Bizer zusammen gemacht hast, erliutern? Worin
siechst Du den Vorteil gegentiber dem zurzeit in der Diskussion auf Ver-
waltungsebene als so genanntes Siid-Modell, wenn ich das richtig mitbe-
kommen habe, diskutierten Modell?

Prof. Dr. Joachim Lang

Wie ich in meinem Vortrag dargelegt habe, empfehlen sowohl das Sud-
Modell als auch das Thiringer Modell eine Bemessungsgrundlage mit
Flichenbezugselementen. In dem fiir das Umweltbundesamt verfassten
Gutachten haben der Finanzwissenschaftler Kilian Bizer und ich eine Um-
weltschutz-Grundsteuer entwickelt, die sich ausschliefilich nach der
Flichennutzung bemisst. Derartige Skologische Flichennutzungssteuern
werden seit Lingerem in der finanzwissenschaftlichen Literatur diskutiert.
Aus juristischer Sicht bietet die 6kologisch gerechtfertigte Flichennut-
zungssteuer drei fundamentale Vorteile:

Erstens bin ich der Uberzeugung, dass eine periodische, realititsgerechte
Grundstiicksbewertung unmaoglich ist, wie das Beispiel der Bewertung von
sog. Wolkenkratzern in den USA eindrucksvoll belegt. Frither oder spiter
wird die Bewertungsfrage wieder vor dem BVerfG landen.

Zweitens verletzt die Besteuerung eines Sollertrages das Leistungsfihigkeits-
prinzip. Folglich sollte man die Grundsteuer auf die Grundlage einer ande-
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ren Rechtfertigung stellen und als Umweltgrundsteuer ausgestalten, deren
Bemessung an die Versiegelung von Fliachen ankntipft.

Drittens ist eine Flichennutzungssteuer sehr viel einfacher zu verwalten als
eine wertorientierte Grundsteuer. Es kann namlich nicht nur die Bewer-
tung als solche entfallen, sondern die gesamte Verwaltung der Grundlagen-
bescheide fiir die Bewertung einschliefllich Rechtsbehelfsverfahren gestri-
chen werden. Die fiir das okologisch ausgerichtete Bauleitplanungsrecht
zustindige Gemeinde ist am besten geeignet, die Bemessungsgrundlage fir
die Umweltgrundsteuer selbst zu ermitteln.

Prof. Dr. Roman Seer

Vielen Dank. Wie wird das auf dem Podium gesehen, eine Abkehr von einer
wertorientierten, nicht nach dem Mafistab wirtschaftlicher Leistungsfahig-
keit durch einen Vermogenswert (Grundstiickswert usw.) abgeleitete Be-
messungsgrundlage, wie sehen Sie das unter dem Gesichtspunkt der Stetig-
keit der Grundsteuer, vielleicht Sie, Herr Albig. Aber der davon Betroffene,
der jetzt nun nach der Fliche besteuert werden soll, kann der nicht Ge-
rechtigkeitsiiberlegungen einwenden? Wer mochte dazu etwas sagen?

Prof. Dr. Lars P. Feld

Ich sehe die Wertorientierung der Grundsteuer nicht als von der Leistungs-
fahigkeit her begriindet, sondern als dquivalenztheoretisch begriindet, weil
wir in den unterschiedlichen Kommunen unterschiedliche 6ffentliche Leis-
tungen haben, die den Biirgern angeboten werden. Die Unterschiede in die-
sen Leistungen werden eben auch in den Grundstiickswerten widergespie-
gelt und kapitalisieren sich in den Immobilienwerten und in den Mieten.
Um diese Kapitalisierung zu bertcksichtigen, haben wir schon seitens des
Wissenschaftlichen Beirats beim BMF eine wertorientierte Grundsteuer
favorisiert und uns damit relativ eindeutig auf die Seite des Nord-Modells
geschlagen und gegen eine Flichensteuer ausgesprochen.

Prof. Dr. Roman Seer

Eine Nachfrage, Herr Feld. Wie sehen Sie denn die Vollzugsfihigkeit eines
wertorientierten Grundsteuermodells?

Prof. Dr. Lars P. Feld

Die Vollzugsfahigkeit ist das Problem dabei, das ist mir klar. Wir haben
vorgeschlagen, dort, wo keine Verkehrswerte zur Verfliigung stehen, auf eine
Mietorientierung zu gehen. Nun werden manche Wohnungen nicht ver-
mietet, aber wir haben dann zumindest die Vergleichswerte, die iiber den
Mietspiegel erhiltlich sind. Dann kdnnen wir auch den Wert einer Immo-
bilie diskontiert iiber die Mieten errechnen. Man miisste das schon mit ge-
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wissen Abschligen versehen, um eine Sicherheitsmarge zu haben, um keine
Uberbewertung hervorzurufen. Aber im Grofien und Ganzen ist das wohl
die richtige Orientierung. Bei selbst genutztem Wohneigentum oder bei
lange leerstehenden Wohnungen ist auch der Mietspiegel nicht hilfreich, so
dass man Schitzungen vornehmen miisste. Dies betrifft aber nur noch einen
kleinen Teil der Immobilien.

