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Mafistibe fiir die Ertragsbesteuerung von
Unternehmen

- Eroffnung der Jahrestagung und Rechtfertigung des Themas -

Prof. Dr. Paul Kirchhof
Richter des Bundesverfassungsgerichts a. D., Universitit Heidelberg

Inbaltsubersicht
I. Wechselnde Besteuerung der Kir- 1. Vorgaben des Zivilrechts
perschaften 2, Das Verfassungsrecht
I1. Das Geheimmis der juristischen Per- 3. Das Eurnparenht
son 111, Rechisfor bhingige B
rung

Die Weltereignisse der Gegenwart stellen uns vor die Aufgabe, die Gestal-
tungsmacht des Rechts als Friedensordnung wieder herzustellen und mog-
lichst fiir alle Vilker und jeden Menschen wirksam werden zu lassen. Dazu
sind zunichst Instrumente erforderlich, die dem Recht seine Autoritit geben
und das Recht in jedem Einzelfall durchsetzen. Ebenso aber ist es unerlisslich,
die Grundprinzipien unseres Rechtsstaates, unseres Wirtschaftssystems und
unserer Kultur immer wieder zu bedenken und allgemein verstindlich zu
machen.

Wenn wir uns heute den ,,Perspektiven der Unternchmensbesteuerung® wid-
men, erfiillen wir fiir unseren Aufgabenbereich diesen Auftrag. Ein freiheitli-
cher Rechtsstaat gibt durch die von ihm gewihrte Berufsfreiheit und Eigentii-
merfreiheit die Produktionsfaktoren Arbeit und Kapital in private Hand, ver-
zichtet also auf ein Staatsunternehmertum und ist deshalb darauf verwiesen,
sich durch Teilhabe am Erfolg der privaten Wirtschaftssubjekte zu finanzieren.
Damit stellt sich die Frage nach der sachgerechten Unternchmensbesteuerung.
Dieses Thema haben wir vor einem Jahr mit Blick auf die Unternchmenssteu-
trrcform gcw'ai'lh; es war Jb{!r schun damals d:lrauf ﬂﬂgEIL‘gl, di(.‘ recht‘fcrtigl:n—
den Prinzipien der Unternehmensbesteuerung und ihrer Grenzen zu benen-
nen, zu wiirdigen und zu beurteilen.
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I. Wechselnde Besteuerung der Korperschalten

Wir stehen damit vor Grundsatzfragen fiir die Besteuerung eines wirtschaftlich
verselbstindigten, Erwerbseinkiinfte hervorbringenden Organismus, der ge-
sellschaftsrechtlich in verschiedenen Rechtsformen organisiert sein kann, Das
Steuerrecht hat zu beurteilen, ob und inwieweit ein Unternchmen, seine Ein-
bettung in den Marke, sein Organisationsstatut und seine Handlungsmaglich-
keiten eine Zurechnung besteuerbarer finanzieller Leistungsfihigkeit erlauben.

Die Frage, ob ein verselbstindigtes, produktives Unternehmen auch zu einem
selbstindigen Steuersubjekt werden muss, also eine eigenstindige Belastung
rechtfertigt, wird in der Geschichte des deutschen Kérperschaftsteuerrechts
bisher nicht kontinuierlich beantwortet. Das Korperschaftsteuergesetz 1920
fiihrte ein System der Doppelbelastung ein, bei dem der Gewinn bei der
Korperschaft mit Korperschaftsteuer, der ausgeschiittete Gewinn sodann beim
Anteilseigner nochmals mit Einkommensteuer belastet wurde!. Als rechtferti-
gender Grund fiir diese Doppelbelastung galt, dass Karperschaft und Anteils-
eigner je fiir sich Rechtssubjekte seien’,

Diese Doppelbesteuerung wurde von 1953 bis 1976 durch einen gespaltenen
Tarif gemildert und in ein Teilentlastungssystem tberfithrt’. Mit dem Korper-
schaftsteuergesetz 1977 sicht der Gesetzgeber die Vollanrechnung der Korper-
schaftsteuer auf den ausgeschiitteten Gewinn vor, anerkennt also die gesell-
schaftsrechtliche  Absonderung und Verselbstindigung der Korperschaft
gegeniiber dem Anteilseigner nicht mehr als Rechtfertigungsgrund fiir eine
eigenstindige Besteuerung der Karperschaft und belaster deshalb den ausge-
schiitteten Gewinn letztlich nur noch beim Anteilseigner mit der Einkommen-
steuer®,

Die Unternehmensteuerreform 2001° stelle zwar ebenfalls die rechtfertigende
Kraft gesellschaftsrechtlicher Verselbstindigungen zu einer Korperschaft fir
eine steuerliche Doppelbelastung in Frage, kniipft aber mit der Tarifspreizung
und dem Halbeinkiinfteverfahren dennoch unterschiedliche Belastungswir-
kungen an die zivilrechtliche Rechtsform, sucht also partiell wieder Belas-
tungsunterschiede je nach Rechtsformwahl zu rechtfertigen.

Vgl. Knobbe-Kenk, Bilanz- und Unternehmensteuerrecht, 9. Aufl,, 1993, 558 f.
Knobbe-Keuk, a. a. O, Tipke/Lang, Steverrechy, 16, Aufl., 1988, 5. 471.
KStG i. d. F. vom 13, 4. 1954 (K5tG 1953}, BStBL. I, 1954, S, 225; vgl. Hey, in:
Herrmann/Heuer/Raupach, KStG, 1999, Dok, 1 Anm. 60.
Vgl. Tipke/Lang, a. a. O, § 11 Rn. 2, Rn. 140,
Gesetz zur Senkung der Steversatze und zur Reform der Unternchmensbesteuerung
(Steuersenkungsgesetz) v. 23, 10, 2000, BGBI. 1 8. 1433; Evle/Sauter, Reform der
Unternchmenshesteuerung, Kaln 2000, S. 8 ff.; Schawmburg/Ridder, Unternch-
menssteuerreform 2001, Miinchen 2000, S. 151 ff.

s —

W
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Bei der Gewerbesteuer bestand auch in der Phase der Vollanrechnung der
Korperschaftsteuer auf den ausgeschiitteten Gewinn die Doppelbelastung wei-
ter, wenn der Anteilseigner die Beteiligung im Betriebsvermogen hielt; Aus-
schiittung und Steueranrechnung erhéhen seinen Gewerbecertrag. Nunmehr
wird bei Einzel h und Per gesellschaften die Gewerbesteuer
typisicrend angerechnet®, bei Korperschaften scheint der verminderte Korper-
schaftsteuersatz fiir thesaurierte Gewinne nur als generalisierende Vorabent-
lastung zum Ausgleich fiir die Gewerbesteuer vertretbar. Die Gewerbesteuer
ist als materielle Belastung nahezu abgeschafft, wird aber als Instrument des
Finanzausgleichs noch aufrecht erhalten. Die Frage nach der Vertretbarkeit
der jeweiligen Gesamtlast wird nur selten gestellr.

Auch ein Blick auf die Unternehmensbesteuerung der Europiischen Union’
und ein dariiber hinausgreifender Rechtsvergleich® verwirren das Gesamtbild
in einer Vielfalt von Doppelbelastung, Teilentlastung und Vollentlastung wei-
tergehend. Dem Steuerrecht fehlt eine klare Vorstellung uber die Bedeutung
der juristischen Person, des Steuersubjektes , Karperschaft®, Die juristische
Person bleibt steuerrechtlich ein Geheimnis.

1. Das Geheimnis der juristischen Person

1. Vorgaben des Zivilrechts

Wenn wir uns deshalb der Frage widmen, ob die Organisationsform der
juristischen Person unterschiedliche wirtschaftliche Sachverhalte rechtlich er-
fasst, die steverliche Belastungen oder Entlastungen rechifertigen, so haben
wir uns zunichst der Aussagen des Privatrechts zu vergewissern, die diese
Rechtsformenunterschiede begriinden. Die juristische Person vermittelt dem
durch sie geschaffenen Rechtssubjekt Rechisfihigkeit, also das Namensrechr,
die Fihigkeit, Triger von Rechten und Pflichten im Rechtsverkehr zu sein, die
Erbfihigkeit, die Mitgliedsfihigkeit, die Deliksfihigkeit, die Prozessfihigkeir,
die Fihigkeit, cin cigenes Vermogen zu haben, das vom Vermigen der beteilig-
ten Miglieder getrennt ist”. Die juristische Person ist also eine von ihren
Mitgliedern geliste, verselbstindigte Person, die im eigenen Namen am rechts-
geschiftlichen Verkehr teilnimmt, eigenes Vermaogen, eigene Erwerbsquellen
und eigene Verbindlichkeiten hat, thre Rechte und Pflichten, insbesondere
auch die Vermogenshaftung, von ihren Mitgliedern unterscheidet, Verfahrens-

6 Vgl. Gosch, in: Kirchhof, Einkommensteuergesetz, Kompakt-Kommentar, 2000,
§35Rn. 1.

7 Vgl J. Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung in Europa, 1997, 5. 59.

8 Fir eine Ubersicht: Tipke/Lang, a. a. O., § 10 Rn. 1.

9 Raiser, Der Begnff der junstischen Person, AcP 199 (1999), S. 134 .
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subjeke 1st und in ihrer Bestandsfihigkeit thre Griinder und Mitglieder tiber-
lebt'?,

Von dieser juristischen Person unterscheidet das deutsche Privatrecht traditio-
nell die Gemeinschaften zur gesamten Hand, bei der die Gesamthinder und
nicht eine von ihnen verschiedene juristische Person Triger von Rechten und
Pflichten ist. Das Gesamthandsvermigen ist ein den Gesamthindern zuste-
hendes Sondervermégen'!, nicht Grundlage einer Einheit, der Rechtssubjekti-
vitit zukime'?. Neuerdings aber kommt Bewegung in diese Unterscheidung.
Selbst fiir die (Auflen-)Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts hat der Bundesge-
richtshof anerkannt, dass ihr Rechisfihigkeit zukomme, soweit sie durch die
Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begriindet. Sie
wird mittlerweile als scheck- und wechselfihig!, im Zivilprozess nach § 50
ZPO als aktiv und passiv parteifihig' angesehen, ist nach § 11 Abs. 2 Nr. 1
InsO insolvenzfihig, kann Griinderin und Gesellschafterin einer Genossen-
schaft, Handelsgesellschaft oder GbR sein'®.

Bei der Haftung ebnet die Kommanditgesellschaft auf Aktien die Unterschiede
zwischen juristischer Person und Gesamthandsgemeinschaft ein, weil bei ihr
der Komplementar personlich hafter, obwohl die Kommanditgesellschaft auf
Aktien eine juristische Person ist'. Auch im Bestandsschutz nihern sich Per-
sonengesellschaften und Kapitalgesellschaften einander an, weil die geserzli-
chen Regelungen der §§ 736 ff. BGB, 138 ff. HGB die Moglichkeit eroffnen,
den Bestand der Personengesellschaft zu verstirken und im Gesellschaftsver-
trag bei Ausscheiden oder Tod eines Mitglieds die Fortsetzung der Gesell-
schaft unter den iibrigen Gesellschaften oder Erben zu vereinbaren.

Die Unterscheidung der handelnden Organe — bei der Kapitalgesellschaft han-
deln die Organe der Gesellschaft, bei der Personengesellschaft die Gesellschaf-
ter — zicht cbenfalls keine konsequente Trennlinie. Wihrend die KGaA von
Kompl aren geleitet und vertreten wird, umgeht die GmbH & Co KG
das Verbot der Fremdgeschiftsfithrung bei Personengesellschaften durch Auf-

10 Rawser,a.a. O.

11 BGH, NJW 1988, 556; 90, 1181; Schulze-Osterloh, Das Prinzip der gesamthanderi-
schen Bindung, 1972, 5. 173,

12 Hallerbach, Die P, gesellschaft im Einl recht, 1999, S. 17; Schul-
ze-Osterlob, Das Prinzip der g hinderischen Bindung, 1972, 5. 14 f{.; Buchner,
AcP 169 (1969), 483 1.

13 BGH, NJW 2001, 1056.

14 Spraw, in: Palandy, BGB, 59. Aufl, 2000, § 705 Rn. 24,

15 BGH, NJW 2001, 1056; a. A, noch BGH, NJW 2000, 291 (292),

16 BGH, NJW 1981, 682; NJW 1992, 499, NJW 1992, 2222,

17 Vgl. Raiser, Gesamthand und juristische Person im Lichte des neuen Umwand-
lungsrechts, AcP 194 (1994), 505.
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nahme einer juristischen Person als Komplementar'®. Schlieflich erlaubt § 191
UmwG einen identitatswahrenden Wechsel zwischen korperschaftlichen und
personengesellschaftsrechtlichen Rechtsformen unter teilweisem Einschluss
der GbR, deutet damit zumindest an, dass Kérperschaften und Personengesell-
schaften eine dhnliche Subjektqualitit zukomme™®,

Deshalb wird im Zivilrecht nunmehr die Frage gestellt, ob ,.es drei Arten von
Rechtstragern (natiirliche Personen, juristische Personen und Gesamthandsge-
sellschaften)” gibt oder ob ,Korperschaften und rechtsfihige Personengesell-
schaften nur Varianten der Einheitsfigur Jjuristische Person'® sind??.

2. Das Verfassungsrecht

Das Verfassungsrecht hat die in dieser Frage angelegte Entwicklung lingst
vorweggenommen. Wenn Art. 19 Abs. 3 GG die Grundrechte und die daraus
folgenden Verfahrensrechte grundsitzlich ,auch fiir inlindische juristische
Personen® gelten lasst, die jurisusche Person im Grundrechtsschutz damit der
natiirlichen Person annihert, so bezeichnet dieser Verfassungstatbestand der
juristischen Person nach gefestigter Rechtsprechung nicht nur die privat-recht-
lich férmlich mit Rechusfihigkeit ausgestatteten betrieblichen Organismen,
sondern ebenso Mitunternehmerschaften oder andere weniger formalisierte
Betriebseinheiten®!. Das Verfassungsrecht anerkennt also seit langem, dass fiir
die Grundrechte, damit fiir den Grundrechtsschutz gegeniiber der Besteue-
rungsgewalt die Unterscheidung zwischen zivilrechtlicher juristischer Person
und Gemeinschaften zur gesamten Hand unerheblich ist und dass beide mig-
lichst dem Grundrechtsschutz fiir die natiirliche Person angenihert werden
miissen. Auch das Kérperschaftsteuerrecht ist schon einen Schritt auf diesem
Weg gegangen, wenn es insbesondere in § 1 Abs. 1 Nr. 5 K$tG Organismen zu
Steuersubjekten macht, die privatrechtlich keine juristische Person sind.

3. Das Europarecht

Einen dhnlichen Weg geht das Recht der Europiischen Gemeinschaft. Die
Grundfreiheiten gelten - naturgemiff mit Ausnahme der Freiziigigkeit der

18 Vgl Raiser, a. a. O., AcP 194 (1994), 508.

19 Karsten Schmidt, Die BGB- AuBlengesellschaft: rechis- und parveifihig, NJW 2001,
993 (996); vgl. auch Raiser, a. a. O., Acl 194 (1994), 504 ff.

20 Karsten Schrdr, a. 2. O,

21 BVerfGE 4, 7 (12) - Investitionshilfe, OHG —; 10, 89 (99) — Erftverband, Handels-
gesellschaften —; 19, 52 (55) — gesetzlicher Richter, KG —; 20, 283 (290) — Arzneimit-
telgeserz, KG ~; fsensee, Anwendung der Grundrechte auf juristische Personen, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, § 118 Ra. 22 {;
P. Kirchhof, Besteuerung im Verfassungsstaat, 2000, S, 60 f,
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Arbeitskrifte’ — auch fiir Gesellschaften, mogen diese nach dem jeweiligen
Privatrecht rechisfihig sein oder nicht®’. Das Europarecht und das Verfas-
sungsrecht anerkennen also - in ihrer Mafistabgebung fiir das Steuerrecht -
keine Unterschiede, die sich allein aus der privatrechtlichen Rechtsform recht-
fertigen.

Im europiischen Ausland ist die Unterscheidung zwischen Gesamthandsge-
meinschaften und juristischen Personen keineswegs selbstverstindlich. Frank-
reich, Spanien und Portugal rechnen auch Personengesellschaften zu den juris-
tischen Personen®. Fur dic Entwicklung eines ,gemeincuropiischen Privat-
rechis” wird empfohlen, die Figur der Gesamthand zu uberdenken und alle
Verbandsformen, denen das geltende Recht eine eigene Rechisfihigkeir ver-
leiht — wie etwa der OHG oder der KG —, den juristischen Personen zuzu-
rechnen®.

111. Rechtsformunabhiingige Besteuerung

Das Ertragsteuerrecht fragt danach, wer Markteinnahmen erzielt hat, wem
Aufwendungen zuzurechnen sind, wem das in seiner Entwicklung den Ertrag
ausweisende Vermogen gehort. Ist die Rechtsfahigkeit mafigebend, sind juris-
tische und natiirliche Personen jeweils Steuersubjekt, und eine Doppelbelas-
tung ist gerechefertigt, Wire die Haftung steuererheblich, miisste auch die
natiirliche Person den Korperschaftstatus errcichen konnen, wenn sie ihre
Hafrung vertraglich beschrinken kénnte und die Beschrinkung vielleicht ein-
mal uber Allgemeine Geschiftsbedingungen in guter Gewohnheit gegenuber
jedermann wirken sollte. Ist das handelnde Organ fir die Zurechnung der
Steuertatbestinde entscheidend, miisste die KGaA wohl den Gesamthandsge-
sellschaften zugerechnet werden; die GmbH und Co KG wire hingegen Kor-
perschaft.

Fir das Verhalinis zwischen Unternehmen und seinem Finanzier wird zu
priifen sein, ob dieser Geldgeber Kapitalgeber oder aber Unternehmer ist.
Auch dabei konnte sich zeigen, dass die steuererheblichen Typen von Er-

22 Schneider/Wunderlich, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 1. Aufl, 2000,
Art. 39 EGV Rn. 10 £, 22,

23 Muller-Huschke, in: Schwarze (Hrsg.), a. a. O., Art. 48 EGV, Rn. 3 mow.N.; Holox-
bek, in: Schwarze (Hrsg.), a. a. O., Art. 55 EGV, R 1; Glaesner, in: Schwarze
{Hrsg.), 2. a. O, Are. 56 EGV Rn. 18; vgl. Kiemel, in: Groeben/Thiesing/ Ehlermann
(Hrsg.), Kommentar zum EU-IEG-Vertrag, 5. Aufl, 1997, Art. 73b EGV Rn. 11,

24 Vgl. Stieb, in: Mennel/Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asien, Rn. 243 zu
Portugal; Lidemann/Echevarria/Hruschka, Steuerfolgen gewerblicher Investitio-
nen in Spanien, Heidelberg 1999, S. 13, 27 £,

25 Raiser, a. a. O., AcP 194 (1994), 495 (500).
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werbsgrundlagen sich deutlich von den privatrechtlichen Strukturen abheben
missen. Ein Aktionir einer Publikums-AG wire Kapitalgeber; ein Handwer-
ker, der etne Fin-Mann-GmbH betreibt, eher ,Mitunternehmer®.

Jedenfalls verlangt der Gleichheitssatz, dass steuerliche Belastungsunterschiede
nicht an die blofic Wahl der Organisationsform eines Unternchmens gekniipft
werden. Das Bundesverfassungsgericht hat hervorgehoben, dass allein die
Rechtsform eines Unternechmens grundsitzlich keinen sachlichen Grund fiir
eine steuerliche Ungleichbehandlung darstellen kann®, Belastungsdifferenzie-
rungen je nach natiirlicher oder juristischer Person, nach Mitunternehmer-
schaft oder Korperschaft sind also nur dann vertretbar, wenn sie in der wirt-
schaftlichen Wirklichkeit gerechtfertigt werden kénnen und die Organisa-
tonsform diese Realitat lediglich nachzeichnet. Rechtfertigender Grund fir
eine Steuerlast ist jeweils die reale finanzielle Belastbarkeit, nicht eine rechtli-
che Formalie, Deshalb hat das Bundesverfassungsgericht beanstandet, dass
dem Heileurhythmi die Umsatzsteuerbefreiung fiir heilberufliche Titig-
keiten i. S. des § 4 Nr. 14 UStG ausschlieflich deshalb versagt wird, weil keine
berufsrechtlichen Regelungen fir die Heileurhythmie bestehen®”. Ebenso hat
das Gericht eine Besteuerung fiir verfassungswidrig erklirt, die Belastungsun-
terschiede allein danach bemisst, ob arztliche Leistungen in der Rechtsform
ciner GmbH & Co KG oder von einem Freiberufler erbracht werden®.

Neben dem Gleichheitssatz verbietet auch die Garantie der Vereinigungsfrei-
heit in Art. 9 Abs. 1 GG, dass steuerliche Belastungen die Wahl einer be-
stimmten Organisationsform erschweren oder den Steuerpflichtigen in andere
Organisationsformen dringen. Die Vereinigungsfreiheit sichert die freie Ent-
scheidung, cine Vereinigung #u bilden, die Form der Vereinigung zu bestim-
men, einer Vereinigung beizutreten oder thr fernzubleiben, eine Mitgliedschaft
aufrechtzuerhalten oder zu beenden, den Fortbestand oder die Auflésung der
Vereinigung zu beschliefen®. Der Freiheitsberechtigte darf die erwerbswirt-
schaftliche Titigkeit als Einzelperson wihlen, um mit seinem Namen und
seiner personlichen Hafrung fiir die Qualitat seiner Leistung einzustehen. Er
darf gefestigte Standesgepflogenheiten der Freiberufler bewahren, darf in der
Familientradition eine OHG oder KG als engen Personenverbund fortfithren,
darf in der GmbH wegen der Marktrisiken die Haftung beschrinken, in einer

26 BVerfGE 101, 151 {156 f.) = Schwarzwaldklinik -,

27 BVerfGE 101, 132 (139) - Hetleurhythmust —.

28 BVerfGE 101, 151 (156 1.) - Schwarzwaldklinik -

29 Merten, Vereinsfreiheit, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. VI, 1989, § 144 Rn. 6 £, 33 [; Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundge-
setz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 1999, Art. 9 Abs. | Rn. 96 ff; Hifling, in: Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 2. Aufl,, 1999, Art. 9 Rn. 16 {; Bawer, in: Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 1996, Art. 9, Rn. 33 f.