Bernd-Peter Bier

Das zielt ja eigentlich auch in meine Richtung, wenn ich die Frage der
Vollzugsfihigkeit einer wertorientierten Grundsteuer hore. Auch, Herr
Prof. Feld, wenn Sie sagen, das ist nur ein kleiner Teil, der da tbrig bleibt.
Dieser kleine Teil kann nachher iiber entsprechende Rechtsbehelfe etc.
doch sehr viel an Verwaltungseffizienz wieder nehmen. Deshalb bin ich
grundsitzlich eigentlich der effizienteren Losung einer flichenorientierten
Grundsteuer gegentiber aufgeschlossen. Aus Unternehmenssicht ist es
natiirlich wichtig, dass es nicht zu erheblichen Belastungsverzerrungen und
zu Verschiebungen dadurch kommt. Dass sich, z.B. bei einem Industrie-
betrieb, in einer solchen Flichenbewertung auch zumindest in einem ge-
wissen Umfang das Alter der Gebaude etc. wiederfinden muss, sollte klar
sein. Insofern wire es sicherlich auch interessant, um da eine abschlielende
Meinung dazu zu haben, dass etwas Ahnliches fiir den Bereich der Grund-
steuer durchgefithrt wird, wie dies zur Gewerbesteuer mit dem Modell der
Stiftung Marktwirtschaft erfolgt ist.

Bernd Hdéusler

Als Kommunalverantwortlicher ist fiir mich erst einmal die Antwort auf
die Frage nach dem Aufkommen entscheidend. Ich formuliere es ahnlich,
wie ich es eingangs getan habe. Es darf vor allen Dingen nicht die Stetig-
keit, die wir im Augenblick bei dieser Einnahmeart haben, verloren gehen.
Die steuertheoretischen, steuersystematischen Fragen, die sind beachtlich,
die sind auch zu diskutieren. Ich wiirde allerdings mit dieser Diskussion
noch warten wollen, bis ich nihere Erkenntnisse iber die steuerpraktischen
Fragen habe. Das sage ich auch deshalb, weil nach meinem Kenntnisstand
derzeit genau diese Fragen wie z.B. die nach der Erhebungspraktikabilitat
naher untersucht werden. Wenn dabei festgestellt werden sollte, dass z.B.
der Verwaltungsaufwand bei einer bestimmten Methode ein exorbitanter
ist, wire dies natiirlich bei der weiteren Diskussion ebenfalls zu beriick-
sichtigen.

Prof. Dr. Roman Seer

Vielen Dank, Herr Hiusler. Ich mochte jedem nochmal die Gelegenheit
geben, ein Schlusswort zu sprechen. Herr Albig, ich wiirde Sie bitten zu
beginnen.
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Torsten Albig

Wir haben, glaube ich, festgestellt, dass, wenn man sich dem Thema aus
kommunal-pragmatischer Sicht nihert, es viele Berithrungspunkte zu fast
allen Modellen gibt. Wir haben bemerkt, was die Sorge der kommunalen
Familie ist. Wir sind getrieben aus der Finanzierungsnotwendigkeit und
Realitit und wir scheuen jede Debatte, wo wir furchten miissen, auf unse-
rem Riicken sollen Steuersenkungsmodelle umgesetzt werden. Wenn Dis-
kussionen in einer der nichsten (und ich teile Thre Ansicht, Sie werden
wiederkommen) Gemeindefinanzreformdebatten sich konzentrieren auf
die Frage, wie sichern wir kommunales Leben in Deutschland, dann mag
das auch fruchtbarer sein als die Diskussionen in der Vergangenheit waren.
Nochmal der Appell, und dies gar nicht flapsig gemeint: Wer tibersieht,
welche Wirkung auch in der demokratischen Legitimation in diesem Land,
die Leistungsfihigkeit von Kommunen in Deutschland hat, wer das tiber-
sieht, wird Folgekosten an ganz vielen Stellen, die wir heute noch gar nicht
erahnen konnen, als Gesamtstaat zu leisten haben. Wir sind nicht einfach
ein Ort der letzten Abrechnungsebene der Gebietskorperschaften. Wir sind
der zentrale Ort des Lebens der Menschen in diesem Land! Und dies muss
am Ende des Tages auch ein Steuersystem abbilden. Mit diesem Verstind-
nis wiirden wir aus der kommunalen Familie uns sicherlich keiner Debatte
verweigern, sei es zur Grundsteuer oder sei es zu anderen Bestandteilen.
Diese Grundsteuerdiskussion, das wiirde ich in der Tat wie Herr Hausler
sehen, muss man mit Entspannung angehen. Natirlich geht eine moderne
Stadtentwicklung, die immer was mit Flichen, mit Flichenverbrauch zu
tun hat, also eine Flichenentwicklung in die richtige Richtung. Da konnte
ein anderer Ansatz auch Stadtentwicklungen helfen, sich kliger aufzustel-
len, aber das ist dann eine zusitzliche Dimension dieser Debatte.