Aktiengesellschaft Kapital beschaffen, darf die innere Struktur in der Verant-
wortlichkeit von Vorstand, Aufsichtsorganen, Mitbestimmung und Beiratsof-
fenheit nach seinen Bediirfnissen organisicren, darf ein Vermégen in cinem
Stiftungszweck verstetigen oder in einer GbR in relativer Vorliufigkeit zweck-
gerichtet zusammenfihren. Der Numerus clausus der privatrechtlichen Orga-
nisationsformen bietet die Handlungsformen fiir die Wahrnehmung grund-
rechtlich geschiitzter, also durch staatliches (Steuer-)Recht grundsirzlich niche
gebundener Vereinigungsfreiheiten.

Das Europarecht lisst cbenfalls Ansitze erkennen, die Niederlassungsfreiheit
auch als allgemeines Beschrinkungsverbot zu verstehen, das Beschrinkungen
generell ausschlieBt, mogen sie Inlinder oder Auslinder belasten™.

Das Steuerrecht achtet Vereinigungsfreiheit und Beschrinkungsverbot gegen-
wiirtig nicht, wenn es den Pflichtigen in bestimmte Rechisformen drangt. Die
Unternechmensteuerreform legt ihm nahe, Gewinne in einer Korperschaft zu
thesaurieren, in einer Personengesellschaft auszuschitten und vielleicht um
der Erbschaftsteuer willen beides durch eine KG zu verklammern. Wiirde der
Steuerpflichtige sich dank seiner Vereinigungsfreiheit entscheiden, weiterhin
als Einzelperson oder in ciner GbR titig zu werden, so erschwert die Steuer
diese Wahrnehmung der Freiheit durch erhebliche Zusatzbelastungen.

Daneben bestimmt sich traditionell nach der Rechtsform, welcher Bereich der
Einkommenserzielung als gewerblich zu qualifizieren ist, wie die Leistungs-
verhiltnisse zwischen Unternehmen und Beteiligten zu erfassen sind, welches
Vermégen dem Betrich gewidmet ist, wie Gewinnausschiittungen zu qualifi-
zieren und zu bestevern sind. Die Vereinigungsfreiheit scheint durch das
geltende Steverrecht wesentlich gefihrdet.

Wir stehen also am Beginn unserer diesjdhrigen Jahrestagung vor Grundsatz-
fragen des Rechis: Ist der Vertrag allein Instrument privat-wirtschafilichen
Tauschens und Organisierens oder darf er auch als Instrument dienen, um
steuerliche Belastungsungleichheiten herzustellen? Ist die privat-rechtliche
Organisationsform geeignet, einen wirtschaftlichen Organismus rechtsver-
bindlich zu gestalten oder ist sic auch Ankniipfungspunkt fiir Steuerrechtsfol-
gen, die unterschiedliche Belastungswirkungen herbeifithren. Schliefilich stellt
sich die - zur Anregung unserer Diskussion provozierend formulierte — Frage,
ob das Steuerrecht der Gessler-Hut der Moderne ist, vor dem der Freiheitsbe-
rechtigte sich tief verbeugen und verbiegen muss, bevor er seine Vereinigungs-,
Berufs- und Eigentiimerfretheit in Anspruch nehmen darf.

30 Vgl. Schlag, in: Schwarze (Hrsg.), a. a. O, Art. 43 EGV Rn. 45.



Die Neuordnung des Kérperschaftsteuersystems'

Prof. Dr. Arndt Raupach
Rechtsanwalt, Miinchen

Inhaltsubersicht

I. Einfithrung
1. Besonderheiten der Ausgestaltung
des neuen Kiorperschaftsteuersystems
. Vermeidung der wirtschaftlichen
Doppelbelastung; erwunschte
Einfachbelastung
. Die rechtstechnische Ausgestal-
tung als Steverbefreiung
Unterschiedliche Behandlung von
VeriuBerungsgewinnen
a) Uberblick
b} Unterschiedliche Behandlung
von Veriulerungsgewinnen
aus Anteilen an Kapitalgesell-
schaften
Mangelnde Rechtfertigung fiir
die Steuerpflicht von Veriufle-
rungsgewinnen aus Anteilen
an Kapitalgesellschaften im
Privarvermogen nach § 17 und
§ 23 EStG
d) Bedenken gegen die Steuer-
befreiung fiir Veriulerungs-
gewinne zwischen verbunde-
nen Unternehmen (§ 8b Abs. 2
KStG)
111. Ubergangsprobleme

[

.

<

I Einfiihrung

IV. Das Unternehmenssteuerrecht nach

V.

ra

"

.

=]

der Neuordnung

. Beibehaltung des Dualismus der
Unternchmenshesteucrung

. Meuerungen der Besteuerung von
Kapitalgesellschaften

. Neuerungen der Besteuerung von
Personenunternchmen

. Neuerungen der Besteuerung von
verbundenen Unternechmen

Einordnung des neuen Korperschaft-

steuersystems in die Reformziele

. Aufgabe des urspringlichen
Reformziels rechtsformunabhin-
giger Unternehmensbesteuerung

. Einordnung in die Reformziele
WSteuersatzsenkung und Verbrei-
terung der Bemessungsgrundlage®

. Beseitigung von Nachteilen des
Anrechnungsverfahrens als
Reformaziel
a) Uberblick
b) Europatauglichkeit
¢) Vereinfachung

-

V1. AbschlieBende Wirdigung

1. Neuer Ansatz fiir die Frage nach
der Rechtfertigung der Korper-
schaftstever?

2, Versuch cines Fazits

Als ich vor fiinf Jahren auf der Berliner Jahrestagung unserer Gesellschaft iiber

wDas kirperschaftstenerliche Anrechnung

rfabren — Bestandsaufnahme und

1 Die Vortragsfassung wurde um dic Weiterentwicklung der Unternehmenssteuer-

reform durch das Unterneh

fortentwickl z erginzt,




10 Raupach, Die Neuordnung

Kritik*? berichtete, ahnte ich noch nicht, dafl dies ein Abgesang auf das Kér-
perschaftsteuer- Anrechnungsverfahren sein kinnte.

Ich hatte damals noch einmal die Geschlossenheit des Systems betont?, das zur
wpunktgenauen® Vollentlastung von der deutschen Korperschaftsteuer fithrte,
gleichgiiltig, ob es sich um offene oder verdeckte Ausschiittungen laufender
Gewinne oder von Gewinnen aus Ricklagenauflésung oder im Zuge von
Kapitalherabsetzung und Liquidation handelte; ausgenommen waren lediglich
Veraullerungsvorginge (darauf wird in [1. 3. zuriickzukommen sein).
Einleitend sei noch kurz auf das Steuersatzgefiige des Anrechnungsverfahrens
eingegangen:

Die Anhebung des Thesaurierungssatzes bei Einfiilhrung des Kérperschafi-
steuer-Anrechnungsverfahrens von 51% auf zunichst 56% hatte seinerzeit
eine Angleichung an den damaligen Einkommensteuer-Spitzensatz gebracht;
eine Angleichung, an der die deutsche Steuerpolitik fast dogmatisch jahrelang
(von 1977 bis 1989) festhiclt (danach stufenweise Absenkung des Korper-
schaftsteuer-Thesaurierungssatzes: 1990: 50%; 1994: 45%; 1999: 40%).

Grafik 1: Entwicklung der ESt- und KSt-Sitze im Vergleich
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Die Spaltung des Korperschaftsteuersatzes im Anrechnungsverfahren mit ei-
nem Ausschiittungssatz von zunichst 36% (zuletzt 30%) ermoglichte durch
wHerunterschleusen® des Thesaurierungssatzes auf die Ausschittungsbela-

2 Vortrag auf der Jahrestagung der DSt]G, 23./24. 9. 1996 in Berlin; Raupach, DSt}G
20 (1997), 8. 21; dazu Koreferat von Sarrazin, a, 2. 0., S, 57.
3 Ranpach,a.a. O.(s. Fn. 2), 8. 22
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stung die erste Stufe der Korperschaftsteuerentlastung, der sich durch An-
rechung der Kérperschaftsteuer-Ausschiittungsbelastung auf die Steuer des
Gesellschafters die zweite Entlastungsstufe anschloff. Im Ergebnis kam es
dadurch zur Belastung ausgeschiitteter Gewinne mit dem personlichen Steuer-
satz des Gesellschafters und zur Vollentlastung von der Korperschaftsteuer.

Diese Vollentlastung geschah freilich nur, wenn der ausgeschiittete Gewinn einer
Einmalbelastung in der Bundesrepublik unterlag’. Steuerbefreite Korperschaft-
steuersubjekte’, Korperschaften des dffentlichen Rechts und vor allem Steueraus-
linder (ohne inlindische Betriebsstitte) kamen nicht in den Genufl des Anrech-
nungsverfahrens. Ca. 40% aller Anteilseigner waren nicht anrechnungsberechtigt,
die Hilfte davon entfiel auf beschrinkt Steuerpflichtige®. Im Hinblick darauf hatte
ich vor fiinf Jahren mein Referat mit den Worten geschlossen”

Man mag eine gewisse Tragik' darin sehen, dal gerade das, was den Vorteil des
Systems, nimlich seine Geschle heit, auch seine nationale Beschrinkung® - Knob-
be-Keuk sprach hirter von lsolationismus® — hte, jetzt seine Unfihigkeit be-
weist, mit den Herausforderungen des europiischen Marktes fertig zu werden.”

Als mogliche Alternative zum Anrechnungsverfahren hatte ich die Rickkehr
zu einem klassischen Kérperschafisteuersystem mit niedrigem Steuersatz (da-
mals war an 40% gedacht) und die Besteuerung der Dividenden beim Gesell-
schafter mit dem halben Steuersatz genannt”.

Inzwischen hat die Bundesrepublik Deutschland mit dem Steuersenkungsge-
setz vom 23. Oktober 2000'° die Riickkehr zur klassischen Kirperschaftsteuer
vollzogen,

Der Ubergang von einem gespaltenen Steuersatz (Thesaurierung 40%, Ausschiittung
30%) zu einem einheitlich niedrigen Steuersatz von 25% signalisiert einen grundsitzli-
chen Politikwechsel. Das Kérperschaftsteuer-Anrechnungsverfahren mit seinem hihe-

4 Kritisch zum Grundsatz der Einmalbesteuerung: Hey, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, Einf. KSt., Anm. 34,

5 Vgl Schindler, Auswirkungen der Unternchmenssteuerreform auf steverbefreite
Karperschaften, DB 2001, S, 448,

6 Prinz, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 8a KStG, Anm. 8; vgl. auch Wrede, in:
Herrmann/Heuer/Raupach, Vor § 27 KStG, Anm. 18h,

7 Raupach,a.a. O (s. Fn. 2), 8. 56.

8 Knobbe-Kewk, 1st das deutsche Korperschaf Anrect fahren noch zu

halten?, in: FS Klein, Kaln 1994, S, 351.

9 Rawpach, a. a. O. (s, Fn. 2}, S. 55, unter Verweisung aul Radler/Blumenberg, An-
hang 10 A zum Bericht des unabhingigen Sachverstindi husses zur Unter-
nehmensl ung der Europiischen K ission fRudmg-AusschuB}, BT-
Drucks. 13/4138, S, 461'. Radler, DSt]G 16 (1994), 8. 277; ders., DStR 1996, S. 1472;
ders., StuW 1996, S. 252.

10 Vgl. Gesetz zur Senkung der Steuersatze und zur Reform der Unternehmensbe-
steverung (Steuersenkungsgesetz — StSenkG) v. 23, 10. 2000, BGBL 2000 I,
S. 1433 ff,
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ren Thesaurierungssatz sollte zur Ausschiittung anregen und damit den Kapitalmark:
beleben'!. Dageg soll der einheitlich mednge Korperschaftsteuersatz nach Au[gab:
des Anrect zur Eigenk gen. Krinker sehen darin ei-
nen sog. ,,Lock-ln Effekt”, der verl\mderl, daft das Kap:ta] iber den Kapualmarkl
wirtschaftlich effizient alokiert wird'?, Eine Analyse von Hundsdoerfer' hat einen
whock-In-Effekt” nach Aufgabe des Anrechnungsverfahrens nicht bestitigt.

Auf Gesellschafterebene wurde zwar kein Halbsatzverfahren — sondern ab-
weichend vom ésterreichischen Vorbild™ — ein Halbeinkiinfteverfabren fir
Inlands- und Auslandsdividenden eingefiihrt (§ 3 Nr. 40 EStG).

Entscheidender Unterschied ist der ,automatische” Progressionsvorbehalt des dsterrei-
chischen Halbsatzverfahrens, auf dessen Einfiihrung die Bundesrepublik nach zunichst
anders lautender Uberlegung verzichtet hat.

Allerdings greift der Progressionsvorbehalt dann nicht, wenn die dsterreichische Kapi-
talertragsteuer Abgeltungswirkung hat. Das ist in Fillen der in Osterreich auch fiir
inkindische Dividend pfinger eingefiihrten Endbesteuerung der Fall, bei der eine
Einbeziel der Dividenden in die Steuerveranlagung unterbleibt, wenn der Dividen-
denempfinger sie nicht nach § 97 Abs. 4 GKStG beantragt'®.

Um Kumulationen des Halbeinkiinfteverfahrens zu vermeiden, bedarf es der
Freistellung von Dividend hiittungen an Kapitalgesellschaften. Dies be-
wirkt eine Neuvorienticrung auch der deutschen verbundenen Unternehmen
(5. u. IV, 4).

Von kaum geringerer Bedeutung als der Korperschaftsteuer-Systemwechsel
selbst scheint mir, daf die Nevordnung der Kérperschaftsteuer als Instrument
und Motor fiir die Steuersenkungspolitik eingesetzt wurde unter Einfiihrung
ciner Spreizung zwischen cinheitlichem Korperschaftsteuersatz von 25% und
einem Einkommensteuer-Spitzensatz von 48,5% im Jahr 2001 (ab 2005 42%
aufgrund des StSenkErgG vom 19. Dezember 2000)'. Erinnern wir uns an die
Angleichung von Korperschaftsteversatz-Thesaurierungssatz und Einkom-
mensteuer-Spitzensatz von 56% bei Einfilhrung des Anrechnungsverfahrens
1977 (s. 0. Grafik 1), so kiinnte der Unterschied zum derzeitigen System einer
bewufiten Spreizung zwischen Korperschaftsteuersatz und Einkommensteuer-
Spitzensatz!” kaum deutlicher ausfallen. International gesehen ist diese Sprei-
zung freilich keine Besonderheit:

11 Vgl Wrede, a, a. O, (s. Fn. 6), Anm. 12-12¢.

12 Vgl Hey, a. a. O. (s. Fn. 4), Anm. 40; Homburg/ Theisen, Steversenkungsgesetz: Das
gefangene ]:lgerlkaplral DB 2000, 5. 1930,

13 Hundsdoerfer, H erfahren und Lock-In-Effekt, StuW 2001, S. 113,

14 Vgl. Staringer, in: Herrmann/Heuer/Raupach, vor § 20 EStG, Anm. R 37.

15 Vgl Smrmger, 2.2. 0, (s Fn. 14).

16 Vgl § gsgesecz v. 19, 12, 2000, BGBL 20001, 8. 1812,
17 Vgl zur Tanfspra:zung Hey, a. a. O. (s Fn. 4), Anm. 198; Doreﬂkamp, Spreizung
zwischen Korperschaftstever- und § satz der Ei in: Pel-

ka (Hrsg.), Unternehmenssneuerreform. Kiln, 2001, S. 61.
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Grafik 2: Tarifspreizung zwischen Einkommen- und Kérperschaftsteuer im
Jahr 1999 im internationalen Vergleich
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Quelle: Die Grafik stellt dar, wieweit der Einkommensteuerspitzensatz die Korperschaft-
steuer iibersteigt, Beim Vergleich blicben besondere Steversitze fiir einzelne Einkunfisar-
ten unberticksichtigt. Daten aus Hey, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. KStG, Anm.
448, Tabelle 4.

IL. Besonderheiten der Ausgestaltung des neuen Korperschaftsteuersystems

1. Vermeidung der wirtschaftlichen Doppelbelastung; erwiinschte Einfach-
belastung

Nach dem Systemwechsel soll das — bis dahin durch das Anrechnungsverfah-

ren verfolgte — Ziel der Vermeidung der wirtschaftlichen Doppelbelastung'®

von Gewinnausschiittungen

- einerseits bei der Kirperschaftsteuer der ausschiittenden Kapitalgesellschaft
und

— andererseits bei der Einkommensbesteuerung der Dividenden beim Gesell-
schafter

18 Hey,a.a. O. (5. Fn. 4}, Anm. 9.
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dadurch erreicht werden, daft die niedrigere Korperschaftsteuer von 25% und
die Besteuerung der halben Dividenden'® zusammen anniherungsweise einer
einfachen Einkommensteuerbelastung entsprechen sollen.
wDas Halbeinkiinfreverfahren ist aber ein schedulares System, dessen Belastungswir-
kungen sich nur in einem einzigen Punkt mit dem progress'wen Tarifverlauf der Ein-
kommensteuer schneiden. Es stellt im System der Ei einen die Bel
tnbchcldung des E lnkomm:nslcucr—Tarlfﬁ verzerrenden Fremdkorper dar. In der Pro-
g:rcssmnsspll.zc (ab einem Durchschni von 40 v. H.) kommt es
ik em Anreck €N Zu einer B:gurlﬁtlgung. darunter — umgekehrt pro-
portional zum Ansteig der Einke -Prog — 2u Mehrbelastungen.*

Dieser Effekt wird beim &sterreichischen Halbsatzverfahren in Fillen der
Endbesteuerung von Inlandsdividenden durch die osterreichische Kapital-
ertragsteuer vermieden, da eine Einbezichung der Dividenden in die Veranla-
gung unterbleibt, wenn sie nicht beantragt wird (s. 0. L).

Grafik 3: Belastungsvergleich zwischen Anrechnungs- und Halbeinkiinfte-

verfahren
Halbeinkiinfteverfahren in % in% | in%
angenommener durchschnittlicher Einkommensteuersatz 10,0 00 48,5
Kirperschaftsteuersatz 25,0 25,0 25,0
Einkommensteuer 3,75 11,25 | 18,19
Gesamtbelastung 2875 36,25 | 43,19
Anrechnungsverfahren 10,0 30,0 | 485
Minder-/Mehrbelastung +18,75 | 46,25 | 51

Die erstrebte Einfachbelastung mufl aber nicht in der Bundesrepublik eintre-
ten, vielmehr unterliegen Dividenden auch dann dem Halbeinkiinfteverfahren,
wenn sie aus dem Ausland stammen, also nicht mit deutscher, sondern mit
auslindischer Karperschaftsteuer belastet sind.

Freilich setzt sich die Problematik der fritheren — von der EU-Kommission
beanstandeten — Nichtanrechung auslindischer Korperschaftsteuer™ in dem

19 Insoweit handelt es sich um ein sog. , Sharebolder-Relief-System®; zu diesem cher
unscharfen Begriff s. Hey, a. a. O. (s. Fn. 4), Anm, 10.

20 Vgl Hey, a. a. O. (s. Fn. 4), Anm. 199.

21 Der damals zustindige EU-Kommissar Mario Monti sah im Ausschluff der Anrech-
nung auslindischer Korperschaf nach dem deutschen Kérperschaftsteuer-
Anrechnungsverfahren eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit, vgl, Schreiben
der EU-Kommussion v. 30. 10. 1995, 5G (95) D/13622.
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Problem einer ausreichenden Vorbelastung von Auslandsdividenden mit aus-
lindischer Korperschaftsteuer fort. D. h. die EU-rechtlich erwiinschte An-
rechnung  auslindischer Kérperschaftsteuer  hitte  der  Bundesrepublik
Deutschland einen Steuerverzicht abverlangt, wice er jetzt bei nicht ausreichen-
der Vorbelastung mit auslindischer Kérperschaftsteuer auch eintritt. Durch
cinen Paradigmenwechsel der Hinzurechnungsbesteuerung hat man dem er-

2

fﬂ]g]l‘}i zu begegnen versuchl“:

In der Vergangenheit hatte die Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7 ff.
AStG vor allem das Ziel, zu verhindern, dal wihrend der Hochstewerpolitik
der Bundesrepublik Deutschland ein Anreiz entstand, Gewinne im niedrig
besteuerten Ausland in sog. Zwischengesellschaften zu thesaurieren®’. Mit der
Absenkung auf einen einheitlichen Korperschaftsteuersatz von 25% ist dieses
Ziel weitgehend entfallen. Dagegen soll die Hinzurechnungsbesteuerung kiinf-
tig dazu dienen, eine ausreichende Vorbelastung von Auslandsdividenden si-
cherzustellen. Zu diesem Zweck wurde die Grenze fir die Niedrigbesteuerung
auf 25% gesenkr, und an die Stelle der anteiligen Hinzurechnung des Hinzu-
rechnungsbetrages zu den Einkiinften des Gesellschafters einer Zwischenge-
sellschaft trat nach § 10 Abs. 2 Satz 2 AStG eine 38%-ige Sonderstener” auf
den Hinzurechnungsbetrag®. Unerfindlich bleibt jedoch, warum eine ausrei-
chende Vorbelastung von Auslandsdividenden gerade bei einer Beteiligung
von Steuerinlindern zu mehr als 50% und fiir jeden 5tPtl. mit mindestens 10%
und bei passiven Einkunften 1. S. d. § 8 AStG gesichert werden soll. Auf
Vorschlag im Bericht der Bundesregierung®™ an den Bundestag schaffre das
Gesetz zur Fortentwicklung des Unternebmensstenerrechts (UmStFG)* denn
auch die 38%ige ,Sondersteuer” wieder ab und senkte den maBgeblichen
Beteiligungssatz pro Steuerpflichtigen auf 1%,

22 Vgl. Lieber, in: Herrmann/Heuer/Raupach, vor § 7 AStG, Anm. R 5; Wassermeyer,
AuBlensteuerrechtliche Aspekte der Unternehmensstrukiur, in: Pelka, a. a. O,
(s. Fn. 17), 8. 121, 124,

Vgl BFH v. 21. 1. 1998, | R 3/96, BStBL 1998 11, 5. 468/471 unter Verweisung auf
die RegBegr. zum AStG, BT-Drucks. VI/2883.