Prof. Dr. Lars P. Feld

Ich versuche, es relativ kurz zu machen. Wir haben im Bereich der offent-
lichen Finanzen in Deutschland eine ganze Reihe von Baustellen, davon
sind die Kommunalfinanzen eine wichtige. Die Probleme, die wir dort
haben, ergeben sich einmal auf der Ausgabenseite durch diesen Sozial-
bereich und andererseits auf der Einnahmenseite durch die sehr hohe Vola-
tilitit der Gewerbesteuern. Das ist das Hauptproblem, das wir versuchen
missen zu 16sen. Das Modell der Stiftung Marktwirtschaft erscheint mir
vor dem Hintergrund zweier Aspekte das tragfahigste zu sein. Einmal wenn
man die Verzerrungen, die sich im Moment durch die Ausgestaltung der
Kommunalfinanzen ergeben, versucht zu reduzieren, wenn man anderer-
seits mit einer etwas pragmatischen Sicht herangeht und Kompensations-
moglichkeiten schafft, dann enthilt dieses Modell eine ganze Reihe von
diesen Komponenten. Es sieht eine Verbreiterung der Bemessungsgrund-
lage in vielen Dimensionen vor. Die Vorstellung, dass man dquivalenztheo-
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retisch naher an den Biirger als Einwohner herangeht, wird dabei verwirk-
licht. Durch den Lohnsteueranteil hat man den Kompensationsmechanis-
mus, die Stellschraube sozusagen, die es erlaubt, die Verlierer in der Zahl
moglichst gering zu halten. Vielleicht muss man dann noch einmal tiber-
legen, ob von irgendeiner Ebene, entweder der Landesebene oder dem
Bund, fir die dann noch verbleibenden gewichtigen Verlierer in irgend-
einer Form eine weitere Kompensation, etwa im Finanzausgleichsmecha-
nismus oder durch einen gesonderten Fonds geschaffen wird.

Bernd Héiusler

Wir haben mit dem sog. Niedersachsen-Modell eine gemeindescharf durch-
gerechnete Alternative zum Status Quo vorgelegt, mit der eine Versteti-
gung der kommunalen Steuereinnahmen und eine Verringerung der Steuer-
kraftunterschiede zwischen steuerstarken und steuerschwachen Kommu-
nen gleicher Groflenordnung erreicht werden wiirde. Die damit verbunde-
ne Ausdehnung des kommunalen Hebesatzrechts auf drei Steuerarten wiirde
zugleich die unmittelbaren Einflussmoglichkeiten der Kommunen auf ihre
Steuereinnahmen erhdhen und damit die kommunale Selbstverwaltung
starken. Schlief§lich wiirde mit diesem Modell die Steuereinnahmesituation
von rd. 85% aller niedersichsischen Gemeinden verbessert oder gewahrt.
Besonders negative Auswirkungen auf die Einnahmen einzelner Kommu-
nen mussten durch gesonderte Mafinahmen kompensiert werden. Insge-
samt bin ich mir sicher, dass dieses Modell in kiinftigen Diskussionen zur
Kommunalfinanzierung seine Bedeutung haben wird.

Bernd Peter Bier

Was ich heute auf dem Podium gehort habe von den Vertretern insbeson-
dere der Kommunen und der Politik, fand ich sehr positiv. Denn wenn man
die o6ffentliche Diskussion verfolgt, dann hat man haufig den Eindruck, die
Finanzprobleme der Gemeinden hitten ihre Ursache in der Gewerbesteuer
und in der mangelnden Bereitschaft oder Fahigkeit der Unternehmen, diese
ausreichend zu zahlen. Was man hier aber heute — aus meiner Sicht quasi
im Konsens — festgestellt hat, ist, dass es nicht die Einnahmenseite, sondern
eben die Ausgabenseite ist, die die Gemeinden in diese Situation bringt,
und dass — ob es jetzt 85% oder wie viel auch immer sind — ein Grof3teil
der Ausgaben nicht selbst bestimmt oder nicht Ausgaben sind, die in
irgendeiner Form beeinflussbar sind, und dies auch nicht tiber eine Finan-
zierung der Gemeinden durch die Unternehmen aufgefangen werden kann.
Ich wiirde es beflirworten, wenn man das in der weiteren Diskussion, ins-
besondere auf Basis der Ausarbeitung des Landes Niedersachsen, fir eine
weitere Gemeindefinanzreform verwenden wiirde.
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Prof. Dr. Joachim Lang