24 Vgl hierzu Lieber, a. a. O. (5. Fn. 22), § 10 AStG, Anm. R 32.

25 Bericht zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts vom 19. 4. 2001, FR-
Beihefter zu Heft 11/2001.

Gesetz zur Fortentwicklung des Unternch rechts - Unter
fortentwicklungsgesetz — UnitStFG v. 20. 12. 2001, BGBI. 2001 1, S. 3858,

Vil Begrindung zum RegE des UntStFG, BT-Dirucks. 14/6882, 5. 42; vgl. hierzu
auch Rattig/Protzen, Die im Entwurf cines Gesetzes zur Fortentwicklung des Un-
terneh rechts vorgeseh Anderungen der Hinzurechnungsbesteue-
rung der §§ 7-14 AStG, IStR 2001, S. 601.
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2. Die rechtstechnische Ausgestaltung als Steuerbefreiung

Die Einordnung des Halbeinkiinfteverfahrens als Nr. 40 in die Steuerbefreiun-
gen des § 3 EStG hat dazu gefithrt, dafl auch das Abzugsverbot des § 3¢ EStG
fiir Ausgaben, die mit steuerfreien Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftli-
chen Zusammenhang stchen, fiir anwendbar angeschen wurde. In Abinderung
des bisherigen § 3c EStG a. F. sieht § 3¢ Abs. 2 EStG-5tSenkG vor, daf}
Schuldzinsen und Verwaltungskosten nur zur Hilfte abziehbar sind, wenn sie
auch nur in mittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit Einkiinften des
Halbeinkiinfteverfahrens stehen, und zwar ohne Riicksicht auf den nach bishe-
riger Rechtslage erforderlichen zeitlichen Zusammenhang innerhalb des Ver-
anlagungszeitraumes™®.

Das Ziel, Kumulierungen der Steuerbelastungen durch das Halbeinkiinfrever-
fahren zu vermeiden, war der Grund dafiir, Dividenden, die von K:{pila|gcsc|[—
schaften an Kapitalgesellschaften flieBen, zur Vermeidung einer wirtschaftli-
chen Doppel- oder gar Mchrfachbelastung ginzlich steuerfrei zu stellen. Auch
insoweit soll § 3¢ EStG (jetzt § 3c Abs. 1 EStG-5tSenkG) ein vollstindiges
Abzugsverbot fiir Schuldzinsen und mit der Beteiligung zusammenhingender
Betriebsausgaben gewihrleisten. Der Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwick-
lung der Unternehmensbesteuerung sah vor, dieses Abzugsverbot aufzuheben.
Der Vermittlungsausschufl ist ihm darin nicht gefolgt.

Ungleichbehandlungen entstehen wegen des auf 5% der Einnahmen pauscha-
licrten Abzugsverbots nach § 8b Abs. 5 KStG-UntStFG fiir steuerfreie Bezuge
aus auslindischen Gesellschaften.

Ebenso ist es leider nicht dazu gekommen, fiir das Halbeinktinfteverfahren auf
die Anwendung des § 3¢ Abs. 2 EStG zu verzichten, obwohl auch dies zeit-
weise (nicht allerdings im Entwurf des UniStFG) erwogen wurde. Das Halb-
cinkiinfteverfahren bezweckt eine annihernde Vermeidung der wirtschaftli-
chen Doppelbelastung; dieses Ziel wurde im Anrechnungsverfahren nie zum
Anlaff genommen, Ausgaben den Abzug zu versagen®.

3. Unterschiedliche Behandlung von Veraulerungsgewinnen
a) Uberblick

Wihrend sich das Anrechnungsverfahren nicht auf Veriuficrungstatbestinde
erstreckte’, erfalit das Halbeinkiinfreverfahren auch Gewinne aus der Ver-

28 Vgl zur fritheren Rechislage: BFH v. 29. 5. 1996, 1 R 15/94, BSBL. 11 1997, §. 57;
v. 29. 5. 1996, 1 R 167/94, BStBL. 11 1997, S. 60; v. 29. 5. 1996, 1 R 21/95, BB, 11
1997, S. 63.

29 Vgl. aber Bolik, Der ,Halbabzug® im Halbeinkinfreverfahren, DB 2000, 5. 811.

30 Zu den dadurch entstandenen Problemen vgl. Rawpach, a. a. O. (s. Fn. 2), 5. 31.
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iuflerung von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften (§ 3 Nr. 40 Buchst. a), b),
c) und j) EStG-St8enkG).

Die verschiedenen Stufen der Steuerreform fithren bei der Besteuerung von
Veriuflerungsgewinnen zu einem systemlosen Mix unterschiedlichster Rege-
lungen*'; Denn einerseits wurden die Steuervergiinstigungen fiir Personenun-
ternchmen in § 16 EStG sowie fiir Kapitalgesellschaftsbeteiligungen im Privat-
vermogen nach § 17 EStG durch das StEntdG 1999/2000/2002* erheblich
cingeschrinkt; andererseits wurden durch das StSenkG Veriulerungsgewinne
aus Kapitalbeteiligungen fiir Kapitalgesellschaften in § 8b Abs. 2 KStG steuer-
frei gestellt. Bei natiirlichen Personen unterliegen sie dem Halbeinkiinftever-
fahren (mit der Moglichkeit zur Ubertragung stiller Reserven bzw. Bildung
einer Reinvestitionsriicklage nach § 6b Abs. 10 EStG bei im Betriebsvermigen
gehaltenen Beteiligungen [s.u. ¢]), bei Beteiligungen im Privatvermogen er-
greift das Halbeinkiinfreverfahren Veriuflerungen allerdings nur bei Uber-
schreitung der Beteiligungsgrenze des § 17 EStG bzw. der Zeitgrenzen des
§ 23 EStG. Dadurch kommt es zu Ungleichbehandlungen, die durch die Ein-
fiihrung einer capital-gains-Bestewerung nach amerikanischem Vorbild, die
private und betriebliche Veriuflerungsgewinne erfaflt, hitte vermieden werden
konnen®, Dies hitte durch eine Erweiterung des Halbeinkiinfreverfahrens
erfolgen konnen.

b) Unterschiedliche Behandlung von Verauflerungsgewinnen aus Anteilen an
Kapitalgesellschaften

Im einzelnen gelten folgende Regelungen fiir Gewinne aus Verauferungsge-
schiften von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen:

B

- Unterwerfung von Gewinnen aus Beteiligungsveriuflerungen unter das
Halbeinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 EStG-StSenkG): bei Zugehorigkeit
zum Betriebsvermogen (Buchst. a mit der Moglichkeit zur Bildung einer
Reinvestitionsriicklage nach § 6b Abs. 10 EStG, s. unten letzter Spiegel-
strich), in Fillen der Betriebsveriuflerung und -aufgabe i. S. d. § 16 Abs. 2
und 3 EStG (Buchst. b), bei Veriuflerung von Beteiligungen gem. § 17
Abs. 2 EStG und im Falle der Liquidation nach § 17 Abs. 4 EStG
(Buchst. ¢) und in Fillen des § 23 Abs. 3 EStG (Buchst. j).

31 Kanzler, Problematik der steuerlichen Behandlung von Veriuferungsgewinnen, FR
2000, 5. 1245; Hamacher, Veriulerungsgewinnbesteuerung nach dem KStG und
EStG, in: Pelka (Hrsg.), a. a. O. (s. Fn. 17), 5. 129,

32 Vgl Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 (StEnddG 1999/2000/2002) v. 24, 3.
1999, BGBL. 1999 1, 5. 402 ff.

33 Vgl. Hey, a. a. O. (s. Fn. 4), Anm. 445,
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- Senkung des mafigeblichen Prozentsatzes in § 17 EStG durch das StEntlG
1999/2000/2002 auf 10% und mit 5tSenkG auf 1% als ,Bagatellgrenze®;
Unterwerfung unter das Halbeinkiinfreverfahren durch das StSenkG.

Verlingerung der ,Spekulationsfristen® in § 23 EStG durch das StEntlG
1999/2000/2002; Unterwerfung der Gewinne aus ,privaten Veriuflerungs-
geschiften” von Anteilen gem. § 23 EStG-5tSenkG unter das Halbeinkiinf-
teverfahren im StSenkG.

Abschaffung des halben Steuersatzes fiir auflerordentliche Einkiinfre i. . d. § 34
Abs. 2 EStG (statt dessen Verteilung auf fiinf Jahre) durch das StEmilG
1999/2000/2002 mit Ausnahme des Gewinns aus einer Unternchmensveriufle-
rung aus Altersgriinden einmal im Leben (durch StSenkErgG v. 19. 12. 2000).
Steuerfreiheit fiir Gewinne aus Beteiligungsveriufierung von Kapitalgesell-
schaften (§ 8b Abs. 2 KStG) aufgrund des StSenkG.

Maoglichkeit fiir Personenunternchmen zur Ubertragung von Gewinnen aus
der Veriuflerung von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften nach § 6b
Abs. 10 EStG bis zur Héhe von 500 000 Euro auf die Anschaffungskosten
neu angeschaffter Anteile, beweglicher Wirtschaftsgiiter oder Gebiude bzw.
zur Bildung einer steuerfreien Reinvestitionsriicklage aufgrund des
UntStFG nach der Einigung im Vermittlungsausschufl; dadurch sollen die
Nachteile von Personenunternchmen gegeniiber Kapitalgesellschaften im
Hinblick auf deren Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 2 K$1G (s. o.) teilweise
ausgeglichen werden.

Mangelnde Rechtfertigung fiir die Stewerpflicht von Veriuflerungsgewinnen
aus Anteilen an Kapitalgesellschaften im Privatvermigen nach § 17 und
§ 23 ESIG

Durch das StEntlG 1999/2000/2002 wurde die Bezugnahme auf ,Spekula-
tionsgeschifre” in der Uberschrift zu § 23 EStG und durch das StSenkG in der
Uberschrift zu § 17 EStG die Bezugnahme auf ,,wesentliche® Beteiligungen
gestrichen. Urspriinglich lag dem Dualismus der Einkunftsarten der Gedanke
zugrunde, dafl Veriuferungsgewinne aus Uberschufleinkiinften, also insbes.
aus privater Vermogensverwaltung (§ 14 Satz 3 AO) - von den Ausnahmen in
den §§ 17 und 23 EStG abgeschen — steuerfrei bleiben sollten: Nur die Nut-
zungen des Vermogens waren steuerpflichtig, nicht dagegen die Verwertung
der Substanz. Davon machte § 17 EStG fiir Beteiligungen in Héhe von mehr
als 25% (wesentliche Beteiligung) eine Ausnahme, u. a. weil der wesentlich
Beteiligte wie ein Mitunternechmer behandelt werden sollte™; die Ausnahme
fiir VerduBlerungsgewinne nach § 23 EStG mit ihren urspriinglich kurzen Fri-

£k

34 Vgl. Apitz, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 EStG, Anm. R 3, 4,
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sten zwischen Anschaffung und Veriuferung von nicht mehr als einem halben
Jahr bei Wertpapieren und nicht mehr als zwei Jahren bei Grundstiicken
stellten eine Art Typisierung fiir eine unterstellte Spekulationsabsicht dar®. Da
die ﬂndemngcn der §§ 17 und 23 EStG die Bezugnahme auf die Wesentlich-
keit von Beteiligung und die Spekulation aufgaben, erscheint es einigermaflen
willkiirlich, wenn bei der Verauflerung von Wertpapieren nach § 23 EStG eine
Frist zwischen Erwerb und Veriuflerung der Wertpapiere von nicht mehr als
einem Jahr und bei Grundstiicken von nicht mehr als zehn Jahren angesetzt
wird, insbes. kann bei einer 1%-Grenze in § 17 EStG, z.B. bei Publikumsge-
sellschaften, keine ,Bagatellgrenze® angenommen werden.

Mit dem Wegfall des Belastungsgrundes in §§ 17 und 23 EStG entfillt zugleich
die Rechtfertigung fiir den sog. Dualismus der Einkunftsarten; bei der Liebba-
berei-Problematik konnten fiir Prognoscberechnungen fiir Uberschuflein-
kiinfre kiinfrig Verduflerungsgewinne i. 8. d. §§ 17, 23 EStG-5tSenkG zu be-
riicksichtigen sein®®.

Jedenfalls fehlt eine Begriindung dafiir, warum nicht alle Veriuflerungsgewin-
ne im Privatvermigen einer (ermifligten) capital-gains-Besteuerung nach US-
amerikanischem Vorbild unterworfen werden, zumal mit dem Halbeinkiinfre-
verfahren der erste Schritt in diese Richtung bereits getan ist. Es lige also nahe,
das Halbeinkiinfteverfahren auf alle Einkiinfte aus Vermogensverwaltung zu
erstrecken. Folgerichtig wire es dann aber auch, auf die Unterscheidung von
Einkunftsarten zu verzichten, wie dies der Karlsruber Entwurf zur Reform
des Einkommenstenergesetzes™ wt; der Vorschlag fiir eine Einfachstener®
von Manfred Rose® beschrinkt sich auf zwei Einkunftsarten®”.

d) Bedenken gegen die Stenerbefreiung fiir Verduflerungsgewinne zwischen
verbundenen Unternehmen (§ 8b Abs. 2 K5tG)

Die Begriindungen fiir die Steuerfreiheit von Verauflerungsgewinnen zwischen
verbundenen Unternehmen nach § 8b Abs. 2 KS$tG*® vermégen nicht voll zu
iiberzeugen:

~ Inlandsbeteiligungen sollen gegeniiber der bereits bestehenden Steuerbefrei-
ung fiir Auslandsbeteiligungen in § 8b Abs. 2 KStG a. F. nicht diskriminiert
werden,

35 Vgl fansen, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 23 EStG, Anm. 8.

36 Vgl Raupach, in: Pelka, a. a. O, (s. Fn. 17), S. 86/87.

37 Kirchbaf u. a., Karlsruher Entwurf zur Reform des Einkommensteucrgesetzes, Hei-
delberg 2001,

38 Vgl. Rose u. a., Vorschlag fiir eine Einfachsteuer, Berlin 2001.

39 Vgl zu den beiden Vorschligen Rampach, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einfiih-
rung in die Steverreform, Anm. R 55.

40 Begriindung zum RegFE des StSenkG, BT-Drucks. 14/2683, 5. 177 f,
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— die Steuerfreiheit fiir Beteiligungsertrige nach § 8b Abs. 1 KStG soll dazu
zwingen, auch bei einer Verduflerung realisierte Gewinne aus aufgestauten
Ausschiittungen zu befreien,

— die Steuerfreiheit sei zur Strukturbereinigung notig.

Fiir Auslandsbeteiligungen bestand in § 8b Abs. 2 KStG seit 1994*! eine ent-
sprechende Befreiung, Es ist zuzugeben, daf sich diese Befreiung ohne Aus-
weichreaktion durch Verlagerungen ins Ausland nicht hitte beseitigen lassen;
die aus dieser Erkenntnis resultierende Inlinderdiskriminierung wollte man
andererseits auch nicht in Kauf nehmen. Dies hatte jedoch nicht dazu gezwun-
gen, in der Vergangenheit bis zuriick zur Wihrungsreform gebildete stille
Reserven kiinftig von jeder Besteuerung freizustellen, Die Einfilhrung einer
Steuerfreiheit fiir Dividenden zwischen verbundenen Unternchmen hitte ohne-
dies nur erfordert, VeriuBerungsgewinne in Hohe gebildeter Riicklagen steu-
erfrei zu stellen. Wird dagegen die Notwendigkeit zur Strukturbereinigung des
Beteiligungsbesitzes als Grund der Besteuerung genannt, so lifle sich die Un-
gleichbehandlung von Personenunternehmen mit deren Steuerpflicht fir ent-
sprechende Beteiligungsveriulerungsgewinne nicht rechtfertigen (s. TI. 3 b).
Ungerechtfertigt ist auch das Abzugsverbot fiir Verluste nach § 8b Abs. 3
KStG: Die Nichtabzichbarkeit von Verduflerungsverlusten ist keineswegs die
logische Umkehrung der Steuerfreiheit von Veriuferungsgewinnen. Veriufle-
rungsverluste, die sich daraus ergeben, daff der Veriuflerer seine Anschaf-
fungskosten nicht mehr realisieren kann, stellen endgiiltige Vermogensverluste
dar, deren Ausschlufl von der Abzichbarkeit einen eklatanten Versto gegen
das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit bedeutet.

111. Ui)ergangsproblrme

Entscheidendes Problem des Systemwechsels ist die Herstellung der Aus-
schiittungsbelastung fiir die Altgewinne. Die Nachbelastung unbelasteter Ei-
genkapitalteile (EK 0) und die Entlastung belasteter Eigenkapitalteile (EK 45,
EK 40, EK 30) im Zeitpunkt der Umstellung hitte je nach Ent- oder Bela-
stungswirkung entweder den Steuergliubiger oder die steuerpflichtige Korper-
schaft vor unlésbare Probleme g:stclll.

Der Brithler Kommission*? folgend, hat sich der Gesetzgeber entschlossen,
nur innerhalb kurzer Zeit — nimlich im Jahre 2001 — das Anrechnungsverfah-
ren neben dem Halbeinkiinfteverfahren beizubehalten. Wihrend eines Zeit-
raums von 15 Jahren, also von 2002 bis 2016, gelten dagegen Ubergangsrege-

41 Vgl StandOG vom 13. 9, 1993, BGBL. 1993 1, S. 1569.
42 Brihler Empfehlungen, BMF-Schriftenreihe, Heft 66, 1999; abgedr. in FR 1999,
S. 580.
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lungen, die das Anrechnungsverfahren mit einer vereinfachten Gliederungs-

rechnung fortfithren. In der Ubergangszeit losen Gewinnausschiittungen Kor-

perschaftsteuerminderungen bzw. -erhdhungen aus, um die beim System-
wechsel bestehenden Eigenkapitalbestinde abzuwickeln. Dem liegt folgende

Grundidee® zugrunde:

— Fiir mit 40% belastete Eigenkapitalanteile wird ein Korperschaftsteuergut-
haben ermittelt, das im Fall kiinfriger Ausschiittungen zu einer Korper-
schaftsteuerminderung in Hohe von 1/6 der Ausschiitrung fithrr.

~ Fiir das unbelastete Figenkapital des fritheren EK 02 wird das Gliederungs- und
Feststellungsverfahren fortgefiihre: Gilt es als fiir Ausschiittungen verwendet, so
erfolgt eine Korperschaftsteuererhthung um 3/7 der Ausschiittung,

— Nicht belastetes Eigenkapital des friiheren EK 04 wird in ein steuerliches
Einlagekonto umgegliedert. Seine Auskehrung ist steuerfrei.

- Die fritheren Eigenkapitalteile EK 30, EK 01 und EK 03 werden nicht mehr
gesondert festgestellt, gehen also in dem kiinftig in Hohe von 25% belaste-
ten Eigenkapital auf.

In der Ubergangszeit stellen sich wegen der Korperschaftsteuerminderung

oder -erhohung besondere Probleme fiir die Ausschiittungspolitik*.

IV. Das Unternel recht nach der Neuordnung

1. Beibehaltung des Dualismus der Unterneh best ung

Die Neuordnung hat nichts daran geindert, dafl in der Bundesrepublik nach
wie vor ein Korperschaftsteuersystem mit unverandert geblicbenem subjekti-

43 Vgl. Hey, a. a. O, (s. Fn. 4), Vorbemerkung zu §§ 36 ff. KStG, Anm. R 6; Schin-

wald, Halbeinkii fahren - Ubergang 8 | SteuerStud 2001, S. 116; kri-
tisch: Frotscher, Die kirperschaf rechtliche Ubub gsregelung nach dem
Steuersenkungsgesetz, BB 2000, S. 2280.

44 Giinkel/Frenzl/Hagen, Diskussionsforum Unterneh rreform: Steuerliche

Uberlegungen zum Ubergang auf ein neues Karperschaftsteuersystem, insbesondere
zum Ausschu(tungsverhallen von Kapltalgeseils:hafr.en DStR 2000, 5. 446; Wessel-
bauwm-Neugebauer, Unter reform 2001: Auswirkungen der Umstruk-
turierung der Eigenkapitalgliederung auf die Gesamtsteuerbelastung des Anteilseig-
ners und der ausschiittenden Gesellschaft, DStR 2000, S. 1896; dres., Unternchmens-
steuerreform 2001: Die optimale Ausschiittungsstrategie, BB 2001, S. 1381; Hey,
Bedeutung und Besteuerungsfolgen der verdeckten Gewinnausschiittung nach der
Unternchmenssteuerreform, GmbHR 2001, S. 1; Branca Lang, Kérperschaftsteuer-
erhohung und -minderung bei offenen und verdeckten Gewinnausschiittungen
wihrend der finfzehnjihrigen Ubergangszeit, DB 2001, S. 2110,

45 Vgl. Balmes, Rechtsformneutralitit der Unternehmensbesteuerung, in: Pelka,
a. a O.(s. Fn. 17), 8. 25,
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ven Anwendungsbereich gilt, also quasi cine selbstindige Einkommensteuer
der Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermégensmassen im Sinne
des unverinderten § 1 KStG. Unverindert und — nach Aufgabe der urspriing-
lich geplanten Option fiir Einzelunternchmer und Personengesellschaften —
auch unverinderlich ist neben dem subjektiven Anwendungsbereich der Kor-
perschaftsteuer auch der Dualismus zwischen der Besteuerung von Kapitalge-
sellschaften und Personengesellschaften geblieben:

- Kapitalgesellschaften einerseits unterliegen als Prototyp der Kérperschaft-
steuersubjekte dem Trennungsprinzip zwischen Kapitalgesellschaft und Ge-
sellschafter als selbstindige Steuersubjekte, wodurch es zur sog. wirtschaffi-
lichen Doppelbelastung'® ausgeschiitteter Gewinne kommt aufgrund wirt-
schaftlich identischer Bemessungsgrundlage bei zwei Steuersubjekten (nim-
lich Kapitalgesellschaft und Gesellschafter), gemildert allerdings durch den
niedrigen einheitlichen Korperschaftsteuersatz von 25% und das Halbein-
kiinfreverfahren.

1

Personengesellschaften andererseits unterliegen als Mitunternehmerschaften
dem Transparenzprinzip, bei dem die Gesellschafter als Mitunternchmer
ohne Riicksicht auf die Gewinnentnahme mit Gewinnen im Entstehungs-
jahr — in weitgehender Angleichung an die B ung von Einzelunter-
nehmern durch die Behandlung von Sondervergiitungen und Sonderbe-

trichsvermigen - einer Einfachbesteuerung unterworfen sind.

Allerdings hatte das StEntlG 1999/2000/2002 durch die Neuregelung in § 6
Abs. 5 EStG die bis dahin aufgrund des sog. MitunternebmererlassesV sowie
aufgrund des sog. Tauschgutachtens* weitgehend steuerfreie Ubertragung von
stillen Reserven bei Einzelwirtschaftsgiitern, aufgehoben; ebenso wurde die
Ubertragung stiller Reserven bei Mitunternehmern nach § 6b EStG durch
Ubergang von ciner gesellschafterbezogenen auf eine gesellschafts- (bzw. be-
triebs-)bezogene Betrachtung in Abs. 10 ersetzt und damit eingeschrinkt.

Das StSenkG strebte zwar eine Reaktivierung des sog. Mitunternebmererlasses
durch Anderungen des § 6 Abs. 5 EStG an, ohne dies jedoch voll zu erreichen.
Der Bericht der Bundesregierung an den Deutschen Bundestag® und ithm
folgend das Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts sehen
daher Nachbesserungen bei § 6 Abs. 5 EStG vor, die (abgesehen von einigen
Einschrinkungen, z. B. keine Wiedereinfithrung von Wahlrechten zwischen
Buchwertfortfilhrung oder Teilwertansatz) den Rechtszustand vor dem

46 Hey,a. a. O. (s. Fn. 4), Anm. 19.

47 BMF v. 20. 12. 1977, BStBL. 1978 1, S. 8.

48 BFH . 16. 12, 1958, BStBI. 1959 111, 8. 30; Ubernahme durch die FinVerw.: BMF
v.9.2. 1998, BStBL 1998 1, S. 163.

49 Bericht zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, a. a. O. (s. Fn, 25).
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StEntlG 1999/2000/2002 wieder herstellen sollen; ferner erfolgt eine Riickkehr
zur gesellschafterbezogenen Betrachtung in § 6b EStG durch Andcrung von
dessen Abs. 10; ferner Regelung der Buchwertfartfithrung in Fillen der Real-
teilung in § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG mit dreijahriger Sperefrist. Der Grund dafiir
ist, dal sich die Einschrinkungen in § 6 Abs. 5 EStG und § 6b ESIG als
nachteilig fiir den Mittelstand erwiesen hatten.

Abgeschen von der Ersetzung des Anrechnungsverfahrens durch das Halbein-
kiinfreverfahren mit der eingangs erwihnten Steuersatzspreizung (s. o. 1.) und
den Verunsicherungen durch Aufhebung des Mitunternchmererlasses ist die
Unternehmensbesteuerung unverindert geblieben.

2. Neuerungen der Besteuerung von Kapitalgesellschaften

Nur die Methode zur Vermeidung der wirtschaftlichen Doppelbelastung bet
Kapitalgesellschaften hat sich verindert. Demzufolge bleibt das KStG im
wklassischen® Teil (§§ 1-26 KStG) vollstindig unverindert, lediglich die Vor-
schriften iiber das Anrechnungsverfahren (§§ 2747 KS1G a. F.) werden durch
folgende Regelungen ersetzt:

Vierter Teil | Nicht in das Nennkapital geleistete Einlagen und §§ 27 bis 32
E hung und Veranlagung
Fiinfter Teil | Ermachtigungs- und Schlufvorschriften §§ 33 bis 35

Sechster Teil | Sondervorschriften fiir den Ubergang vom Anrech- 6§ 36 bas 40
nungsverfahren zum Halbeinkinfteverfahren

Die wesentlichsten materiellen Anderungen durch die Unternchmenssteuerre-

form sind:

- Absenkung der Korperschaftsteuersitze fiir cinbehaltene Gewinne von 40%
bzw. fiir ausgeschiittete Gewinne von 30% auf einheitlich 25%;

~ Ersetzung des Vollanrechnungsverfahrens (Besteuerung der Dividenden in
voller Hohe bei gleichzeitiger Anrechnung der Kérperschaftsteuer in Héhe
der Ausschiittungsbelastung von 30%) durch das sog. Halbeinkiinfreverfah-
ren (§ 3 Nr. 40 EStG-5tSenkG): Besteuerung von Ausschiittungen auf In-
und Auslandsbeteiligungen nur zur Hilfte (ohne Anrechnung der Kirper-
schaftsteuer und ohne Progressionsvorbehalt);

- Erstreckung des Halbeinkiinfreverfahrens auch auf Gewinne aus der Ver-
duflerung von in- und auslindischen Kapitalgesellschaftsbeteiligungen im
Betriebsvermégen und in den Fillen der §§ 16, 17, 23 EStG;

- Betriebsvermogensminderungen, Betriebsausgaben, VeriuBerungskosten
oder Werbungskosten, die mit Einnahmen i. S. d. § 3 Nr. 40 EStG-StSenkG
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in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, diirfen gem. § 3¢ Abs. 2 EStG-
StSenkG unabhingig vom VZ, in dem sie anfallen, nur zur Hailfte abgezogen
werden; dabei reicht fiir das Abzugsverbot im Gegensatz zur Grundregel
des § 3¢ Abs. 1 EStG ein (mittelbarer) wirtschaftlicher Zusammenhang aus
(s. 0. 11. 2);

~ die Kapitalertragsteuer darf dagegen voll angerechnet werden, bezweifelt
wird dies (entgegen der Entstehungsgeschichte®®) gelegentlich fiir Auslands-
beteiligungen.

Besonderheiten gelten fiir Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, die von Ka-
pitalgesellschaften gehalten werden, nach § 8b KStG (s. o. I1. 3d), fiir Beteili-
gungen im Betricbsvermogen von Unternchmern und Mitunternehmern, bei
denen nach § 6b Abs. 10 EStG im Falle der Verdulerung stille Reserven iiber-
tragen werden kinnen oder eine Reinvestitionsriicklage gebildet werden kann
(s. 0. I 3b).

Fiir die Gewerbesteuer sind steuerfreie Gewinnanteile 1. S. d. § 3 Nr. 40 EStG
bzw. § 8b Abs. | KStG gem. § 8 Nr. 5 GewStG-UntStFG hinzuzurechnen,
wenn nicht die Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a oder Nr. 7 GewStG erfiillt
sind.

3. Neuerungen der Besteuerung von Personenunternchmen

Von den vier durch die Brihler Kommission vorgeschlagenen Modellen
zur Vermeidung von Nachteilen fiir Personenunternchmen gegeniiber Ka-
pitalgesellschaften durch die Unternchmenssteuerreform® ist letztlich nur
die pauschalierte Gewerbesteueranrechnung auf die Einkommensteuer der
Unternechmer bzw. Mitwnternehmer (Modell 3) ibriggeblichen. Im einzel-
nen:

h

Modell 1: Option von Per er zur Korperschafi . Das
StSenkG sah ursprungllch die Ubernahme des Optionsmodells in das KStG
vor*, Dadurch hitte eine gewisse Rechtsformneutralitit (allerdings keine
Rechtsformunabhingigkeit) durch Einriumung einer Option fiir Einzelunter-
nechmen und Mitunternchmerschaften erreicht werden konnen, die thr Unter-
nehmen wahlweise als fiktive Kapitalgesellschaften der Korperschaftsteuer un-
terwerfen konnten. Wegen der mit der Option verbundenen Nachteile (Ver-

50 Vgl. Begriindung des Fi husses zu § 34c EStG, BT-Drucks. 14/3366.

51 Bruhler Empfehlungen, a. a. O. (s. Fn. 41); vgl. Hey, a. a. O. (s. Fn. 4), Einf. KSt,
Anm. 201-205.

52 Vgl §4aKSG i d. F. des RegE, E']' Drucks. 14/2683; vgl. dazu auch Krabbe, Das
O dell fiir Per: im Internationalen Steverrecht, FR 2000,
S 545.
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steuerung von Umwandlungsgewinnen, Zwangsentnahme von Wirtschafts-
gtern des Sonderbetricbsvermogens, Wegfall erbschaftsteuerlicher Vorteile)
hitte allerdings nur in wenigen Fillen von der Option Gebrauch gemacht
werden kénnen. Auflerdem verlangte die Option fiir Personengesellschaften
einen gemeinsamen Antrag der Gesellschafter und im allgemeinen einen ein-
stimmigen Beschlufl und fithrte bei Einzelunternehmen wegen der Aner-
kennung von ,Vergiitungen®, dic von einem Einzelunternchmen an den In-
haber gezahlt und als Betrichsausgaben abgezogen werden kannen, zu einer
volligen Abkehr vom Zivilrecht, Daher entstand die rechtspolitische Forde-
rung, auf die Komplizierung des Unternehmenssteuerrechts durch die Oprion
zu verzichten™. Dem trug der Vorschlag des Vermittlungsausschusses Rech-
nung*’.

Modell 2: Einfithrung einer Sondertarifierung fiir nichtentnommene Ge-
winne in Hohe des Korperschaftsteuersatzes. Dic Brithler Kommission hatte
vorgeschlagen, fiir buchfithrende Personenunternchmen eine Option einzu-
riumen, den nichtentnommenen Gewinn in Hohe des jeweiligen KSi-Satzes
zu besteuern; bei Entnahmen sollte eine Nachversteuerung erfolgen, und zwar
entweder unter Anrechnung der gezahlten Unternehmenssteuer oder durch
Unterwerfung der Entnahmen unter das Halbeinkiinfteverfahren.

Dieser Vorschlag wurde nicht ins Gesetzgebungsverfahren ibernommen. Die
bei der Steuerbegiinstigung des nicht entnommenen Gewinns nach § 10a EStG
a. F. aufgetretenen Probleme, insbesondere bei der Nachversteuerung von
Entnahmen®, lassen dieses Modell im dibrigen auch nicht als empfehlenswert
erscheinen.

Modell 3: Eink t inderung durch Beriicksichtigung der Ge-
werbesteuerbelastung. Dieses Modell wurde im Gesctzgebungsverfahren
schliefilich als cinziges verwirklicht, nachdem die als Modell 4 vorgeschlagene
Losung einer Steuersatzsenkung fir gewerbliche Gewinne nach dem Vorbild
des § 32¢ EStG a. F. im Hinblick auf den Gleichheitssatz durch den BFH in
Zweifel gezogen worden war®, so daff dieser Weg aus verfassungsrechtlichen
Griinden ausgeschlossen erschien.

53 Vgl. das gemeinsame Steuerkonzept von CDU und CSU, |, Die bessere Alternative®
v, 18, 1. 2000; Stellungnal des Handelsrecht h des Deutschen An-
waltsvereins Nr. 11/2000, S. 11 ff, NZG 2000, 5. 758 vgl. weiter Koschmie-
der/Schwarz, Erbschaftsteuerliche Wirkungen des Optionsmodells nach dem Regie-
rungsentwurf zur Unternehmenssteuerreform DB 2000, S. 447; Dotsch/Pung, Die
geplante Reform der Unternchmensbesteuerung, DB 2000, Beilage Nr. 4, 5. 15,

54 Vgl Beschlufiemplehlung des Vermittlung husses, BT-Drucks. 14/3760.

55 Vgl. dazu Clawsen, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 10a EStG, Anm. 2, 6 ff., 26-30.

56 Vgl Vorlagebeschlul des BFH an das BVerlG v. 24. 2. 1999, X R 171/96, BStBL
1999 11, 5. 450.
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Die Ermifligung der Einkommensteuer nach § 35 EStG-StSenkG*” erfolgt um

das 1,8-fache des Gewerbesteuermeflbetrags. Sie ist auf die Einkommensteuer

auf gewerbliche Einkiinfte beschriankt. Liegt der Gewerbesteuerhebesatz einer

Gemeinde unter 350%, bewirkt die Pauschalierung auf das 1,8-fache eine

stirkere Ermifligung, als die Gewerbesteuerbelastung tatsichlich ausmacht.

Dadurch treten Ungleichbehandlungen auf fiir Steuerpflichuige, die nicht in

den Genuf des Vorteils aus der Uberkompensierung der Gewerbesteuer kom-

men; das ist der Fall,

- wenn die gewerblichen Einkiinfte durch Verluste aus anderen Einkunfisar-
ten gemindcr‘l werden,

— wenn der Steuerpflichtige zwar Gewinneinkiinfte bezieht, aber Land- und
Forstwirt oder Freiberufler ist,

- wenn der Steuerpflichtige zwar gewerbliche Einkiinfte bezicht, diese aber
unter der Grenze der Gewerbesteuerpflicht liegen.

Modell 4: Weitere Absenkung des Sondersteuersatzes nach § 32¢ EStG a. F

Die Brithler Kommission hatte vorgeschlagen, die Tarifentlastung gewerblicher

Einkiinfte zielgenauer als bisher auszugestalten, aber angefiigt, das Modell miisse

im Hinblick aul den Vorlagebeschluf des BFH™ niher gepriift werden. Diese

Uberpriifung fithrte dazu, den Vorschlag nicht weiter zu verfolgen.

4. Neuerungen der B ung von verbund Unternechmen

Die Aufgabe des Anrechnungsverfahrens und die Anwendung des Halbeinkiinf-
teverfahrens im Verhiltnis zwischen vcrbnndcncn Unternehmen hiitte zu einer
Kumulierung der Steuerbel g bei n 1 Kapitalgesellschaften gefiihre.
Das StSenkG vermeidet diese erkung dldurch dald es zw‘lschen verbundenen
Unternehmen Steuerfreiheit fiir In- und Auslandsdividenden vorsieht, desgleichen
fiir die Veraulerung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen, und zwar ebenfalls fiir
In- und Auslandsbeteiligungen. Dieses System von Steuerbefreiungen fithrte im
S$tSenkG allerdings auch dazu, dafi der Schuldzinsenabzug nach § 3¢ Abs. 1 ESiG-

S5tSenkG bzw. § 8b Abs. 5 K5tG-5tSenkG beschriinkt wurde,

Im cinzelnen greifen folgende Sonderregelungen fiir verbundene Unternch-
men ein:

- Steuerfreiheit von der Korperschaftsteuerpflicht fiir empfangene Gewinn-
ausschiittungen, und zwar fiir In- und Auslandsdividenden (§ 8b Abs. 1
KStG-StSenk(G).

57 Vgl. Horlemann, ,Dreiecksgeschifte” mit der Gewerbesteuer - § 35 EStG 1. d. F.
des StSenkG, in: Pelka, a. a. O. (s. Fn. 17}, 5. 39 {i.
58 BFH v. 24. 2. 1999, a. a. O. (5. Fn. 55).
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- Steuerfreiheit der Gewinne aus der Veriulerung von Beteiligungen an Ka-
pitalgesellschaften, und zwar sowohl fir In- als auch fir Auslandsbeteili-
gungen (§ 8b Abs. 2 KStG-StSenk().

- Abzugsverbot fiir Verwaltungskosten und Schuldzinsen in unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang mit Einnahmen aus Beteiligungen an Kapi-
talgesellschaften (§ 3¢ Abs. 1 ES1G), Abzugsverbot pauschaliert auf 5% der
steuerfreien Dividenden aus Auslandsbeteiligungen (§ 8b Abs. 5 KStGy”,
wodurch es allerdings zu einer Ungleichbehandlung zwischen Inlands- und
Auslandsbeteiligungen kommt.

Verschirfung der Gesellschafterfremdfinanzierung (§ 8a KStG)*.
Reduzierung des ,safe haven™:

® Wegfall bei hybriden Finanzierungen,

® bei Kapitalgesellschaften allgemein von 1: 3 auf 1 : 1,5,

» fiir Holdinggesellschaften von 1 : 9 auf 1 : 3;

allerdings ist zur ,Widerlegung” einer verdeckten Gewinnausschiittung ein

Fremdvergleich bei chrschrcitung des ,safe haven® moglich (§ 8a Abs. 1
Nr. 2, Abs. 4 Satz 2 KStG).

- Verzicht auf die wirtschaftliche und organisatorische Eingliederung von
Organgesellschaften in den Organtriger im Rahmen der korperschaftsteuer-
lichen Organschaft gem. § 14 Nr. 1 KStG-5tSenkG (bei umsatz- und gewer-
besteuerlicher Organschaft blieb die Rechtslage unverindert). Der Beriche
der Bundesregierung an den Bundestag schlug vor, die gewerbesteuerliche
Organschaft an das Korperschaftsteuerrecht anzugleichen oder sie ganz
abzuschaffen. Das Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuer-
rechts vollzog die Angleichung der gewerbesteuerlichen an die korper-
schaftsteuerliche Organschaft (§ 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG-UniStFG).

— Anderung der Zugriffsbesteuerung nach dem AStG:

* Niedrige Besteuerung (§ 8 Abs. 3 AStG): weniger als 25%;

® Hinzurechnungsbetrag (§ 10 Abs. 2 AStG): keine Zugehorigkeit zu den
Einkiinften aus Kapitalvermogen 1. §. d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, vielmehr
wSondersteuer” von 38% (entsprechend etner Belastung von 25% Karper-
schaftstener wnd 13% Gewerbestener), die durch das UntS$tFG wieder
aufgehoben wurde;

® Verschirfung fiir Zwischencinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter (§ 10
Abs. 6 ASIG);

59 Zur Kritik hierzu vgl. Haep, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 8b KStG, Anm. R 93.
60 Vgl Prnz, a. 2. O. (5. Fn. 6), § 8a KSiG, Anm. R 4.
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® Keine Kiirzung bei Gewinnausschiittungen (§ 11 Abs. 1 AStG), da Steu-
erfreiheit nach § 8b Abs. 1 KStG (aber § 8b Abs. 5 KStG!).

V. Einordnung des neuen Korperschaftsteuersystems in die Reformziele

1. Aufgabe des urspriinglicl
Unternehmensbesteuerung®'

Wl

Reformziels rechtsfor

LiBt sich aus der rechilichen Verselbstindigung juristischer Personen wider-
spruchsfrei weder die Notwendigkeit noch die Unzulissigkeit der wirtschafe-
lichen Doppelbelastung folgern, so hitte es nahegelegen, im Rahmen einer
Unternehmenssteuerreform statt an die rechtliche an die wirtschaftliche Ver-
selbstindigung von Unternchmen anzukniipfen und die unterschiedlichen In-
vestitionsformen in eine einheitliche Unternehmensbesteuerung einzubezie-
hen.

Tatsichlich hatte am 16. Dezember 1998 der damalige Finanzminister Lafon-
taine eine ,,Kommission zur Reform der Unternehmensbesteuerung®, die sog.
Brithler Kommission, eingesetzt, die ein Konzept fiir eine grundlegende Re-
form der Unternchmensbesteuerung erarbeiten sollte®. Dabei bestand das Ziel
in einer rechtsformnentralen Unternebmensstewer, nach der alle Unternch-
menseinkiinfte ab dem Jahr 2000 mit hichstens 35% besteuert werden sollten.
Kurz zuvor war in einer ,,Gedankenskizze: Unternehmensstener® vom 1. De-
zember 19985 im BMF das Modell einer rechtsformneutralen Unternehmens-
steuer umrissen worden; einbezogen werden sollten als Steuersubjekte

walle Unternehmen von bilanzierenden Einzelkaufleuten, Handwerkern, Freiberuflern,
Dienstleistern, Landwirten, Forstwirten, Personenhandelsgesellschaften, GmbH, AG -
unabhingig von Rechtsform, Betriebsgrife und Branche™™,

Zugleich wurde die Frage aufgeworfen, ob auch Einkinfte aus Vermietung
und Verpachtung cinbezogen werden sollten®.

Die Kommission vertrat dagegen in den ,Brithler Empfehlungen zur Reform
der Unternchmensbesteuerung™® die Auffassung, dafl sich ,mit dem kurz-
fristig zu bewiltigenden Einstieg in die Unternehmenssteuerreform zum 1. Ja-

nuar 2000% eine grundlegende Umgestaltung des deutschen Unternehmens-

61 Vgl. Balmes, a. a, O. (s. Fn, 44), 8. 25.

62 Brihler Empfehlungen, a. a. O. (s. Fn, 50).

63 Vgl. Handelsblatt v. 7. 1. 1999; FAZ v. 7. 1. 1999,

64 Gedankenskizze®, a. a. O. (5. Fn. 62).

65 Vgl zu den verschiedenen Konzepten einer Unternchmenssteuer Hey, a. a. O,
(s. Fn, 4), Anm. 180182, 184, 187, 191, 207.

66 Brihler Empfehlungen, a. a. O. (s. Fn, 50).

67 Anmerkung: spater verschoben auf den 1. 1. 2001
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steuerrechts nicht verwirklichen® lasse. Zwar entwickelte das Kommissions-
mitglied Joachim Lang das Modell einer Inhabersteuer und legte dazu ein
Arbeitspapier vor®, das aber im cinzelnen von der Kommission nicht mehr
erortert werden konnte. Stawt dessen schlug die Kommission vor, an dem
bisherigen Dualismus der Unternehmensbesteuerung festzuhalten unter Auf-
gabe des Anrechnungsverfahrens zugunsten ciner klassischen Korperschaft-
steuer mit niedrigem Einheitssteuersatz fur thesaurierte und ausgeschurtete
Gewinne (25%) und ein Halbeinkiinfteverfahren auf der Ebene der Gesell-
schafrer.

2. Einordnung in die Reformziele ,Steuersatzsenkung und Verbreiterung
der Bemessungsgrundlage®

Hinter uns liegt cine 50-jihrige Hochsteuer- und Lenkungspolitik™. Die Wei-
gerung der Besatzungsmichte, den Spitzensteuersatz von 95% zu senken,
fithrte zur ,, Tarifsenkung durch die Hintertiir*™® durch Einfithrung von Steu-
ervergiinstigungen beginnend mit der sog. , Siebener-Gruppe® mit hohen Ab-
schreibungsbegiinstigungen zur Senkung der Bemessungsgrundlage. Diese
Hochsteuerpolitik beruhte auf hohen Einkommensteuer-Spitzensitzen und
einer jahrzehntelang nahezu unverindert gebliebenen niedrigen Einkommens-
grenze, ab der der Spitzensteuersatz einsetzte; die Folge waren sog. heimliche
Steuererhohungen, kombiniert mit steverlicher Lenkungspolitik.