Nach meinem Eindruck haben wir heute im Konsens festgestellt, dass die
kommunalen Finanzprobleme hauptsichlich auf der Ausgabenseite ent-
standen sind. Ein Grofiteil der Ausgaben sind bundesgesetzlich vorgegebe-
ne, von der Gemeinde nur sehr eingeschrankt bestimmbare Sozialausgaben.
Zwei Probleme miissen unbedingt gelost werden.

Erstens sind die Gemeinden durch die Sozialausgaben in Relation zu ihrer
Beteiligung an Gemeinschaftsteuern zu stark belastet. Daher muss die Be-
teiligung an den Gemeinschaftsteuern, die letztlich fiir die Finanzierung des
Sozialstaats zustindig sind, erhoht werden. Eine sachgerechte Losung wire
die in meinem Vortrag dargelegte Einrichtung eines Sozialfonds als der fur
die Kosten des Sozialstaats benotigte Teil des Aufkommens aus den Ge-
meinschaftsteuern.

Zweitens muss die unternehmenssteuerliche Last auf mehr Schultern ver-
teilt werden. Konzerne konnen relativ leicht Gewinne in das Ausland ver-
lagern. Damit Deutschland Unternehmen wettbewerbsfihige Steuersitze
bieten kann, muss die Zahl der Steuerschuldner erhoht werden, was durch
den Umbau der Gewerbesteuer in eine kommunale Unternehmensteuer
geschehen wiirde.

Strukturelle Steuerreformen lassen sich nicht allein juristisch bewerkstelli-
gen. Wir miissen interdisziplinir zusammenarbeiten. Wir bendétigen vor
allem 6konomische Kompetenz, um die Wirkungen von Reformplanen be-
stimmen zu kénnen.

Im Jahre 2013 wird unsere Gesellschaft ihre Jahrestagung den Steuerrefor-
men widmen. Ich hoffe sehr, dass auf dieser Jahrestagung eine gute inter-
disziplindre Diskussion zustande kommt. Natiirlich werden die Entschei-
dungen nicht in der Wissenschaft, sondern in der Politik getroffen. Gleich-
wohl lohnt es sich, auf eine strukturelle Steuerreform hinzuarbeiten, nicht
das Steuerrecht neu zu erfinden, sondern das vorhandene Steuerrecht zu
sanieren und an den aktuellen Erkenntnisstand anzupassen. Die Steuer-
wissenschaften sollten fiir eine strukturelle Steuerreform auch dann gertis-
tet sein, wenn sie unerwartet schnell auf die politische Agenda gesetzt wird.

Die deutsche Geschichte hat gezeigt, dass es im Wesentlichen starke Finanz-
minister, Johannes von Miquel und Matthias Erzberger waren, die alle
politischen Krifte gebiindelt und erfolgreich verwirklichte Fundamental-
reformen auf den Weg gebracht haben. In den USA waren es zwei Abge-
ordnete, der Republikaner Packwood und der Demokrat Rostenkowsi, die
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das Tor fiir die Reagansche ,Steuerrevolution® von 1986 6ffneten. Ange-
sichts der nachhaltigen Unzufriedenheit mit dem Zustand der Steuergesetze
bleibe ich zuversichtlich, dass es auch in Deutschland wieder einmal eine
Strukturreform geben wird. Ob ich sie noch erleben werde, steht auf einem
anderen Blatt. Jedenfalls freue ich mich, dass hier doch eine sehr fruchtbare
Diskussion stattgefunden hat. Hierfiir vielen Dank.
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I. Zum Thema der Tagung

Die deutschen Kommunen sind mit langfristigen Krediten in Hohe von
80 Mrd. Euro und kurzfristigen Kassenkrediten von deutlich tiber 40 Mrd.
Euro verschuldet. Diese erschreckenden Zahlen verdeutlichen das Ausmaf}
der kommunalen Finanzmisere. Sie beruht vor allem auf dramatisch steigen-
den Ausgaben der Kommunen fiir Sozialleistungen. Gleichzeitig beklagen
Steuerpflichtige den Erfindungsreichtum der Kommunen bei der Erhebung
von Steuern und Abgaben. Abhilfe sollte die Gemeindefinanzkommission
schaffen, deren Beratungen jedoch ergebnislos geblieben sind. In dieser
Situation hat die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft die Kommunal-
steuern und -abgaben einer kritischen Prifung unterzogen. In seiner Ein-
fihrung betont Roman Seer als Vorsitzender der Gesellschaft, dass neben
der Gewerbesteuer die Anteile der Kommunen am Aufkommen der Ein-
kommen- und Umsatzsteuer sowie der kommunale Finanzausgleich in den
Blick zu nehmen seien.