Das nur widerstrebende Abgehen von dem Dogma, Kérperschaftsteuersarz
und Einkommensteuerspitzensatz  sollten maéglichst  angenihert werden
(s. 0. L), verhinderte gleichzeitig einen Anschlufl der Bundesrepublik an den
internationalen Trend der Senkung der Kérperschaftsteuersitze. Der im inter-
nationalen Vergleich zu hohe Korperschaftsteuer-Thesaurierungssatz wirkte
{unabhingig von dem u. U. méglichen Schiitt-aus-Hol-zuriick-Verfahren) als
Negativsignal:

1977 bis 1989: 56%

1990 bis 1993: 50%

1994 bis 1998: 45%

1999 bis 2000: 40%

68 Vgl. Anhang Nr. 1 zu den Briihler Empfehlungen, 8. 19 ff., a. a. O. (s. Fn. 50); Hey,
a. 2. O. (s. Fn. 17), Anm. 106.

69 Vgl. Raspach, Perspektiven fiir den Steuerstandort Deutschland, StuW 2000, S. 341
(350).

70 So Dziadkowski, 50 Jahre demokrauscher” Einkommensteuertanf in Deutschland,
BB 1996, 5. 1193,
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Grafik 4: Entwicklung des Spitzensteuersatzes der Einkommensteuer

Spitzensteuersatz ab

1946% — 1947 95% 100.000 RM

1948% — 1950 95% 250.000 DM

1951¢ - 1952 95% (80%) 250.000 DM (129.581 DM)

19534 - 1954 70% 423.501 DM

1955 - 1957 63,45% 605.000 DM

1958" — 1974 53% 110.040 DM

1975¢ - 1989 56% 130.020 DM

1990" - 1999 53% 130,032 DM

2000 51% 114,696 DM

20017 - 2002 48,5% 107.568 DM

2003 - 2004 47% 52.293 Euro (= 102.276 DM)

2005 42% 52.152 Euro (= 102.000 DM}

Erlauterungen zu Grafik 4:

a) Vgl. Kontrollratsgesetz Nr. I2v 11. 2. 1946, StuZ Bl 1946, 8. 2 und Dziadkowsk:,
50 Jahre .demokratischer® Ei tanif in D hland, BB 1996,
5. 1196,

b) vgl Komm]lratsgcsetz Nr Mv 20. 6. 1948, StuZ Bl 1948, 5, 123,

¢) Durch cine sog d-Regelung in § 32 Abs. 1 EStG in der Fassung des
ESt- und KSL—Anderungsgcse’mes vom 27, 6. 1951, BGBL. 1951 1, . 223, wurde
der Durchschnit = auf 80% beg Nach dem Stevertarif des Kontroll-
ratsgesetzes Nr. 64 war diese Durchschnittsbelastung bei einem Einkommen von
129.581 DM erreicht. Die hochste Belastung der letzten hinzuverdienten Mark
betrug dabei 91%. Einkommensteile iber diesem Betrag wurden nur noch mit
80% b Der Spit satz von 95% ab 250,000 DM kam daher prak-
tisch nicht mehr zur Anwendung.

d) Vgl StAndG v. 24. 6. 1953, BGBL 1953 1, 5. 413,

e) Vgl SINOG v. 16, 12. 1954, BGBL 1954 1, 5. 373,

f) Vel StAndG 1958 v. 18. 7. 1958, BGBL. 1958 1, 5. 492.

g) Vgl EStRG 1974 v. 5. 8. 1974, BGBL 1974 1, 5. 2165,

h} Vel EStG 1990 v. 7. 9. 1990, BGBL 1990 1, 5. 1898,

i) Vgl StEmlG 1999/2000/2002 v. 24. 3. 1999, BGBL. 1999 1, 5. 402 und StBerG
v. 22,12, 1999, BGBL. 1999 1, S. 2601.

i) Vgl StSenkG v, 23. 10, 2000, BGBL. 2000 I, . 1433,

k) Vgl. StSenkErgG v. 19, 12 2000, BGBI, 2000 1, S. 1790,
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Die Brithler Kommission riumte ersichtlich der Verbesserung der ,, Werthe-
werbsfahigkert des Standortes Deutschland gegeniiber dem Ausland® den Vor-
zug vor der Rechtsformneutralitat ein. Dies geschah im Hinblick auf die
Wfortschreitende ewropaische Integration und die globale Verflechtung der
Wirtschaft®. Signifikant fiir internationale Belastungsvergleiche sind nicht so
schr die Einkommen- als vielmehr die Kérperschaftsteuersitze mit internatio-
nal sinkender Tendenz’!. Dies hat seinen Grund darin, daf sich im Ausland -
anders als in der Bundesrepublik mit ihrem hohen Anteil von Personenunter-
nehmen™ - die ins Gewicht fallende Wirtschafistitigkeit iberwiegend in der
Rechtsform von Kapitalgesellschaften vollzicht.

Grafik 5: Kérperschaftsteuersitze auf einbehaltene Gewinne von Kapital-
gesellschaften im internationalen Vergleich
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Quelle: Bundesministerium der Fi Steuerabteilung, Referat IV A 1, Steuerreform
2000, Grafische Darstellung und internationale Vergleiche.

71 Vgl Hey, a. a. O. (5. Fn. 4), Anm. 167 {.

72 Ca. 90%; beim Statischen Bundesamt sind allerdings keine genaven Zahlen erhili-
lich; nach der Umsatzstatistik 1998 des Statischen Bundesamtes, Fachserie 14, Rei-
he 8, Umsatzsteuer 1998, Tabelle 1.8 sind 83,3% der umsatzsteuerpflichtigen Unter-

h Perso h
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Daher entschlof sich der Gesetzgeber des StSenkG dazu, ein besonderes Si-
gnal durch Absenkung der Korperschaftsteuersitze unter Verzicht auf eine
Spaltung in Thesaurierungs- und Ausschiittungssteuersatz vorzuschen (von
40% bzw. 30% auf einheitlich 25%)™, wihrend aus fiskalischen Griinden eine
entsprechend starke Absenkung der Einkommensteuer fiir nicht moglich ge-
halten wurde.

Im StSenkG kam es zu einer deutlichen Spreizung zwischen einheitlichem
Korperschaftsteversatz einerseits und Einkommensteuerspitzensatz anderer-
seits (s. 0. Grafiken 1 und 2)

Allerdings entsteht daraus fiir die Bundesrepublik wegen der hier weitaus
starkeren verfassungsgerichtlichen Kontrolle der Steuergesetze cine in den
meisten anderen Lindern nicht bel verf. gsrechtliche Problematik.
Dies zeigt z. B. der Vorlagebeschluff des BFH, der die Verfassungsmifligkeit
der Spreizung zwischen normalem Spitzensteuersatz und gewerblichem Spit-
zensteuersatz in § 32¢ EStG des StandOG problematisiert™.

Schon allein aus fiskalischen Griinden macht die Steuersenkungspolitik eine
Einschrinkung der Lenkungspolitik erforderlich: Der Verzicht auf Stenerver-
giinstigungen und die sog. Objektivierung der Gewmnermittlung, insbesonde-
re durch Aufgabe oder Einschrinkung des Imparititsprinzips, wurde zum
Mittel der Gegenfinanzierung™. Dies hat zur Folge, daff die Einschrinkung
der Lenkungspolitik und die Eingriffe in die Gewinnermittlung im Wesentli-
chen systemlos erscheinen™,

Abgesehen von der neuen Entwicklung ist die Verbreiterung der Bemessungs-
grundlage (Comprehensive Income Tax) ein altes Anliegen™.

3. Bescitigung von Nachteilen des Anrechnungsverfahrens
a) Uberblick

Man einigt sich bekanntlich leichter gegen als fiir etwas. Das mag im Bereich
einer angestrebten umfassenden Unternehmenssteuerreform nicht anders sein.
Angesichts der eingangs erwihnten Kritik am Anrechnungsverfahren fiel es

73 Vgl. Karrenbrock, Die Unternchmenssteuerreform aus der Siche auslindischer Inve-
storen, SteuerStud 2001, 5. 408,

74 BFH v. 24. 2. 1999, a. a. O. (5. Fn. 55).

75 Vgl. ausfishrlich Raupach, Erfahrungen aus der Steuergesetzgebung fiir die Steuerre-
form, Sthib 1998/1999, 5. 11.

76 Raupach, a. a. O. (s. Fn. 68), 5. 354.

77 Vgl. Ruppe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. EStG, Anm. 47, mit umfangrei-

ben; zur Reformdiskussion in Deutschland s. ders., a. a. O., Einf.

chen Literatur

EStG, Anm. 80, 81.
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der Briihler Kommission offenbar relativ leicht, sich auf die Abschaffung des
bisherigen Anrechnungsverfahrens bei der Korperschaftsteuer zu einigen. Sta-
chen doch drei Kritikpunkte hervor:

- Fehlende Internationalitit, insbesondere mangelnde Europatauglichkeit,

- Kompliziertheit des Eigenkapitalgliederungssystems mit Verwendungsfik-
tionen,

- Miflbrauchsanfilligkeit durch Nutzung steuerfreier Anteilsveriulerungen
zur steuerfreien Vereinnahmung von Gewinnen durch Dividenden-Strip-

ping.
b) Europatanglichkeit™

Richtig ist, dafl curoparechtliche Bedenken, die sich gegen das Anrechnungs-
verfahren richteten, mit der Neuordnung weitgehend entfallen sind: Auslands-
und Inlandsdividenden werden nach dem Halbeinkiinfteverfahren gleichbe-
handelt. Damit wird dem Vorwurf der EG-Kommission begegnet, das An-
rechnungsverfahren habe die Kapitalanlage in auslindischen Kapitalgesell-
schaften erschwert und die Kapitalverkehrsfreiheit verletze™.

Auslindische Anteilseigner bleiben freilich vom Halbeinkiinfreverfahren aus-
geschlossen; dies erscheint aber mit den allgemeinen Prinzipien der Aufteilung
des Dividendenbesteuerungsrechts zwischen Quellen- und Wohnsitzstaar ver-
einbar.

Wie im Anrechnungsverfahren die sich aus der Nichtanrechnung auslindi-
scher Korperschaftsteuer ergebenden Probleme ungelost blieben, ist nach der
Neuordnung das Problem ausreichender Vorbelastung mit auslindischer Kor-
perschaftsteuer ein ungeléstes Problem.

¢} Vereinfachung®

Richtig ist, da das Halbeinkiinfteverfahren — siecht man einmal von der Frage
der Vorbelastung von Auslandsdividenden ab — einfach zu handhaben ist.
Freilich gab es auch ausreichende Vorschlige, die Eigenkapitalgliederung zu
vereinfachen®!, Zerlegungsprobleme zwischen den beteiligten Bundeslindern

78 Zur Ang oglichkeit des Anrechnungssystems an die Anforderungen des
EG- \-"enﬂges. vgl Hey. a. a. O, (s. Fn. 4), Anm. 217; zu europarechtlichen Aspek-
ten der Unternchmenssteuerreform vgl. Raber, in: Pelka, a. a. O. (s. Fn. 17), 8. 103,

79 5. Fn, 21

80 Vgl. Hey, a.a. O. (s. Fn. 4), Anm. 216,

81 Vgl ausfithrlich zum Modell der vereinfachten Gliederungsrechnung Datsch, in:
Ditsch/Eversberg/]ost/Witt, § 30 KStG, Re. 99 ff. m. w. N_; zum Steuerguthaben-
modell ders., Rz. 97 1.
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wiren aber kaum befriedigend zu lgsen gewesen. Die Ubergangsprobleme des
Systemwechsels fithren freilich wegen der langen Ubergangszeit (bis zu
15 Jahren) dazu, dafl die Vereinfachungsvorteile zunichst kaum zur Wirkung
kommen und die Ubergangsschwierigkeiten insbesondere in der Frage der
steuerlich richtigen Ausschiittungspolitik in den Vordergrund treten.

Im dbrigen hilt die Korperschaftsteuer-Neuordnung an allen anderen Kom-
plizierungen des deutschen Unternehmenssteuerrechts fest, insbesondere am
Dualismus der Besteuerung von Kapitalgesellschaften und Personengesell-
schaften mit unterschiedlichen Bemessungsgrundlagen und Sonderregelungen
fiir Mitunternehmer (Sonderbetriebsvermogen, Sondervergiitungen, Verlust-
ausgleichs- und -abzugsverboten).

VI Abschlieflende Wiirdigung

1. Neuer Ansatz fiir die Frage nach der Rechtfertigung der Korperschaft-
steuer?

Angesichts der Beibehaltung der Korperschaftsteuer vor und nach der Neu-
ordnung magen Sie sich fragen, ob es sinnvoll ist, nach der Neuordnung
erncut die alte Frage nach der Rechtfertigung der Korperschaftsteuer als selb-
stindige Einkommensteuer der Korperschaften aufzuwerfen®. Beide Systeme
unterscheiden sich jedoch gerade bei der Vermeidung wirtschaftlicher Doppel-
belastung so eklatant, dafl die erneute Frage nach der Rechtfertigung der
Kérperschaftsteuer ,gerechtfertigt® erscheint.

— Bejahte doch das Korperschaftsteuer- Anrechnungsverfahren — jedenfalls fiir
den Fall einer einmaligen Besteuerung in der Bundesrepublik — die selbstin-
dige Korperschaftsteuer nur um den Preis der Vollentlastung von dieser
Steuer, die also insoweit nur eine ,,Steuer auf Zeit® war®,

— Die heutige klassische Korperschaftsteuer mit niedrigem Einheitssatz soll
dagegen zusammen mit dem Halbeinkiinfteverfahren lediglich eine annihe-
rungsweise Entlastung erreichen, indem niedriger Korperschaftsteuersatz
und niedrige Einkommensteuer auf Dividenden in etwa einer Einfachbela-
stung mit Einkommensteuer entsprechen.

Die Frage nach der Kérperschaftsteuer-Rechtfertigung lifit sich fiir thesaurier-
te Gewinne bejahen. Am chesten iiberzeugend ist das Argument, aus der
zivilrechtlichen Selbstindigkeit juristischer Personen folge, dafl thesaurierte

82 Vgl. dazu Pezzer, Rechtfertigung und Rechtsnatur der Kirperschafisteuer, DStG
20,5 5, m w. N.
83 Vgl. Hey, a. a. O. (s. Fn. 17), Anm. 144,
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Gewinne der juristischen Person nicht ohne weiteres den hinter ihr stechenden
Personen zugerechnet werden kionnen; die Wertsteigerung der Anteile an einer
Kapitalgesellschaft ist jedenfalls kein realisierter Vermipenszuwachs des Ge-
sellschafters™. Die sogenannte Tedbaberstexer®™, die das anders sehen wollte,
ist wohl mit einer Belastung nach der Leistungsfihigkeit nicht vereinbar.

Aus der Rechtfertigung der Besteuerung thesaurierter Gewinne der Kapitalge-
sellschaft folgt allerdings fiir die Besteuerung von ausgeschiitteten Gewinnen
wenig. Das zeigt sich an zwei einander diametral gegenuiberstehenden Thesen:

- These: Die rechtliche Selbstindigkeit der juristischen Person soll dazu fith-
ren, dal auch der ausgeschiittete Gewinn als geeigneter (ggf. auch aus-
schliefilicher) Indikator fiir die Besteuerung der Kapitalgesellschaft er-
scheine.

- Gegenthese: Das angebliche wirtschaftliche Eigentum der Anteilseigner las-
se es gerechtfertigt erscheinen, die Ausschiittung als Indikator fiir die Lei-
stungsfihigkeit allein des Anteilseigners anzuschen.

Keine der beiden Thesen kann angesichts der unterschiedlichen Typen von
juristischen Personen auch und inshesondere im Bereich der Kapitalgesell-
schaften einheitlich verifiziert werden, man denke nur an die Unterschiede
zwischen personalistischer GmbH (etwa einer Handwerker- oder Anwalts-
GmbH), anonymer Publikums-AG, konzernangehariger Kapitalgesellschaft
und einem Gemeinschaftsunternehmen in Form einer Kapitalgesellschaft.

Aus der rechtlichen Verselbstindigung folgt daher m. E. weder die unter-
schiedslose Notwendigkeit der wirtschaftlichen Doppelbelastung noch deren
unterschiedslose Vermeidung. Es handelt sich vielmehr um eine Gemengelag
von Erwigungen des Wetthewerbs, inshesondere des internationalen Wettbe-
werbs, der Bemessung der Leistungsfihigkeit der beteiligten Steuersubjekee
und eine Frage der Zweckmifligkeit, die zu typisierenden, anniherungsweisen
Entlastungswirkungen wie im derzeitigen ,Shareholder-Relief-System® fiih-
ren.

2. Versuch eines Fazits

Die Abgleichung des Halbeinkiinfreverfahrens mit den wesentlichsten Neben-
gesetzen zur Unternehmensbesteuerung ist bisher nicht gelungen und auch in
absehbarer Zeit nicht zu erwarten: Dies gilt fiir die Probleme des UmwStG
und des AStG. Auch der Bericht der Bundesregierung an den Bundestag sieht
hier kurzfristig nur Nachbesserungen vor, die zum Teil im Gesetz zur Fort-

84 Vgl. Hey, a. 2. O. (s. Fn. 17), Anm. 17,
85 Vorschlag Emgels/Stirzel, Teilhabersteuer, 2. Aufl. Frankfurt 1968; vgl. dazu Wrede,
a a. O (s, Fn. 6), Anm. 4b.
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entwicklung des Unternehmenssteuerrechts umgesetzt wurden, aber keine sy-

echten Lo
B B

Als Fazit lifit sich feststellen, dafl das in sich geschlossene, aber auch national
abgeschlossene Anrechnungsverfahren zugunsten einer Riickkehr zur klassi-
schen Korperschaftsteuer, kombiniert mit einem Halbeinkiinfteverfahren, er-
setzt wurde, ohne dalt die meisten der dabei entstehenden Probleme ausrei-
chend gelést wurden. Die Folge ist, dafl die Planungssicherheit weitgehend auf
der Strecke blieb, sich eine Entwicklung in Richtung einer permanenten Steu-
erreform ergeben hat und erhebliche verfassungsrechtliche Problemstellungen
entstanden sind.
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Mit der Besteuerung des Anteilseigners ciner Korperschaft kann man sich auf
unterschiedliche Weise befassen, entweder aus prinzipieller Sicht oder aber mit
Blick auf konkrete Anwendungsprobleme des Halbeinkiinfteverfahrens (von
denen es bekanntlich nicht wenige gibt, man denke etwa nur an die Uber-
gangsregelung vom alten zum neuen Recht), Das Thema steht indessen unter
der Generaliiberschrift ,Perspektiven der Unternchmensbesteuerung®. Des-
halb habe ich auch meine Aufgabenstellung eher grundsatzlich aufgefasst. Im
ersten Teil meines Referats will ich daher das Verhiltnis von Anteilseigner und
Korperschaft im Grundsitzlichen untersuchen und der Frage nachgehen, wie
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eine Anteilseignerbesteuerung, die dem Leistungsfihigkeitsprinzip und dem
Prinzip der Rechtsformneutralitit verpflichtet ist, ausgestaltet sein sollte. In
einem zweiten Teil will ich mich dann einigen Problembereichen des Halbein-
kiinfteverfahrens aus der Sicht des Anteilseigners zuwenden, die von rechts-
systematischer und verfassungsrechtlicher Brisanz sind.

I1. Grundfragen

1. Der Anteilseigner als Kapitalanleger oder Unternchmer?

a) Zivilrechtliche Ausgangslage

Die Position des Anteilseigners gegeniiber einer Korperschaft, an der er betei-
ligt ist, insbesondere einer Kapitalgesellschaft, ist zivilrechtlich klar umschrie-
ben. Die Rechte und Pflichten etwa fiir den Aktionir oder den GmbH-Gesell-
schafter ergeben sich aus dem Aktiengesetz oder dem GmbH-Gesetz. Die
Selbstindigkeit der Kapitalgesellschaft ist aus zivilrechtlicher Sichr zweifelsfrei
vorgegeben. Gesellschaft und Gesellschafter stehen sich als voneinander unab-
hingige Rechtstriger gegeniiber. Das geltende Steuerrecht kniipft seit jeher' an
diese zivilrechtlichen Vorgaben an, indem es die Gesellschaft als gesondertes
Steuersubjekt mit threm Gewinn der Besteuerung unterwirft. Die Ausschiit-
tungen an den Anteilseigner betreffen demgegeniiber ein anderes Steuersubjekt
und sind daher grundsitzlich gesondert zu betrachten. Aus der Verselbstindi-
gung der Kérperschaft als Rechtstriger und zugleich als Steuersubjekt wird
ferner das sog. Trennungsprinzip abgeleiter, nach dem Vertrige zwischen
Korperschaft und Anteilseigner grundsitzlich auch steuerrechtlich zu respek-
tieren und fiir die Einkiinfteermittlung zugrunde zu legen sind.

b) Unterschiedliche wirtschaftliche Sachverhalte

Diese iiberkommene Sichtweise der Besteuerung von Korperschaften und ihren
Anteilseignern, an die wir alle seit unseren ersten Gehversuchen im Steverrecht
gewohnt sind, verliert bei niherer Betrachtung indessen ihre Plausibilitit: Die
strikte Ankniipfung an die zivilrechtlichen Grundstrukturen verdeckt nimlich
den Befund, dass wir es im Verhiltnis zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
mit Sachverhalten zu tun haben, die - trotz der iibereinstimmenden zivilrechtli-
chen Ausgangsbasis — wirtschaftlich nicht vergleichbar sind.

Folgende Beispiele mogen dies verdeutlichen:

1 Dazu etwa R. Evers, Kommentar zum KStG 1925, 2. Aufl,, Berlin 1927, Einleitung,
S. 27 f; diese Grundaussage wurde erneut bekriftigt anlisslich der Kérperschaft-
steuerreform 1977 (BT-Drucks, 7/1470, S. 326).
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Da st etwa einmal der Anleger, der Aktien eines bestimmten Groflunternch-
mens erwirbt, weil seine Bank ihm dieses Papier — alternativ zu anderen Anla-
geformen — als besonders lukrative Kapitalanlage empfohlen hat. Er interes-
siert sich allein fir die Rendite dieses Wertpapiers und weifl iiber das Unter-
nehmen, an dem er nun beteiligt ist, allenfalls das, was in den an die Aktionire
verteilten Hochglanzbroschiiren steht. Er nimmt auf die Tatigkeit des Unter-
nehmens kemnerler Einfluss.