II. Das kommunale Finanzsystem

Christian Waldhoff entfaltet in seinem einfithrenden Referat das kommu-
nale Finanzsystem aus juristischer und rechtspolitischer Sicht. Den Aus-
gangspunkt bilden die ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern (Art. 105
Abs. 2a GG). Die Kommunen konnen sie nach Mafigabe der Kommunal-
abgabengesetze ebenso selbst gestalten wie Gebiihren und Beitrage. Hinzu
kommt die Beteiligung der Kommunen am Aufkommen der Einkommen-
und Umsatzsteuer (Art. 106 Abs. 5 und 5a GG), die von beachtlicher Er-
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tragsrelevanz ist. Uber ihre Spitzenverbinde nehmen die Kommunen Ein-
fluss auf die Steuergesetzgebung. Sie sind aber auch selbst mit ithren Wirt-
schaftsunternehmen steuerpflichtig und machen Gebrauch von den Vor-
teilen des steuerlichen Querverbunds, der die Verlustverrechnung zwischen
verschiedenen kommunalen Unternehmen erlaubt. Entsprechend der staats-
organisatorischen Zuordnung der Kommunen zu den Lindern ist auch die
Finanzverfassung grundsitzlich zweistufig aufgebaut (Art. 106 Abs. 9 GG).
Das BVerfG hat jedoch nicht ohne Grund bereits 1999 eine Tendenz zur
finanzverfassungsrechtlichen Verselbstindigung der Kommunen festge-
stellt. Waldboff hilt das traditionelle Verstandnis der kommunalen Finanz-
autonomie im Sinne einer autonomiegerechten Finanzausstattung fir tiber-
holt und legt stattdessen die Betonung auf die Kopplung und Rechtferti-
gung von Sach- und Finanzentscheidungen. Er identifiziert sieben grund-
satzliche Zielkonflikte des kommunalen Finanzsystems: kommunale Finanz-
autonomie versus Finanzierungssicherheit und Nivellierungen durch den
kommunalen Finanzausgleich, kommunale Gestaltungsmoglichkeiten ver-
sus Steuervereinfachung, finanz-demokratische Transparenz versus Misch-
und Kooperationselemente im kommunalen Finanzaussystem, kommunaler
Abgabenwettbewerb versus Gleichheitserwartungen in der Fliche, staat-
liche Aufgabenzuweisung versus finanzielle Mindestausstattung der Kom-
munen, Finanzautonomie versus Kommunalaufsicht und Steuern versus
Vorzugslasten. In seinem abschliefenden Ausblick betont Waldhoff, dass
das Problem der Kommunalsteuern und -abgaben nicht allein aus steuer-
rechtlicher Sicht behandelt werden konne, sondern auch die Kompetenz-
und Legitimationsfragen der kommunalen Selbstverwaltung miteinbezogen
werden misse. Inhaltlicher Bestimmungsgrund konne nur eine legitimato-
risch verstandene Finanzautonomie als Kernelement der kommunalen
Selbstverwaltung sein. Die fiskalische Aquivalenz als 6konomisches Postu-
lat konne juristisch als Finanzverantwortung reformuliert werden. Manche
steuerpolitischen Postulate wie die Steuervereinfachung erfithren im kom-
munalen Kontext eine Akzentverschiebung. Leider sei aber der politische
Wille zur Autonomie eher begrenzt.

In seinem Referat iiber das Finanzsystem der Kommunen aus ckonomi-
scher Sicht weist Lars P. Feld einleitend darauf hin, dass ein erheblicher
Teil der Ausgaben der deutschen Kommunen durch Landes- und Bundes-
gesetze vorgepragt ist. Diese Ausgaben konnen die Kommunen nicht an
ihre finanzielle Situation anpassen. Deshalb weichen viele Gemeinden und
Kreise in die Verschuldung aus. Wihrend die Kreditmarktschulden nicht
bedrohlich seien, sei der rasante Anstieg der Kassenkredite vor allem in den
alten Bundeslindern dramatisch. Wegen ihrer kurzfristigen Struktur und
hohen Kosten seien die Kassenkredite nicht als dauerhaftes Verschuldungs-
instrument geeignet. Ihr Gefahrenpotential fir die Tragfihigkeit der Schul-
den sei betrachtlich.
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Feld weist darauf hin, dass die Gewerbe- und die Grundsteuer als die von
den Gemeinden originir verwalteten Steuerquellen deutlich mehr als die
Halfte der kommunalen Einnahmen erbringen. Der kommunale Anteil an
der Lohn- und Einkommensteuer sowie an der Umsatzsteuer mache eben-
falls einen erheblichen Teil der Kommunaleinnahmen aus. Dagegen sei das
Autkommen der Kommunalsteuern von nur marginaler Bedeutung. Bei der
Gewerbesteuer falle die hohe Volatilitit der Einnahmen auf. Die Grund-
steuer sei demgegentber deutlich weniger volatil. Allerdings sei eine Re-
form der Grundsteuer dringend erforderlich, weil in Westdeutschland
Grundlage der Besteuerung die Einheitswerte von 1964 und in Ostdeutsch-
land die Werte von 1935 seien.

Als Kriterien fiir eine gute Gemeindesteuer nennt Feld die fiskalische Er-
giebigkeit sowie das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz, das durch den
Grundsatz des Interessenausgleichs modifiziert werden miisse. Wegen des
in Art. 72 Abs. 2 GG formulierten Postulats der Herstellung gleichwertiger
Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet sei ein weiteres Merkmal einer guten
Gemeindesteuer eine moglichst geringe interkommunale Streuung. Dem-
gegeniiber hilt Feld einen Umverteilungsmechanismus wie den kommuna-
len Finanzausgleich aus finanzwissenschaftlicher Sicht eher fiir eine zweit-
beste Losung. Auflerdem setzt er sich fir ein hochstmogliches Mafl an
Neutralitit der Kommunalbesteuerung ein, sodass die Entscheidungen der
Haushalte und Unternehmen nicht verzehrt werden. Schliefilich miisse eine
Substanzbesteuerung vermieden werden. Gemessen an diesen Kriterien ver-
dienen nach seiner Auffassung weder die Gewerbe- noch die Grundsteuer
das Giitesiegel einer guten Gemeindesteuer.

Feld bedauert, dass die Gemeindefinanzkommission nicht die Abschaffung
der Gewerbesteuer vorgeschlagen habe, und stellt als Alternative eine all-
gemeine Betriebsteuer vor, wie sie dem Konzept des Kronberger Kreises
entspricht. Deren Objekt ist die in einer Gemeinde erwirtschaftete Wert-
schopfung. Sie wird als Gegenleistung fiir kommunale Leistungen erhoben,
deren Nutzer nicht eindeutig identifizierbar sind. Thre Hohe ist von jeder
Gemeinde autonom, aber fiir alle Steuerpflichtigen gleich festzulegen. Neben
die Betriebsteuer tritt nach der Vorstellung des Kronberger Kreises eine
allgemeine Biirgersteuer, welche die kommunale Beteiligung am Aufkom-
men der Einkommensteuer ersetzen soll. Sie besteuert die Summe aller Ein-
kiinfte, die den Biirgern nach Abzug der Werbungskosten und Betriebsaus-
gaben zuflieffen.

Demgegeniiber lehnt die Stiftung Marktwirtschaft eine Wertschopfung-
steuer aus europarechtlichen Grinden sowie wegen der Gefahr einer Sub-
stanzbesteuerung ab. Sie schligt stattdessen als Ersatz fiir die wegfallende
Gewerbesteuer eine kommunale Unternehmensteuer mit lokalem Hebe-
satzrecht und eine Beteiligung der Kommunen am Lohnsteueraufkommen
vor. Der Anteil der Gemeinden an der Einkommensteuer soll nach dem
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Modell durch eine Biirgersteuer mit Hebesatzrecht der Kommunen ersetzt
werden. Feld spricht sich gegen die Einfuhrung einer Wertschopfung-
steuer aus und gibt einem Zuschlagsystem, das auf einem bereits existieren-
den System aufbaut, die besseren Chancen. Eine Quantifizierung des
Modells des Konzeptes der Stiftung Marktwirtschaft zeigt, dass die Ein-
nahmen der Gemeinden im Durchschnitt um 7,3 v.H. steigen. Vor allem
die Gemeinden mit einer schwachen und mittleren Steuerkraft gewinnen
hinzu, wihrend die Einnahmen der Kommunen mit starker Steuerkraft um
7,5 v.H. sinken.

Mit Blick auf die Grundsteuer weist Feld darauf hin, dass bei der Besteue-
rung von Grund und Boden entweder die Flichen oder der einer Immobilie
innewohnende ckonomische Wert besteuert werden kann. Da die korrekte
Erfassung des Werts eines Grundstiicks als Bemessungsgrundlage schwie-
rig ist, stellt er auch alternative Reformvorschlige vor. Er spricht sich dafiir
aus, dass der Grundsteuer im Rahmen der kommunalen Besteuerung lang-
fristig eine hohere Gewichtung zukommen soll.