Das Gegenbeispiel wire der Schreinermeister, dem sein Steuerberater geraten
hat, seine Schreinerei kiinftig in Form einer Ein-Mann-GmbH zu betreiben,
weil dies angeblich glinstiger sei. Der Schreiner folgt diesem Rat. Er fihrt aber
im Ubrigcn weiter zu seinen Kunden wie bisher, baut weiter Schrianke, Tiiren
und Regale und kassiert dafiir die Einnahmen. Er muss dabei allerdings etwas
umlernen, weil er nun ein Geschiftsfithrergehalt bezicht und — wenn er da-
ritber hinaus Geld aus seiner Firma entnehmen will — nach Auskunft scines
Steuerberaters nicht einfach in die Firmenkasse greifen darf, sondern zuvor mit
sich selbst einen formlichen Gewinnverteilungsbeschluss fassen muss.

Und noch ein dritter Sreuerpflichtiger soll in die Betrachtung einbezogen werden:
ein weiterer Anleger, dem sein Steuerberater empfohlen hat, sich als Kommandirist
an einer Publikums-KG zu beteiligen. Der Anleger investiert sein Kapital fiir
diesen Zweck und unterschreibt ein vorformulicrtes Biindel von Vertrigen, das er
nur so, wie es ist, insgesamt annchmen oder ablehnen kann und mit dem er unter
anderem alle Gesellschafterrechte mit Ausnahme des Anspruchs auf Gewinn- oder
Verlustbeteiligung auf einen Treuhdnder ibertrige und damit von vornherein
jegliche Maglichkeit zur Einflussnahme auf die Titigkeit der Gesellschaft aufgibt.
Er verspricht sich von seinem Engagement lingerfristig Gewinnausschiittungen,
zunichst indessen die Zuweisung von Verlusten oder Werbungskostentiberschiis-
sen, deren steuerlicher Effekr seine Beteiligung finanzieren soll. Sein Steucrberater
erklart dem Anleger, dass er, weil die KG einen Supermarkt errichtet und vermie-
tet, Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt.

¢) Wer erzielt anf welche Weise Einkiinfte?

Die drei Beispiele unterscheiden sich grundlegend, wenn man jeweils fragt,
wer auf welche Weise Einkiinfte erzielt. Was genau unter ,Erzielen® von
Einkiinften i. S. von § 2 EStG zu verstehen ist, hat Ruppe auf der Jahrestagung
1977 anschaulich umschricben: Danach handelt es sich um die entgeltliche
Verwertung von Leistungen (Giitern und Dienstleistungen) am Markt? oder -

2 H. G. Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen als Problem der Zurechnung von
Einkiinften, DS(JG 1 (1978), 7, 16; ders., in Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar
zur Einkommensteuer und Korperschaftsteuer (HHR), Einf. ESt Anm. 17; dieser
Ansatz hat auch die weitere Rechtsprechung des BEH nachhaltig beeinflusst.
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in der Terminologie von Pawl Kirchhof ausgedriickt — um die Nutzung einer
Erwerbsgrundlage, die dem Erwerbenden den Markr erschliefit’.

Worin besteht nun die Leistung am Mark, die Erwerbsgrundlage? Generell
gesprochen, besteht sie stets entweder in einer persinlichen Titigkeit, im
Einsatz von Vermogen oder in einer Kombination von beidem*. Fiir unsere
drei Modellbeispicle ergibt sich daraus Folgendes:

Unproblematisch ist das erste Beispiel: Der Aktionir einer Publikums-AG ist
lediglich Kapitalgeber, seine Erwerbsgrundlage bestcht in der Uberlassung
seines Kapitals an die AG gegen einen Anspruch auf Dividende. Seine Ein-
kiinfte werden folgerichtig durch § 20 EStG erfasst.

Weniger eindeutig sicht es hingegen im Fall des Schreinermeisters aus: Folgt
man — wie das geltende Recht — strikt der zivilrechtlichen Rechtsform, so
verfiigt er plotzlich iiber zwei Erwerbsgrundlagen: einmal die Beteiligung an
seiner Schreiner-GmbH, aus der er —als ,,Kapitalgeber” — Einkiinfte aus Kapi-
ralvermiigen bezicht, auflerdem besteht das Arbeitsverhilinis mit seiner
GmbH, aus dem thm Arbeitslohn zuflieft. Man kann sich indessen fragen, ob
diese Betrachtungsweise tatsichlich der wirtschaftlichen Realitit entspricht, ob
die Erwerbsgrundlage des Schreinermeisters nicht von der Griindung der Ein-
Mann-GmbH unberiihrt geblieben ist und nach wie vor in der selbststandigen
Ausiibung seines Schreinerhandwerks besteht: Der Schreinermeister lebt nach
wie vor von seiner Hinde Arbeit, die er selbststindig fiir seine Kunden leistet;
die GmbH dient ihm lediglich als rechtstechnisches Instrument zur Ausiibung
seines Handwerks in anderer Form. Die Zivilrechtslage hat hier spezifisch
zivilrechtliche, nimlich hafrungsrechtliche Bedeutung: Das Vermogen der Ein-
Mann-GmbH und das des Schreinermeisters sind getrennt zu betrachtende
Haftungsmassen; das ist vor allem fiir die Haftung gegeniiber Gliubigern und
fiir die Zwangsvollstreckung von Bedeutung,. Es ist aber keineswegs zwingend,
diese Strukturen im Verhilinis eins zu eins ins Steuerrecht zu iibernehmen®.
Das Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht will den Zuwachs an individu-
eller Leistungsfihigkeit als Erfolg aus der Nutzung einer Erwerbsgrundlage
erfassen, Dieser Erfolg resultiert hier aus der Ausiibung des Schreinerhand-
werks. Er mag sich zwar zunichst - formal zivilrechtlich betrachtet - in einem
Vermogenszuwachs der GmbH niederschlagen. Dieser Vermagenszuwachs ist
aber wirtschaftlich dem Ein-Mann-Gesellschafter durchaus zuzurechnen, weil

3 P Kirchhof, Grundlagen der Eink nsteuer, DSUG 24 (2001), 9, 24.
4 5. die weiteren Nachweise bei J. Lamg, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 16, Aufl. Kéln
1998, §. 236; K Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band [, Koéln 1993, 8. 566 .
R. Witmann, Das Markteinkommen - einfachgesetzlicher Strukturbegriff und ver-
fassungsdirigierter Ankniipfungspunkt der Einko uer? Augsburg 1992;
R. Wendt, DOV 1988, 710, 714 ff.
5 A. A. die nachfolgenden Referate von R. Hittemann und 5, Sieker,
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er die GmbH vollstindig beherrscht und jederzeit auf ihr Vermégen zugreifen
und dariiber verfiigen kann, etwa im Wege einer Vorabausschiittung, Dies
spricht dafiir, in Fillen dieser Art steuerrechtlich durch die Rechtsform der
juristischen Person durchzugreifen und den Ein-Mann-Gesellschafter einem
Einzelunternehmer gleichzustellen.

Nicht weniger problematisch ist die Beurteilung des Anlegers, der sich an einer
Publikums-KG beteiligt und seine gesellschaftsrechtlichen Einflussmiglich-
keiten faktisch aufgegeben hat. Er wird, wie wir wissen, de lege lata als Unter-
nehmer, nimlich als Mitunternehmer i. S. von § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, einge-
stuft. Aber es ist zweifelhaft, ob damit seine Erwerbsgrundlage wirklich realis-
tisch umschricben ist, ob er nicht ebenso wie der Aktionir einer Publikums-
AG aus steuerrechtlichem Blickwinkel als Kapitalgeber beurteilt und entspre-
chend besteuert werden miisste.

2. Ist die strikte Ankniipfung an das Zivilrecht der richtige Mafistab?

Zusammengenommen werfen diese Beispicle die Frage auf, ob denn die traditio-
nelle ausnahmslose Ankniipfung an das Zivilrecht tatsichlich einen geeigneten
Mafistab zur Besteuerung der Unternehmen und ihrer Anteilseigner darstellt.

a) Frithere Diskussion

Diese Uberlegungen sind freilich nicht neu. Der Streit tiber diese Fragen reicht
bis in die Anfinge des Korperschaftsteuerrechts zuriick. So ist etwa schon im
Gesetzgebungsverfahren zum KStG 1925 die Frage erwogen und verneint
worden, ob man nicht die Unternchmen, gleichviel in welcher Form sie betrie-
ben werden, einheitlich besteuern konne®. Auch die Juristentage 19247, 1980
und 1988" haben sich mit dem Problem befasst, aber in der Diskussion, wenn
ich es richtig sehe, keinen signifikanten Fortschritt erzielt’. Dabei hat die von
vielen als selbstverstindlich vorausgesetzte These von dem Vorrang des Zivil-
rechts gegeniiber dem Steuerrecht sich immer wieder als besonders bestindig
erwiesen und die Diskussion retardierend beeinflusst. Dies zeigt sich etwa — als
pars pro toto — an dem Schlagwnrt vom ,,Gebot der Einheit der Rechisord-
nung“'® oder der von Dallerer artikulierten Sorge, dass ohne Ankniipfung an
die zivilrechtliche Rechtsform Rechtsunsicherheit entstiinde'!.

6 5. dazu im Einzelnen die Darstellung bei R. Fvers (Fn. 1), Einleitung S. 28.

7 S.dazu R. Evers (Fn. 6).

8§ 5. dazu die Nachweise bei /. Hey, HHR, Einf. KSt (Stand: September 1999), Anm.
181.

9 5. dazu die Auflistung und Diskussion der Bedenken durch J. Hey (Fn. 8), Anm.
181 1.

10 Weber, JZ 1980, 545, 547 ff.

11 G. Dillerer, 53, DJT 1980, Sitzungsbericht O, Miinchen 1980, 5. 113, 116,
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b) Rechtsprechung des BFH zur GmbH & Co. KG und zur Publikums-KG

Auch der Grofle Senat des Bundesfinanzhofs hatte sich im Jahr 19842 mit
dieser Problematik zu beschiftigen, wenn auch nur mit einem Teilsegment.
Damals ging es unter anderem um die Fragen, ob eine GmbH & Co. KG,
deren alleiniger personlich haftender Gesellschafter eine GmbH ist, als Kapi-
talgesellschaft 1. S. von § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG zu beurteilen und als solche
korperschaftsteuerpflichtig ist, ferner, ob eine Publikums-GmbH & Co. KG
als nichtrechtsfihiger Verein i. S. von § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG oder als nicht-
rechtsfihige Personenvereinigung nach § 3 Abs. 1 KStG kérperschaftsteuer-
pflichtig ist. Die Finanzverwaltung und ein Teil der Literatur wollten diese
Fragen bejahen, die Finanzverwaltung insbesondere deshalb, weil hier ein
Instrument zur Bekimpfung von Abschreibungs- und Verlustzuweisungsge-
sellschaften und anderen Steuersparmodellen greifbar zu sein schien. Der
Grofle Senat hat die Korperschaftsteuerpflicht dieser Gesellschaften indessen
verneint: Der Begriff der ,Kapitalgesellschaft” in § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG sei
nach der zivilrechtlichen Rechtsform zu bestimmen'. Auch sei eine Publi-
kums-GmbH & Co. KG weder als nichtrechtsfihiger Verein i. 5. von § 1
Abs. 1 Nr. 5 KStG noch als nichtrechtsfihige Personenvereinigung nach § 3
Abs. 1 KStG korperschaftsteuerpflichtig. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG kniipfe die
Kérperschaftsteuerpflicht formell und  strukwrell an die zivilrechtliche
Rechtsform. Zivilrechtlich sei die Publikums-GmbH & Co. KG eine Perso-
nengesellschaft, deren Einkommen unmittelbar bei den Mitgliedern zu ver-
steuern sei. Deshalb scheide eine Korperschaftsteuerpflicht nach § 3 Abs. 1
KStG aus'. Dieser Entscheidung des Groflen Senats ist auf der Grundlage des
geltenden Rechts zuzustimmen'®. Angesichts der seit jeher im Gesetz angeleg-
ten und anlisslich der Kérperschaftsteuerreform von 1977 erneut ausdriicklich
bekrifrigten gesetzgeberischen Entscheidung, an die zivilrechtliche Reches-

12 Beschluss v. 25. 6. 1984 — GrS 4/82, BFHE 141, 405, BStB. 1T 1984, 751.

13 H. Kappe, Abschreibungsgesellschaften und negativer Kapitalanteil, Diss. Gittin-
gen 1972; W. R. Walz, Steuergerechtigkeit und Rcchtsanwcndung. Ilcldcl-
berg/Hamburg 1980, insb. 407 ff.; ders., Empfichlt sich eine rechusf
Besteuerung der Unternehmen?, 53. DJT, Gutachten F, Minchen 1980, 5. 95 ff.

14 Beschluss des Grofien Senats in BFHE 141, 405, BStBL. 11 1984, 751 unter C. L. 3.
der Griinde,

15 Beschluss des Grofien Senats in BFHE 141, 405, BStBL. 11 1984, 751 unter C. IL 3.
der Griinde.

16 5. zum Problem insb. auch H. G. Andreas, Dic steuerliche Qualifikation kirper-
schaftlich strukrurierter Personengesellschaften und kapitalistisch beteiligter Perso-
nengesellschafter, Diss. Gielen 1984; [ Schulze-Osterloh, DSJG 5 (1982), 241,
253 £; ders., |bFSt. 1985/86, 232; G. Dillerer, StuW 1988, 20; rechtsvergleichend
zum Recht der USA K. K. Schwochert, GmbHR 1984, 101; Boles/Walz, GmbHR
1986, 435; F. Wanner, in: FS fiir W. Jakob, Augsburg 1991, 5. 97 ff.
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form anzukniipfen'’, war sie de lege lata folgerichtig. Der Grofle Senat des
BFH war fir ein so kithnes Vorhaben der Rechtsfortbildung einfach die
falsche Adresse. Ein solch grundsitzlicher Eingriff in das System der Unter-
nehmensbesteuerung muss dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben.

¢) Fritheres Gesetzgebungsvorhaben der Finanzverwaltung

Dementsprechend versuchte seinerzeit auch die Finanzverwaltung — nach der
Entscheidung des Grofien Senats des BFH — ihr Ziel im Wege der Gesetzge-
bung zu erreichen. Der Referentenentwurf zum Steuerentlastungsgeserz 1984
sah vor, durch eine Anderung von § 15 Abs. | Nr. 2 EStG und § 1 Abs. 1
Nr. 5 KStG die Maglichkeit zu eriffnen, kapitalistisch verfasste Publikums-
Personengesellschaften als Korperschaftsteuersubjekie zu behandeln'®. Als
Folge wiren die Kommanditisten als Anteilseigner einer Korperschaft zu be-
steuern gewesen; thnen hitten die von der Gesellschaft erzielten Verluste oder
Werbungskosteniiberschiisse nicht mehr anteilig zugerechnet werden kin-
nen.

Dieses Vorhaben ist mit Recht nicht Gesetz geworden und auch spiter niche
wieder aufgegriffen worden. Eine Durchbrechung der strikten Ankniipfung an
die Rechtsform, die nur fiir einen ganz bestimmten Typ von Personengesell-
schaften gilt, das iiberkommene Regelungssystem im Ubrigen aber unberiihrt
ldsst, hatte im geltenden Korperschaftsteuerrecht einen kaum zu rechtfertigen-
den Systembruch bedeutet und zudem schwer loshare Abgrenzungsprobleme
geschaffen. Die gleichmiflige Besteuerung aller Unternchmensformen ist nur
de lege ferenda durch cine Reform der Unternchmensbesteuerung insgesamt
zu erreichen.

Die damalige Diskussion hat aber bereits deutlich werden lassen, dass sich
hinter der zivilrechtlichen Rechisform vollig unterschiedliche Erwerbsgrund-
lagen des Anteilseigners verbergen konnen und deshalb Anlass besteht, die
zivilrechtliche Rechtsform als alleinige Ordnungsstrukrur fiir die Besteuerung
Zu hinl(‘rfr;lgcn.

d) Veranderungen im Zivilrecht

Die Skepsis gegentiber der angeblich vorrangigen steuerrechtlichen Bedeutung
des Zivilrechts verstarkt sich, wenn man beriicksichtigt, dass — gerade in dem
hier interessierenden Sachbereich — auch das Zivilrecht selbst sich in Bewegung
befindet. So werden nach der Reform des Umwandlungsrechts im UmwG

17 BT-Drucks. 7/1470, §. 326.

18 Angeblich handelte es sich lediglich um eine Klarstellung; dazu V. Sarrazin, FR
1984, 105, W. furkar, GmbHR 1983, 224; kritisch hingegen 8. Knobbe-Kewk, Stb]b.
1983/84, 85 ff.
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simtliche Rechisformen einheitlich als Rechtstriger bezeichnet. Aufierdem hat
sich der Gesetzgeber ausdriicklich die neuere gesellschaftsrechtliche Lehre'™ zu
Eigen gemacht, die die rechiliche Selbstindigkeit der Personenhandelsgesell-
schaft betont. Dementsprechend ordnet das neue Umwandlungsrecht die Um-
wandlung einer Personenhandelsgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft (und
umgekehrt) lediglich als einen — die rechtliche Identitit nicht beriihrenden -
Formwechsel ein, dies wohl auch deshalb, weil die iiberkommene Unterschei-
dung von Gesamthand und juristischer Person in den meisten Mitgliedstaaten
der Europiischen Union nicht geteilt wird®. Das neue Umwandlungssteuer-
gesetz behandelt diese Fille jedoch — mit Ricksicht auf die traditionellen
steuerrechtlichen Strukturen, nach denen das Steuersubjekt wechselt — wie
einen Vermogensiibergang (§ 1 Abs. 3, § 25 UmwStG). Das Steuerrecht nimmt
hier also die neuere Entwicklung des Gesellschaftsrechts in anachronistischer
Weise wieder zuriick.

Weitere Briiche zwischen dem Zivilrecht und der geltenden Unternchmensbe-
steuerung ergeben sich womaglich aus der neuesten Rechtsprechung des BGH
zur Rechtsfahigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts?'. Danach besitzt die
GbR Rechsfihigkeit, ,soweit sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene
Rechte und Pflichten begriindet”. Diese Rechtssubjekuivitit der GbR entspre-
che - so der BGH - der vom Gesetz (§§ 718-720 BGB) gewollten rechtlichen
Absonderung des Gesellschaftsvermégens vom Privatvermogen der Gesell-
schafter und habe den Vorzug, dass danach ein Wechsel im Mitgliederbestand
keinen Einfluss auf den Fortbestand der mit der Gesellschaft bestiehenden
Rechrsverhiltnisse habe??. Die Argumentation des BGH ist durchaus geeigner,
auch auf die steuerrechtliche Beurteilung auszustrahlen, weil sie die Unter-
schiede zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften ein Stiick weit einebnet.
Die Verselbstindigung des Gesellschaftsvermagens und die Unabhingigkeit
der Gesellschaft vom Wechsel ihrer Mitglieder werden herkommlicherweise
als Charakteristika der juristischen Person angesehen. Und das vom BGH
besonders herausgehobene Merkmal, nimlich das ,Begriinden von Rechten
und Pflichten durch Teilnahme am Rechtsverkebr™ ist sachverwandt mit dem
steuerrechtlichen Merkmal des ,,Verwertens von Lewstungen am Markt®, denn
die Teilnahme am Rechtsverkehr geschicht nicht zweckfrei um ihrer selbst

19 Inshesondere Karsten Schoudt, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 1991, 5. 316; ferner Wie-
demann, WM 1994, Sonderbeilage 4, 5. 6 ff.; Reiff, ZIP 1999, 517, 518; Miilbert, AcP

1999, 39, 43 {i.; weitere Nachweise im BGH-Urteil v, 29. 1, 2001 - 11 ZR 331/00,
NJW 2001, 1056, 1057,
20 Schwarz in: Wid Mayer, Ur dlungsrecht, Einf UmwG Rz. 4.2.2.2.

21 BGH-Urteil v. 29. 1. 2001 (Fn. 19); s. dazu Karsten Schoudt, NJW 2001, 993
O. Janermig, NJW 2001, 2231; Ulmer, ZIP 2001, 585.

22 BGH-Urteil v, 29. 1. 2001 (Fn. 19).

=
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willen, sondern ist regelmiflig ein Element der wirtschaftenden Titigkeiy; sie
bildet die rechtstechnische Voraussetzung fiir die Teilnahme am Marktgesche-
hen im Sinne der Ruppe’schen Formel. Deshalb kinnte die Argumentation des
BGH durchaus auch als Rechtfertigung herangezogen werden, um die Perso-
nengesellschaften als solche den Kérperschaftsteuersubjekten zuzuordnen. Je-
denfalls sind die zivilrechtlichen Unterschiede zwischen Personen- und Kapi-
ta]gcsc"schaften danach ﬂiCI'Il ITI(?I'IT 50 fundamema], dass das Unlcrnehmens—
steuerrecht sich stets zwangsliufig an diesen zivilrechtlichen Unterscheidun-
gen orientieren miisste.

3. Zum Problem der Doppelbelastung

Die Frage nach der steuerrechtlichen Bedeutung des Zivilrechts prigr noch ein
weiteres immer wiederkchrendes Thema®, nimlich die Frage, imwicweit die
doppelte Belastung des ausgeschiitteten Gewinns von Korperschaften, nimlich
cinmal mit Kérperschaftsteuer bei der Gesellschaft und ein weiteres Mal mit der
Einkom des Anteilseigners, gerechtfertigt werden kann?'. Stellt man
strikt auf die zivilrechtliche Verselbstindigung der juristischen Person und der
daraus abgeleiteten Steuersubjekteigenschaft ab, so stellt sich das Problem
nicht, weil gar keine Doppelbelastung existiert: Karperschaft und Anteilseigner
bilden dann zwei voneinander unabhingige, getrennt zu betrachtende Steuer-
subjekte, die jeweils mit ihrem Einkommen besteuert werden. Betrachtet man
die Kérperschaft hingegen als Instrument zur Einkiinfreerzielung der hinter ihr
stehenden Anteilseigner und rechnet man die Erwerbstitigkeit der Korper-
schaft wirtschaftlich den Anteilseignern zu, so wird der ecine erwirtschaftete
Gewinn auf Gesellschafts- und Gesellschafterebene doppelt belaster.

Beide Perspektiven erfassen die wirtschaftliche Realitit nur zum Teil, weil sie
nur bestimmte modelltypische Sachverhalte zutreffend umschreiben: Die
strikte rechtliche und wirtschaftliche Trennung von Kérperschaft und Anteils-
cigner und daraus folgend die Verneinung einer Doppelbelastung des Korper-
schaftsgewinns entsprechen dem Bild des anonymen einflusslosen Kleinaktio-
niirs einer Publikums-AG. Hingegen ist es im oben gebildeten Beispielsfall des
Schreinermeisters, der sein Handwerk in Form einer Ein-Mann-GmbH be-
treibt, durchaus sachgerecht, von einer doppelten Belastung der durch die
Handwerkerleistungen erwirtschafteten Einkiinfie zunichst bei der GmbH
und anschlieflend bei ihrem Gesellschafter zu sprechen.

23 Die Diskussion Lisst sich dber 100 Jahre zurickverfolgen; s. 2. B. A. Wagner, Fi-
nanzwissenschaft, Zweiter Theil: Theorie der Besteuerung, Gebiihrenlehre und all-
gemeine Steverlehre, 2. Aufl, Leipzig 1890, 5. 420 £; Schueider, in: Handbuch der
Finanzwissenschaft, 3. Aufl,, Tiibingen 1980, Band 11, S. 533 ff. m. w. N.

24 S. die Nachweise bei [, Hey (Fn, 8), Anm. 18 ff,
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Zwischen diesen beiden Extremen sind in der Realitit alle erdenklichen Abstu-
fungen und Zwischenlésungen zu beobachten, die auflerdem durch gesell-
schaftsrechtliche Mischformen wie die GmbH & Co. KG angereichert wer-
den. Deshalb kann keine der beiden Auffassungen zur Rechtfertigung der
Doppelbelastung ginzlich verworfen werden®.

4. Die Grundwertungen des Steuergesetzgebers

Dementsprechend hatte seinerzeit auch die Bundesregierung im Gesetzgebungs-
verfahren zum KStG 1977 die Ansicht, eine Doppelbelastung ausgeschiitteter
Gewinne von Korperschaften sei grundsitzlich iiberhaupt nicht zu rechtfertigen,
ausdriicklich abgelehnt. Die Entscheidung, in welchem Umfang die Doppelbe-
lastung aufrechterhalten, gemildert oder beseitigt werde, konne ausschlieflich
von Zweckmifigkeitserwigungen abhingen®. Allerdings hatte sich der Gesetz-
geber damals entschieden, durch das Anrechnungsverfahren die ertragsteuerliche
Doppelbelastung vollstindig abzuschaffen, unter anderem um den Einfluss des
Steuerrechts auf die Wahl der Unternehmensform zuriickzudringen®’.

An dieser Grundposition hat auch der Gesetzgeber des StSenkG — jedenfalls
im Ansatz — festgehalten. Das Halbeinkiinfreverfahren bleibt dem Ziel, die
Doppelbelastung ausgeschiitteter Gewinne zu beseitigen, grundsitzlich ver-
pflichtet. Es soll die steuerliche Vorbelastung von Gewinnen mit Korper-
schaftsteuer lediglich in anderer Form als bisher beriicksichtigen und ein ge-
geniiber dem Anrechnungsverfahren einfacheres, weniger missbrauchsanfilli-
ges und europatauglicheres Verfahren darstellen, das die Einmalbelastung des
ausgeschiitteten Gewinns sicherstellt®. Auch der Gesetzgeber des StSenkG
betrachtet die Besteuerung der Kérperschaften also grundsitzlich noch immer
aus der Sicht des Anteilseigners™,

In diesem Kontext sticht cine Passage der Begriindung zum Entwurf des
StSenkG hervor, die zukunftsweisend, ja geradezu revolutionir anmutet und
fiir die kiinftige Diskussion keinesfalls in Vergessenheit geraten sollte®®: Unter
der Uberschrift ,Strukturreform der Unternehmensbesteuerung® heifit es,
wzur Wiederherstellung der Steuergerechtigheit™ miisse ein Steuersystem unter
anderem folgende Voraussetzung erfillen:

25 Ahnlich J. Hey (Fn. 8), Anm. 20.

26 BT-Drucks. 7/1470, §. 326.

27 BT-Drucks. 7/1470, 8. 328,

28 BT-Drucks. 14/2683, Begriindung unter [ 3a ff., 5. 138 £,

29 Ebenso J. Lang, DS(]G 20 fl'i‘i‘?} 70; J. Hey (Fn. 8), J\nm 20a E; a. AL .N
Stolterfobt, Die Privatsphiire® der Kirperschafst - untet
zogene oder unternchmenstrigerbezogene Sicht?, in: FS fiir Kruse, Kiln 2001,
5. 485, 495.

30 BT-Drucks. 14/2683, Begriindung unter 12, S, 133 £,
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«Eine sachgerechie Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit ist . . . nur dann gewihr-
letstet, wenn die Belastungsunterschiede zwischen den Unternehmensformen lediglich
dadurch bedingt sind, dass die Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen in einer be-
sti Unternch form anders ist.”

Dieser kurze gesetzgeberische Programmsatz enthilt mehrere zentrale rechts-
systematische Grundaussagen:

— Zunichst das Bekenntnis zum Leistungstahigkeitsprinzip. Dieses Prinzip
bildet — wie ich in diesem Kreis als vielleicht nicht ganz einhellige, aber doch
ganz herrschende Auffassung voraussetzen kann — das Fundamentalprinzip
der Besteuerung'!, das iiber Art. 3 Abs. 1 GG verfassungsrechtliche Wir-
kung entfaltet. Dieses Prinzip macht sich nun auch der Steuergesetzgeber
ausdriicklich - tibrigens zum wiederholten Mal* — zu Eigen.

— Wichtig ist als Zweites, dass die Unternchmensbesteuerung aus der Sicht des
Anteilseigners zu beurteilen ist. Es geht dem Gesetzgeber des $tSenkG hier
nicht etwa um die Leistungsfihigkeit des Unternchmens als solchen oder
cine gesonderte Leistungsfihigkeit der junstschen Person, sondern um die
Leistungsfahigkeit des Stewerpflichtigen in emer bestimmten Unternehmens-
form, d. h. um die Leistungsfihigkeit des Anteilseigners einer Kérperschaft,
des Personengesellschafters oder Einzelunternehmers als natiirlicher Person,
die sich in einer bestimmten Rechtsform am Markt betatigt.

— Als Drittes enthalt die zitierte Passage der Gesetzesbegriindung ein Be-
kenntnis zum Grundsatz der Rechisformneutralitit, genauer zur Rechrs-
formgerechtigkeir, die dem aus Art. 3 Abs. 1 GG folgenden Gebort gleich-
mafliger Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ent-
spricht*’. Danach setzen unterschiedliche steuerliche Belastungen verschie-
dener Rechisformen entsprechende Unterschiede in der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit voraus. Unterschiedliche Belastungen  verschiedener
Rechtsformen bei gleicher wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit erfordern da-
gegen jeweils cine gesonderte Rechtfertigung®. Bemerkenswert ist an der
zitierten Formulierung aus der Gesetzesbegriindung jedenfalls, dass nun-
mehr dieser Grundsatz der Rechisformgerechtigkeit auf natiirliche Perso-
nen iibertragen wird, die sich in unterschiedlichen Rechtsformen betitigen,

Allerdings ist dieses gesetzgeberische Bekenntnis zur Rechtsformneutralivir
leider Theorie geblieben. Bekanntlich hat das $tSenkG dieses selbst gesteckte
Ziel nicht nur nicht erreicht, sondern ins Gegenteil gewendet. Die Reform hat

3 Dazu inshesondere K. Tiphe, Die Steverrechtsordnung, Band 1, 2. Aufl,, Koln 2000,
S. 479 ff; . Lang (Fn. 4), 5. 85 ff.

32 Siche 2. B. BT-Drucks, 7/1470, 5. 211 f,; 10/2884, S. 95 [,; vgl. auch Gutachten der
Steuerreformkommission, Bonn 1971, Abschnint I, Allgemeiner Teil, Rdnr. 39,

33 | Hey, DSUG 24 (2001), S. 155, 168,

34 Dazu /. Hey (Fn. 33), 5. 174 ff.
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die Belastungsunterschiede zwischen den verschiedenen Rechtsformen niche
verringert, sondern verticft",

5. Uberlegungen zu einer rechtsformneutralen Anteilseignerbesteuerung

Nach allem ist zu fragen, wie cine Besteuerung des Anteilseigners angelegt sein
kinnte, die die jeweilige Erwerbsgrundlage nach dem Mafistab der wirtschaft-
lichen Leistungsfihigkeit zutreffend erfasse.

a) Ansatzpunkte ans der Schwarzwaldklinik-Entscheidung* des BVerfG

Wie bereits dargelegt, bildet dic zivilrechtliche Unterscheidung zwischen Kor-
perschaften als juristischen Personen einerseits und Personenunternehmen an-
dererseits allein keine verlissliche Orientierungshilfe fiir dic Besteuerung, weil
schon das Zivilrecht selbst nicht immer trennscharf bleibt und sich hinter der
zivilrechtlichen Unternchmensform sehr unterschiedliche, wirtschaftlich un-
vergleichbare Erwerbsgrundlagen verbergen konnen. Aufgabe einer gleich-
heitskonformen B ung ist es ind gerade, den Zuwachs an individu-
eller Leistungsfihigkeit aus der Nutzung einer Erwerbsgrundlage zu erfassen,

Allgemein giiltige MaBlstibe hierfiir konnen aus der sog. ,,Schwarzwaldklinik-
Entscheidung™*® des BVerfG hergeleitet werden. Die Entscheidung ist zwar
zur Auslegung einer Umsatzsteuerbefreiungsvorschrift ergangen, enthilt aber
dariiber hinausreichende fiir unser Thema bedeutsame Aussagen: Nach Auf-
fassung des BVerfG verbietet das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1
GG cine allein nach der Rechtsform eines Unternehmers unterscheidende
Umsatzsteuerbefreiung’’. Die Rechisform, in der eine Leistung von einem
Unternehmer erbracht wird, ist kein hinreichender Differenzierungsgrund fiir
eine Umsatzsteuerbefreiung. Der umsatzsteuerliche Belastungsgrund zielt auf
die Erfassung jedes Unternchmers, mag dieser in der Rechtsform einer juristi-
schen Person, einer Personengesellschaft oder als freiberuflich Titiger Umsit-
ze¢ erbringen. Die unterschiedliche umsatzsteuerrechtliche Behandlung eines
Arzies gegeniiber ciner Krankenhaus-GmbH findet im umsatzsteuerlichen
Belastungsgrund keine ausreichende Grundlage™.

Aus diesen Aussagen des BVerfG ergeben sich mehrere verallgemeinerungsfi-
hige und damit auch fiir das Ertragsteuerrecht richtungweisende Ansitee:

35 Dazu [, Hey (Fn. 33), S 181§, 209 ff.; J. Lang, DStJG 24 (2001), 5. 49, 101 #,

36 BVerfG, Beschl. v. 10, 11. 1999 - 2 BvR 2861/93, BVerfGE 101, 151, BStBl. 11 2000,
160 m. Anm. W, Bornheim, UStB 2001, 93; D. Bibr, BB 2000, 185; A. Himmelmann,
EWiR 2000, 85; H.-U, Hundt-Efiwemn, GStB 2000, 106; G. Rofiler, DStZ 2000, 497;
H. Thieme, DStR 2000, 808,

37 BVerfG, Beschl. v. 10. 11. 1999 (Fn. 36), Leitsatz,

38 BVerfG, Beschl. v. 10, 11. 1999 (Fn. 36), unter 11. 1. a) der Grinde.
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— Ahnlich wie schon die oben zitierte Begriindung zum StSenkG™" betrachtet
auch das BVerfG den Stewerpflichtigen selbst — hier den Unternchmer 1. S.
des UStG —, der seine Umsitze in einer bestimmten Rechtsform erbringt.

— Die unterschiedliche Besteuerung verschiedener Rechisformen ist — gemes-
sen am Gleichheitssatz — nur gerechtfertigt, wenn sie im steuerlichen Belas-
tungsgrund eine ausreichende Grundlage findet.

Fiir unser Thema bedeutet dies: Zivilrechtliche Rechtsformen unternehmeri-
scher Betitigung sind danach steuerrechtlich nur insoweit mafigebend, als sie
den Erfolg aus einer Erwerbsgmndlagc. der den ertragstcuer“chen Belasmngs—
grund bildet, tatsichlich wirtschaftlich pragen und damit die Leistungsfihig-
keit beeinflussen.

b) Unzulanglichkeit des Konzepts der Teilhaberstener

Danach kann allerdings die Rechisform der juristischen Person auch steuer-
rechtlich dann nicht beiseite geschoben werden, wenn es sich um eine Publi-
kumskapitalgesellschaft handelt, auf deren Gewinn der einzelne Anteilseigner
keinerlei Zugriff hat, bevor nicht ein Gewinnverteilungsbeschluss ergangen ist,
den er aber zeitlich und inhaltlich nicht (oder allenfalls theoretisch) beeinflus-
sen kann. Man kann den Gewinn einer solchen Publikumsgesellschaft dem
Anteilseigner schlechterdings solange niche als Einkiinfre anteilig zurechnen,
solange er tatsichlich nicht dariiber verfiigen kann. Hier prigt das Zivilrecht in
der Tat die Erwerbsgrundlage. Andernfalls wiirde nur ecin fiktiver, aber kein
realer Zuwachs an wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit besteuert, Daran schei-
tert das Konzept der Teilhabersteuer®®, nach dem stets steuerrechtlich durch
die juristische Person durchzugreifen und ithr Gewinn anteilig den Anteilseig-
nern zuzurechnen ist.

¢} Das Problem der gleichmifigen Bestewerung einbehaltener Unternebmens-
gewinne

Dies liuft zunichst auf die Forderung hinaus, Unternehmensgewinne aller
Rechtsformen beim Empfinger insoweit durch die Einkommensteuer zu erfas-
sen, als die Gewinne tatsichlich ausgeschiittet oder entnommen werden. Bis
hierhin ist es nicht schwierig, eine gleichmiflige rechtsformneutrale Besteue-
rung zu gewihrleisten. Probleme ergeben sich indessen fiir die Besteuerung
der einbehaltenen Unternchmensgewinne. Wie schon eingangs dargelegt, kin-
nen sich hinter der jeweiligen Rechtsform miteinander wirtschaftlich unver-

39 S. oben Fn. 30.

40 Dazu Engels/Stitzel, Die Teilhabersteuer, 2. Aufl., Frankfurt 1968; K.-H. Frianf,
FR 1969, 27; Chr. Wamsler, Korperschaftliche Integration statt Anrechnung?, Loh-
mar/Koln 1998; 2ur Diskussion s. /. Hey (Fn. 8), Anm, 185,
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gleichbare Erwerbsgrundlagen verbergen, oder aber verschiedene Rechtsfor-
men konnen hinsichtlich der dahinter steckenden Erwerbsgrundlage durchaus
vergleichbar sein.

Die reine Ankniipfung an die Rechtsform iiberzeugt daher allenfalls fiir einbe-
haltene Gewinne einer Publikumskapitalgesellschaft, die man als rechtlich und
wirtschaftlich verselbstindigten im Wirtschaftsleben tatigen und mit anderen
Unternehmen konkurrierenden Organismus verstehen kann, Gleiches miisste
indessen auch fiir die Publikums-KG gelten, deren Kommanditisten gesell-
schaftsvertraglich auf alle Kontroll- und Einwirkungsmiglichkeiten verzichtet
haben, zumal wenn man die vom BGH neuerdings so betonte Verselbstindi-
gung des Gesellschaftsvermogens beriicksichtigt'!. Im Ubrigen kann der ge-
geniiber der Teilhabersteuer ins Feld gefithrte Einwand ebenso fiir die kapita-
listisch verfasste Publikumspersonengesellschaft greifen. Auch die anteilige
Zurechnung ihres Gewinns beim Gesellschafter kann verfehlt sein, etwa wenn
aufgrund gesellschaftsvertraglicher Bindungen ein bestimmter Teil des Ge-
winns auf Dauer thesauriert werden muss und der einzelne Gesellschafter
faktisch keine Maglichkeit hat, iiber den rechnerisch auf ihn entfallenden
Anteil am thesaurierten Gewinn tatsichlich zu verfiigen. Auch hier wird durch
die Gewinnzurechnung beim Gesellschafter lediglich eine fiktive, aber keine
tatsichliche Leistungsfihigkeit erfasst.

Auf der anderen Seite kann die personalistisch verfasste Kapitalgesellschaft
wirtschaftlich der Personengesellschaft nahe stehen, die Ein-Mann-GmbH so-
gar dem Einzelunternehmen (wie das bereits erwihnte Beispiel der Schreiner-
meister-GmbH" verdeutlicht).

d) Stenervechtliche Verselbstindigung des Betriebsvermagens aller Rechtsfor-

men: die anvechenbare Betriebsstewer (Unternehmensstener)

Dhas dargestellte Dilemma kinnte dadurch zu iiberwinden sein, dass - fiir alle
Rechtsformen einheitlich — das Betriebsvermigen steuerrechtlich verselbstin-
digt und mit einer einheitlichen Unternehmenssteuer (Betriehssteuer) mit Vor-
auszahlungscharakter bel wird. Das Betriebsvermogen von Korperschaf-
ten ist schon nach geltendem Recht ohnehin gegeniiber dem des Anteilseigners
verselbstindigt, fiir Personengesellschaften sollte dies angesichts der darge-
stellten neuesten Rechtsprechung des BGH*? ebenfalls nicht allzu schwer fal-
len. Und auch fiir das Einzelunternchmen lisst sich dies rechtfertigen: Schon
nach geltendem Einkommensteuerrecht werden Betriebs- und Privatvermogen
streng unterschieden und jeweils eigenen Regelungen unterworfen. Deshalb
spricht nichts dagegen, den Zuwachs an wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit

41 S. oben I1. 2. d).
42 S oben Fn. 19.
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cines Einzelunternchmers fiir einbehaltene Gewinne anders zu gewichten als
fiir entnommene Gewinne und einbehaltene Gewinne einer gesonderten Be-
steuerung mit Vorauszahlungscharakter zu unterwerfen.

Da der Erfolg der hinter den verschiedenen Rechtsformen steckenden Er-
werbsgrundlagen jeweils beim Anteilseigner oder Unternchmer mit Einkom-
mensteuer belastet werden soll, muss die Unternchmenssteuer im Fall der
Ausschiittung oder Entnahme auf die Einkommensteuer angerechnet (oder
anderweitig eliminiert) werden. Letztlich geht es darum, den systematisch
auch heute noch richtungweisenden Grundgedanken des korperschaftsteuer-
rechtlichen Anrechnungsverfahrens zu verbreitern und fiir alle Unterneh-
mensformen nutzbar zu machen. Dabei ist, um anderweitige Ungleichherten
gegentiber anderen Einkunftsarten zu vermeiden, der Begriff des Unterneh-
mens denkbar weit zu fassen und auch auf vermégensverwaltende Titigkeiten
wie Kapitalanlagen und Immobilien zu erstrecken®®, Das ist insbesondere dann
geboten, wenn der proportionale Unternchmenssteuersatz unter dem Druck
des internationalen Steuerwertbewerbs* so niedrig gewihlt wird, dass ein Teil
der Steuerpflichtigen durch die progressive Einkommensteuer im Ergebnis
héher belastet wird.

Dieses Vorhaben hat indessen nur Aussiche auf Erfolg, wenn die Anrech-
nungstechnik radikal vereinfacht wird. Vorschlige dazu gab es bereits in der
Vergangenheit™. Sie hat der Gesetzgeber leider ebensowenig aufgegriffen, wie
das von Joachim Lang bei den Beratungen der Brithler Kommission zur Re-
form der Unternct b ung vorgeschlagene Auszahlungsabzugsver-
fahren'®, das inzwischen durch den Verzicht auf eine Eigenkapitalgliederung

43 J. Lang (Fn. 35), 8. 10% /. Hey (Fn. 33), 8. 219; Chr. f)rarrnkamp, Sw'W 2000, 121,
130; W. Schan, Stbg. 2000, 1, 7; [. Englisch, DStZ 1997, 778, 784 {f,; K. Tipke, Die
Steuerrechtsordnung, Band [T, Kéln 1993, S, 1036; M, Wosnitza, StV), 1992, 146 ff.;
Chr. Sead!, StuW 1989, 350, 352,

44 Dazu /. Lang (Fn. 35), 8. 70 fk, der mit Recht die Anpassung der nationalen Steuer-

rechtsordnung an die internationale Lage als eine der grofien Herausforderungen an

die Steuerrechtswissenschaft und die Steuergesetzgebung bezeichner.

Dazu Krebs, BB 1984, 1862; ders., GmbHR 1987, 156; N. Herzig, GmbHR 1985, 37;

F. Maas, BB 1985, 45; Clouth, DStR 1986, 752, F. fost, DB 1986, Beilage 3 zu Heft 5;

V. Sarrazin, 1DStZ 1986, 235; Ditsch, DB 1987, 1858; Wrede, in HHR, vor § 27

KStG Anm. 7; . Hey (Fn. 8), Anm. 216, beanstandet mit Recht, dass die Kompli-

ziertheit des korperschaftsteverrechtlichen Anrechnungsverfahrens trotz aller Ver-

einfachungsvorschlige und trotz positiver Beispiele im Ausland ein erstaunliches,
durch nichts zu erklirendes Beharrungsvermigen gezeigt habe. Der Gesetzgeber
habe vor der selbst geschaffenen Kompliziertheit kapituliert, Weil keine Bereitschaft
vorhanden gewesen sei, ein einfacheres, aber weniger exaktes Anrechnungsverfahren

#u tolerieren, sei das noch viel gribere Halbeinkiinfreverfahren eingefihre wnrdm

Briihler Empfehlungen zur Reform der Unter besteuerung, Schrif

des BMF Heft 66, Bonn 1999, Anhang 1, 5. 40 ff.
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weiter vereinfacht worden ist*’, Die technischen Probleme erscheinen mir
insgesamt vor allem deshalb beherrschbar, weil fiir die Masse der kleineren
Unternehmen, deren Gewinn ohnehin vollstindig fir den Bedarf des Anteils-
cigners oder Unternchmers verbraucht wird, in denen also keine Thesaurie-
rung von Gewinnen stattfindet, kein Anlass fiir die Erhebung einer Unternch-
menssteuer besteht*, Thre Gewinne sind ohne den ,,Umweg® der Unternch-
menssteuer unmittelbar beim Anteilscigner oder Unternchmer von der Ein-
kommensteuer zu erfassen.