III. Kommunale Finanzsysteme im Rechtsvergleich

Markus Achatz weist in seinem Referat ,Das Finanzsystem der Kommunen
im Rechtsvergleich® auf die Bedeutung der Rechtsvergleichung fiir die
Identifizierung der sinnvollen Ausgestaltung kommunaler Finanzsysteme
hin. Nach seiner Einschitzung spielen fiir die Charakterisierung kommu-
naler Finanzsysteme die Finanzautonomie der Kommunen und die Mecha-
nismen zum Ausgleich zwischen Finanzkraft und Finanzbedarf eine zen-
trale Rolle. Allerdings besteht kein rechtsverbindlicher Minimalkonsens
dariiber, ob und gegebenenfalls welche finanzverfassungsrechtlichen Vor-
gaben zur finanziellen Absicherung der Gemeindeautonomie unabdingbar
sind. Deshalb kann das Ziel der Rechtsvergleichung kommunaler Finanz-
systeme nicht die Priifung anhand eines iberstaatlich vorgegebenen Stan-
dards sein. Vielmehr muss die Rechtsvergleichung sich darauf beschrinken,
Strukturelemente kommunaler Finanzsysteme im Sinne einer Best Practice
zu analysieren.

Achatz fordert aus steuerwissenschaftlicher Sicht eine starke Ausgestaltung
der Finanzautonomie. Je stirker die Korrelation zwischen den kommuna-
len Ausgaben und der kommunal induzierten Steuerbelastung fiir Gemein-
debiirger spiirbar sei, desto grofier werde die Verantwortung des politi-
schen Reprisentanten gegeniiber seinem Wahler. In Osterreich wird die
Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen Bund, Lindern und Gemein-
den nicht durch die Verfassung vorgegeben, sondern in einem befristeten
Finanzausgleichsgesetz geregelt. Dementsprechend bestehen fiir den Bund
bei der Verteilung der Besteuerungsrechte kaum Schranken. In der politi-
schen Praxis wird eine Ubereinkunft zwischen Bund, Lindern und Kom-
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munen erzielt, die dann in eine gesetzliche Regelung umgesetzt wird. Sie
hat nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs die Vermutung
der Richtigkeitsgewihr fiir sich. Die wichtigste Einnahmequelle aus den aus-
schlieflichen Gemeindeabgaben ist die Kommunalsteuer, die auf die ortlich
gezahlten Arbeitslohne erhoben wird. Hinzu treten die Grundsteuer und
die Benutzungsgebiihren.

Anders als in Osterreich sind in der Schweiz die Bundessteuern in der Bun-
desverfassung nach dem System der Einzelermichtigung ausdriicklich fest-
gelegt. Den Kantonen kommt das Recht zu, alle Steuern zu erheben, wel-
che die Bundesverfassung nicht dem Bund zur ausschlieflichen Erhebung
zuordnet. Die Steuererhebungskompetenz der Gemeinden ist dann von den
Kantonen abgeleitet. Auf dieser Grundlage erheben die Gemeinden allge-
meine Einkommenssteuern und Vermégensteuern in Form eines Zuschlags
auf die kantonalen Steuern. Das hat zu einem Steuerwettbewerb zwischen
den Kantonen und zwischen den Kommunen gefiihrt, als dessen Ergebnis
eine vergleichsweise niedrige Abgabenquote in der Schweiz festzustellen
ist. In Frankreich spielen vor allem die Grundsteuern fiir bebaute und un-
bebaute Grundstiicke, die Wohnungsabgabe und die Gewerbesteuer eine
zentrale Rolle fiir die Finanzautonomie der Gemeinden. Alle vier Abgaben
sind allerdings staatlich geregelt.

Achatz weist darauf hin, dass in allen Lindern die Finanzautonomie der
Kommunen nicht hinreichend dynamisch ausgestaltet ist, um mit den
wachsenden Aufgaben und Kostenbelastungen Schritt zu halten. Die
schwindende Finanzautonomie der Gemeinden sei vor allem Folge einer
zunehmenden Uberwilzung von Aufgaben auf die Kommunen durch Bund
und Linder. Besondere Bedeutung kommt deshalb dem kommunalen
Finanzausgleich zu. Seine Aufgabe ist es, den konkreten Finanzbedarf der
Kommunen zu decken. Er ist in Osterreich aber nicht ausreichend auf-
gabenorientiert. Der Gemeindefinanzausgleich der Schweiz hingegen un-
terscheidet etwa im Kanton Ziirich zwischen einem Ressourcenausgleich,
der die Steuerkraftunterschiede zwischen den Gemeinden abmildern soll,
und einem Sonderlastenausgleich fiir besondere Aufwendungen.

IV. Steuerautonomie

Rainer Wernsmann und Hans-Giinter Hennecke gehen in Thren Referaten
den Moglichkeiten und Grenzen der gemeindlichen Steuerautonomie nach.
Dabei beschiftigen sie sich insbesondere mit den Steuererfindungsrechten
der Kommunen sowie ortlichen Aufwand- und Verbrauchsteuern.

Wernsmann schlieit sich der Auffassung an, dass eine Steuer von vornher-
ein verfassungswidrig sei, deren Aufkommensverteilung im Grundgesetz
nicht geregelt sei. Diese Frage ist im Schrifttum umstritten. Einigkeit be-
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steht aber dariiber, dass die Gemeinden und Gemeindeverbinde nach Maf-
gabe der Landesgesetzgebung ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern
erheben diirfen (Art. 106 Abs. 6 Satz 1 GG). Bei Verbrauchsteuern handelt
es sich um Warensteuern auf den Verbrauch vertretbarer Giiter, die zwar
regelmiflig bei dem das Verbrauchsgut anbietenden Unternehmer erhoben
werden, jedoch auf Uberwilzung auf den Verbraucher ausgerichtet sind.
Demgegentiber belasten Aufwandsteuern, die in der Einkommensverwen-
dung fiir den personlichen Lebensbedarf zum Ausdruck kommende wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit. Verbrauch- und Aufwandsteuern sind ért-
lich, wenn sie an ortliche Gegebenheiten wie die Belegenheit einer Sache
oder einen Vorgang im Gebiet der Steuer erhebenden Gemeinde ankniipfen
und wegen der Begrenzung ihrer unmittelbaren Wirkungen auf das Ge-
meindegebiet nicht zu einem die Wirtschaftseinheit berithrenden Gefille
fihren konnen. Wernsmann referiert in seinem Referat die Rechtsprechung
des BVerfG zu dem Problem des verfassungsrechtlichen Verbots der Gleich-
artigkeit ortlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern mit bundesgesetzlichen
Steuern sowie zur Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung. Er verweist auf
den weiten Spielraum, den der allgemeine Gleichheitssatz dem Satzungs-
geber bei der Wahl des Steuergegenstandes lasst. Sodann legt er dar, welche
Begrenzungen das Leistungsfahigkeitsprinzip dem kommunalen Satzungs-
geber nach der Rechtsprechung des BVerfG zieht.

Hennecke weist zunichst darauf hin, dass der Ertrag der kommunalen Auf-
wand- und Verbrauchsteuern mit 6,5 Mio. Euro im Jahr 2008 nur 1,1 % des
Gesamtaufkommens der Verbrauch- und Aufwandsteuern ausgemacht hat.
Sodann wirft er einen Blick auf die Bedeutung der Kreisumlage im Kom-
munalfinanzierungssystem und skizziert die Entwicklung kommunaler
Ausgaben. Er analysiert die verfassungsrechtliche Selbstverwaltungsgaran-
tie fiir Gemeinden und Kreise, die seit Lingerem in Art. 28 Abs. 2 GG eine
finanzverfassungsrechtliche Flankierung erfahren hat. Erwihnt werden
auch die den Kommunen in Art. 106 GG zur Gestaltung tiberlassenen Er-
tragskompetenzen und die Steuergesetzgebungskompetenzen der Kommu-
nen aus Art. 105 Abs. 2, 2a Satz 1 GG. Hennecke begriifit die Entscheidung
des BVerfG aus dem Jahr 2010, durch die geklirt worden ist, dass die Wah-
rung der Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse
eine bundesgesetzliche Regelung der Mindesthebesitze fir die Gewerbe-
steuer erfordern kann. Nach seiner Einschitzung sind aber Beanstandun-
gen der gemeindlichen Hebesatzfestsetzung durch die Kommunalaufsicht
weitaus brisanter. Auch Hennecke spricht sich fiir eine restriktive Inter-
pretation des Gleichartigkeitsverbots in Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG aus.
Abschlieflend gibt er einen Uberblick tiber neuere Entwicklungen bei ein-
zelnen Verbrauch- und Aufwandsteuern. Er beschiftigt sich in diesem Zu-
sammenhang mit der Hundesteuer, mit der Vergniigungsteuer, der Zweit-
wohnungsteuer sowie der Besteuerung von Ubernachtungen. Sein Ergebnis
fallt ambivalent aus. Die Einfiihrung neuer ortlicher Verbrauch- und Auf-
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wandsteuern vermoge zwar kommunalen Einnahme-, Lenkungs- sowie
Gestaltungszwecken zu dienen, ohne bundesweit ein Steuerchaos zu verur-
sachen. Unter dem Gesichtspunkt des Verhiltnisses von Aufwand und Er-
trag erscheint Hennecke jedoch ein kommunales Hebesatzrecht auf den
gemeindlichen Einkommensteueranteil unabweisbar.

V. Kommunale Gegenleistungsabgaben

Der Verfa