Auf diese Weise konnte es gelingen, die Gewinne aus allen Unternchmensfor-
men letztlich beim Empfanger nach dem Maflstab der wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit gleichmifig und rechisformneutral zu besteuern”,

111 Problembereiche des geltenden Halbeinkiinfteverfahrens

1. Die Besteuerung des Anteilseigners nach dem Halbeinkiinfteverfahren
a) Die Bestewerung der Einnabmen

Das Halbeinkiinfteverfahren beriicksichtigt die korperschaftsteuerliche Vor-
belastung ausgeschiitteter Gewinne in pauschaler Weise dadurch, dass es dem
Anteilseigner fiir die empfangene Dividende cine hilftige Steuerbefreiung ge-
withrt (§ 3 Nr. 40 EStG). Im Vergleich zum fritheren Anrechnungsverfahren
(und auch im Vergleich zu anderen Einkiinften als Dividenden) kommt es

47 J. Lang (Fn. 35), 5. 112,

48 Vgl /. Lang (Fn. 46), S. 31 [ ; nicht 2u folgen vermag ich allerdings der Ausgren-
zung von korperschaftsteuerpflichtigen Unternch aus dem Konzept (a. a. O,
S. 33 £), weil sie 2u neven rechtsformabhingigen Briichen und unbefriedigenden
Abgrenzungsmallstaben (mehr als hundert Anteilseigner) fiihrt.

49 Im Gegensatz zur hier vertretenen Auffassung halten R, Hiittemann und 8, Sieker

in ihren nachfolgend in diesem Band abgedruckten Referaten das Konzept einer
rechtsformneutralen allgemeinen Unternel nicht fiir tauglich. Die zivil-
rechtlichen Unterscheidungen missten stets auch steverrechtlich mafigebend sein.
Vor allem miisse bei Personenunternchmen die persinliche Haftung unmirtelbar
auch steuerrechtlich berticksichtigt werden (R. Hittemann).
M. E. sind Verluste, fiir die der Unternchmer personlich hafter, im Unternehmens-
steuerkonzept wie folgt zu beriicksichtigen: Betrieblich veranlasste Verbindlichkei-
ten wiren wie bisher zu bilanzieren. Entsteht beim Betriebsvermogensvergleich ein
Verlust, ist er riick- oder vorzutragen und auf diese Weise mit den Unternehmens-
gewinnen anderer Jahre auszugleichen. Realisiert sich die personliche Haftung des
Unternchmers indessen dadurch, dass er eine betriebliche Verbindlichkeit aus sei-
nem Privatvermigen bezahlt oder fiir eine betriebliche Verbindlichkeit durch Voll-
streckung in sein Privatvermigen in Anspruch genommen wird, so wire dieser
Mittelabfluss bei seiner Einkommensbesteuerung als Betriebsausgabe abzuziehen.
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dadurch allerdings — wenn man die Gesamibelastung auf der Gesellschafts-
und der Gesellschafterebene zugrunde legt — zu einer verschobenen Belastung:
Ausschiirrungen nach altem und neuem Recht sind insgesamt nur dann gleich
hoch belastet, wenn der Grenzsteuersatz des Gesellschafters 40 v. H. betrigt.
Anteilseigner mit hioheren Grenzsteuersitzen werden beglinstigt, Anteilseig-
ner mit niedrigeren Steuersitzen dagegen benachreiligt:

Belastung bei der Gesell-

schaft

Halhes
b

afan
fahren

Gewinn vor Abzug der
Korperschaftsteuer
Karperschaftsteuer 2001
(25 v, H.)
Tarifbelastung 1999/2000
(40v. H.)

Minderung der Kirper-
schaftsteuer gem. § 27
KStGa F.
Ausschittung (Bardivi-
dende)

100 000

J. 25000

75000

. 40000

100 000

+ 10000

70 000

Besteuerung beim
Gesellschafter (natiir-
liche Person)

Bardividende
Anrechnungsguthaben
Steuerbefreiung

(§ 3 Nr. 40 EStG)
Einnahmen aus Kapital-
vermogen gemifl § 20
EStG

Jo 37500

37 500

70000
+ 30000

100 000

Personlicher Grenz-
steuersatz (Beispicle)

35 v. H

40v. H.

45 v, H.

35v. H

40 v. H.

45v. H,

Einkommensteuer
Anrechnung der Kirper-
schaftsteuer
Einkommensteuerschuld

13125

13125

15 000

15000

16 875

16 875

35000

J. 30000
5 000

40000

.. 30000
10000

45000

.. 50 000
15000

Gesamtbelastung der
Ausschiittung

Kaorperschaftsteuer der
Gesellschaft
Einkommensteuerschuld
des Gesellschafters
Gesamusteuerbelastung
der Ausschiirtung

25000

13125

38125

25 000

15000

40000

25000

16 875

41875

30000

5000

35000

30000

10000

40000

30000

15000

45000

Diese Verzerrung der Belastungsrelationen beruht darauf, dass die auf der
Unternchmensebene eingetretene Belastung von Ausschiittungen im Einkom-
mensteuerrecht nicht mehr exakt (durch Anrechnung der Kérperschaftsteuer),
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sondern nur noch vergrobernd (durch hilftige Steuerbefreiung beim Gesell-
schafter) beriicksichtigt wird. Das bedeutet einen rechtssystematischen Riick-
schrit®®, weil der aus Art. 3 Abs. 1 GG abzuleitende Grundsatz durchbrochen
wird, nach dem alle Einkiinfte entsprechend der dadurch gesteigerten Leis-
tungsfihigkeit als gleichwertig anzuschen und gleichmiflig zu besteuern
sind®', Diese Prinzipiendurchbrechung ist jedoch eine Folge des Systemwech-
sels, der auf (noch) vertretbaren sachlichen Griinden beruht (insbesondere auf
den in der EU-Kommission ernsthaft artikulierten und allein deshalb vom
deutschen Gesetzgeber auch ernst zu nehmenden europarechtlichen Einwiin-
den gegen das Anrechnungsverfahren). Deshalb sind die verfassungsrechtli-
chen Grenzen der dem Gesetzgeber zustehenden Gestaltungsfreiheit insoweit
noch nicht iiberschritten®,

Im Schrifttum ist vorgeschlagen worden, diese verzerrten Belastungsrelationen
durch cinen weiteren Rechenschritt auszugleichen, das sog. Teilsatzverfah-
ren*’. Die Einfithrung dieses Verfahrens ist - schon wegen der damit verbun-
denen nicht unerheblichen Komplizierung durch eine zusitzliche Berech-
nungsformel — sicherlich nicht verfassungsrechtlich geboten. Man kann aber
dariiber nachdenken, ob man dieses Verfahren de lege ferenda fordern sollte,
um im Ergebnis die Belastung der ausgeschiitteten Gewinne beim Anteilseig-
ner exakt wie bei den tibrigen Einkiinften und wie im fritheren Anrechnungs-
verfahren auszurichten. Allerdings miisste man dann einen der Vorziige des
Halbeinkunfteverfahrens opfern, nimlich seine Einfachheit.

b) Zum Abzug von Ausgaben des Anteilseigners

Der Gesetzgeber hat den allgemeinen Grundsartz, dass Aufwendungen, die mit
steuerfreien Einnahmen zusammenhingen, nicht abzichbar sind, auf dic nach
dem Halbeinkiinfteverfahren erforderliche hilftige Steuerbefreiung von Divi-
dendeneinnahmen natiirlicher Personen (§ 3 Nr. 40 EStG) erstrecke und fiir
entsprechende Aufwendungen ein hilftiges Abzugsverbot eingefihrt (§ 3¢
Abs. 2 EStG). Fiir Aufwendungen, die mit den vollstindig steverfreien Divi-
dendenecinnahmen von Kérperschaften als Anteilseigner (§ 8b K5tG) zusam-
menhangen, gilt bei wortgetreuer Anwendung des § 3¢ Abs. 1 EStG sogar ein
villiges Abzugsverbot. Da die Steuerbefreiungen des § 3 Nr. 40 EStG und des
§ 8b KStG indessen lediglich ein steuertechnisches Instrumentarium darstel-

50 Ahnlich P. Baress, StuW 2000, 133, 135 £.: , Systemfehler®.

51 Vgl. BVerfGE 84, 348, 363 f.; 96, 1, 6; 99, 88; Vorlagebeschluss des X. Senats des
BFH vom 24. 2. 1999 - X R 171/96, BFHE 188, 69, BStBI. [1 1999, 450.

52 A. A.J Hey(Fn.8), Anm. 199 a. E.; dies. (Fn. 33), 5. 197 £; D. Libr, Stu'W 2000, 33,
39, wie hier D. Birk, Steuerrecht, 4. Aufl, Heidelberg 2001, § 7 Rn. 1110, 1113;
J. Lang, GmbHR 2000, 453, 458,

53 I v. Lishaut, FR 1999, 938.
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len, um die Vorbelastung der Ausschiittungen mit Kérperschaftsteuer zu be-
riicksichtigen und eine Mehrfachbelastung zu verhindern, die Ausschiittungen
wirtschaftlich also keineswegs steuerfrei sind, verstéfie das Abzugsverbor fir
damit zusammenhingende Aufwendungen gegen das objektive Nettoprinzip.
Dha es fiir diese Prinzipiendurchbrechung keine sachliche Rechtfertigung gibr,
verstofit sic gegen Art. 3 Abs. 1 GG™.

Diese Bedenken sind offenbar auch den am Gesetzgebungsverfahren Beteilig-
ten bewusst geworden. Dementsprechend schloss der Entwurf eines Unter-
nehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes dic Anwendung des § 3¢ Abs. | fiir
Aufwendungen aus, die mit steuerfreien Einnahmen i. S. d. § 8b Abs. 1 und 2
zusammenhingen (§ 8b Abs. 5 des Entwurfs)”. Die Entwurfsbegriindung
weist zutreffend darauf hin, dass von Korperschaften vereinnahmte Dividen-
den nicht ,steuerfrei” im eigentlichen Sinne sind, sondern bei der ausschiitten-
den Tochtergesellschaft bereits einer vollen Gewinnbesteuerung unterlegen

haben®.

Erstaunlicherweise war aber nicht vorgeschen, § 3¢ Abs. 2 EStG zu streichen,
obwohl gegen diese Vorschrift prinzipiell die gleichen Bedenken bestehen
wic gegen die Anwendung des § 3c Abs. | EStG in den Fillen des § 8b
K5tG. Wenn das Gesetzgebungsvorhaben so verwirklicht worden wire, wiire
die Verfassungswidrigkeit des § 3¢ Abs. 2 EStG noch deutlicher zu Tage getre-
ten.

Der Bundesrat hat hingegen in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf vor-
geschlagen, das Abzugsverbot des § 3¢ Abs. 1 EStG uneingeschrinkt weiter
gelten zu lassen, Die Begriindung ist bemerkenswert””: Die beabsichrigte An-
derung fithre zu erheblichen Steuerausfillen und Haushaltsrisiken, Die Strei-
chung des Abzugsverbors sei auch steuersystematisch verfehlt; das deutsche
Steuerrecht unterscheide zwischen den Sphiren der cinzelnen Besteuerungs-
subjekte; ein Steuerpflichtiger konne den Abzug von Aufwendungen niche
damit begriinden, dass die zugehorigen Ertrige bei einem anderen Steuer-
pflichtigen der Besteuerung unterligen.

Dazu ist zu sagen: Hier zeigt sich sehr deutlich der Wechsel des Beurteilungs-
mafistabs. Wihrend der Gesetzgeber fiir die Besteserung der Etnnabmen Kor-
perschaft und Anteilseigner, zumal Mutter- und Tochrergesellschaft, wirt-
schaftlich als Einheit betrachtet und eine Mehrfachbelastung durch das Halb-
einkiinfreverfahren und die Befreiung nach § 8b KStG verhindern will, kapri-
ziert man sich beim Abzug von entsprechenden Ausgaben auf die Trennung

54 S.insbesondere W, Schan, FR 2001, 381.
55 BT-Drucks. 14/6882, 5.9,

56 BT-Drucks. 14/6882, S. 36.

57 BR-Drucks. 638/01 (Beschluss), 5. 5 1.
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der Steuersubjekte. Dieser in sich widerspriichliche Wechsel der Grundprinzi-
pien lisst sich nur als willkiirlich bezeichnen und verstirkt die verfassungs-
rechtlichen Bedenken. Und dass Haushaltserwigungen als Rechtfertigung ei-
ner verfassungswidrigen Besteuerung nicht tauglich sind, ist seit langem ge-
klirt*". Gleichwohl hat sich im Gesetzgebungsverfahren die fiskalisch moti-
vierte Auffassung des Bundesrats durchgesetzt.

2. Zur Steuerbefreiung von Beteiligungsverkiufen durch Kérperschaften
(§ 8b Abs. 2 KStG)

Ist der Anteilseigner selbst cine Kérperschaft, so vermeidet die Steuerbefrei-
ung des § 8b Abs. 1 KStG, dass fiir Ausschiittungen im Konzern ein Kaska-
deneffekt entsteht. Der Gewinn soll nur auf der ersten Stufe bei der Gesell-
schaft und dann wieder auf der letzten Stufe beim Anteilseigner als natiirlicher
Person besteuert werden, aber nicht auf dem Weg dazwischen. Dieser nach
dem System des Halbeinkiinfteverfahrens folgerichtige Grundsatz wird durch
§ 8b Abs. 2 KStG auf die Veriuflerung von Beteiligungen an Korperschaften
erstreckt, weil der Anteilseigner den Gewinn einer Korperschaft nicht nur
durch Ausschiittung, sondern auch in Form des fiir die Beteiligung erzielten
Kaufpreises realisieren kann,

Diese Steuerbefreiungen sind zur Vermeidung einer mehrfachen Belastung
jedenfalls gerechtfertigt, soweit der Kaufpreis der Beteiligung durch bereits
mit Korperschaftsteuer belastete Riicklagen bestimmt wird. Die Rechtferti-
gung ist jedoch fraglich, soweit mit dem Kaufpreis dariiber hinaus sonstige
Werte (stille Reserven, Geschiftswert) entgolten werden, oder wenn der Kauf-
preis etwa durch Borsenkursschwankungen ohne Riicksicht auf die Werthal-
tigkeit der veriuflerten Beteiligung gebildet wird®. Hier wird am Markt Ein-
kommen erwirtschaftet. Ob eine Karperschaft Knopfe oder Kohlen, oder ob
sie eine Beteiligung verkauft, bedeutet insoweit keinen Unterschied. Die Be-
griindung des Gesetzentwurfs, dass bei Verduflerung einer Beteiligung durch
eine Kapitalgesellschaft (im Gegensatz zur Verdufierung durch eine natiirliche
Person) der Gewinn im Unternehmenssektor bleibe, vermag nicht zu iiber-
zeugen. Mit derselben Begriindung kinnte man simtliche Geschifte zwischen
Karperschaften insgesamt steuerfrei stellen. Auch das Argument, im Kaufpreis
schliigen sich nicht nur bereits versteuerte Gewinne, sondern auch Erwartun-

58 S. bereits wiederholt das BVerfG: BVerfGE 6, 55, 80, BStBI. 1 1957, 193, 200; BVerd-
GE 82, 60, 89, BStBL. 11 1990, 653, 659,

59 Kritisch P Bareis, StuW 2000, 133, 141 £ [ v, Lishaut, StaW 2000, 182, 192 f;
J. Hey (Fn. 33), 5. 203; a. A. E. Wenger, StuW 2000, 177, 181; W. Schon, Stu'W 2000,
151, 158; /. Lang (Fn. 35), 5. 92 ff.

60 BT-Drucks. 14/2683, S. 141.
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gen zukiinftig zu versteuernder Gewinne nieder®!, verfingt nicht, denn es ist
nicht sichergestellt, dass es spiter noch jemals auf der Gesellschaftsebene zur
Versteuerung der bei der VerduRerung steuerfrei gelassenen stillen Reserven
kommt*:, Deshalb spricht einiges dafiir, dass wir es hier mit einem gegen das
Leistungsfahigkeitsprinzip verstoienden, nicht zu rechifertigenden und daher
mit Art. 3 Abs. | GG unvereinbaren Steuerprivileg zu tun haben®, Wie be-
denklich die Regelung ist, zeigen auch die Empfehlungen der Steuergestal-
tungsliteratur, etwa groflere Projekte wie Bauvorhaben in Form einer geson-
derten Kapitalgesellschaft zu betreiben und nach Fertigstellung der Immobilie
die Tochtergesellschaft steverfrei zu veraulern und dadurch den Wert der
Immobilie steuerfrei zu realisieren®, Ich bin sicher, dass die Steuergestaltungs-
branche lingst an Modellen arbeitet, bei deren Anblick wir uns die Augen
reiben werden. Indessen sind solche Gestaltungen nicht als Anwendungsfall
des § 42 AO zu werten. Es fehlt an der in dieser Vorschrift vorausgesetzten
Umgehung des Steuergesetzes®®. Vielmehr hat der Steuergesetzgeber selbst —
entgegen fachkundigem Rat® und schenden Auges — den Ball auf den Elf-Me-
ter-Punkt gelegt und ist aus dem Tor gegangen. Diese Situation zu nutzen,
bedeutet keinen Gestaltungsmissbrauch.

61 J. Lang (Fn, 35), 5. 92.

62 . Krause-funk, in: ]. Liidicke (Hrsg.), Internationale Aspekte der Unternehmens-
steverreform, Koln 2001, 1, 6.

63 A. A Th. Rodder, der die Regelung in seinem nachfolgend abgedruckien Vortrag
fiir gerechtfertigt hilt (ebenso bereits Rodder/Wochinger, FR 2000, 1, 8 fL.); er sieht
dlc Rcthtf:mgunp, vor allem darin, dass der Erwerber der steuerfrei veriuBerten

keine ausschiit bedingte Teilwertabschreibung vornehmen darf
(5 8b Abs, 3 KStG). Indessen diirfte dies zur Rechtfertigung des in § 8b Abs, 2
KStG steckenden Steuerprivilegs (soweit die Steuerbefreiung ber den Preis fur die
versteuerten Ricklagen hinausgeht) nicht geeignet sein; vielmehr liege das Problem
in der Regelung des § 8b Abs. 3 KStG: Gegen sie sind dhnlich schwerwiegende
Bedenken zu erheben wie gegen die Anwendung des § 3¢ Abs. 1 EStG (dazu oben
ML 1. bY; kritisch auch H. J. Watermeyer, in: HHR, § 8b KStG Anm. R 52.

64 St Stemboff, in: Erle/Sauter (Hrsg.), Reform der Unternehmensbesteuerung, Koln
2000, S. 216.

65 Dazu insbesondere P. Fischer, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur
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Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Amdt Raupach
und Dr. Heinz-Jiirgen Pezzer

Leitung
Prof. Dr. Siegbert F. Seeger

Prof. Dr. Bareis:

Wir haben bei den Vortrigen von Herrn Raupach und Herrn Pezzer geschen,
dass wir nur schwer von einer Ordnung oder einem System reden konnen.
Herr Pezzer hat uns deutlich gemacht, dass wir versuchen miissten, einige
Grundsatziibel zu beseitigen, und ich wiirde gerne, Herr Pezzer, lhre Unter-
nehmenssteueridee aufgreifen. Ich habe als Okonom gewisse Schwierigkeiten
mit Threm Begriff des Unternehmers oder des Unternehmens. Fiir mich ist
auch ein Arbeitnehmer Unternehmer seines Wissens, seiner Fihigkeiten, seiner
Kenntnisse, seiner Fertigkeiten. Und wenn ich Sie recht verstanden habe,
wollen Sie aus Griinden des internationalen Wetthewerbs bei der Unterneh-
mensbesteuerung gegebenenfalls akzeptieren, dass wir dort einen niedrigeren
Steuerhochstsatz haben als bei den Einkiinften aus selbstindiger Arbeir, die
aber aus meiner Sicht genauso unternchmerische Einkiinfte sind. Vertragt sich
dies nach Threr Auffassung mit Art. 3 GG? Und dann noch eine kleine Rand-
bemerkung: Sie haben etwas zuriickhaltend davon gesprochen, dass der Ge-
setzgeber beim Halbeinkiinfreverfahren vergrobernd vorgegangen sei. Wenn
ich mir das Halbeinkiinfteverfahren vor Augen fithre, mit einem Kontinuum
von Steuersitzen von 0 bis 42 Prozent im Jahre 2005 bei der ESt, wihrend wir
mit dem Halbeinkiinfteverfahren einen einzigen Punkt in diesem Kontinuum
treffen, bei dem Gleichheit zwischen Unternehmer- und Unternehmensbe-
steuerung herrscht, und das soll lediglich vergrobernd und noch eine anni-
hernde Gleichbehandlung sein oder eine Entlastung?

Dr. Pezzer:

Zunichst zu lhrem ersten Punkt: Ich stimme Thnen grundsitzlich zu. Die
Besteuerung der Arbeitnchmer muss in dieses Konzept eingepasst werden,
und deshalb hatte ich ja gesagt, der Begriff des Unternchmens soll denkbar
weit gefasst werden. Es muss also Sparen in jeder Form mit eingebracht
werden, so dass auch der Unternehmer, der etwa spart oder in ein Wertpapier-
depot investiert, hinsichtlich der Einkiinfte, dic in diesem gesparten Bereich
bleiben, von dem niedrigeren Steuersatz der Unternchmenssteuer profitieren
konnte. Erst dann, wenn zu Konsumzwecken entnommen wird, miisste — wie
bei einem Arbeitnehmer — der hihere individuelle Einkommensteuersatz ein-
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greifen. Und zum zweiten Punkt: Ich habe bewusst nur ,vergrobernd® gesage,
denn wir konnen im Steuerrecht die Analyse von Verfassungswidrigkeiten
nicht inflationieren, auch weil wir die Justiz sonst iiberfordern. Es gibt die
Welt der Denker und Wissenschaftler und engagierten Richter in diesem Saal,
da ist vieles verfassungswidrig. Wenn Sie sich aber mit Ministerialbeamten
oder Steuerpolitikern oder auch manchem Richterkollegen unterhalten, ist
beinahe gar nichts w:rfassungswidrig: wDer Gcsctzgcbcr muss das doch diirfen,
weil er der Gesetzgeber ist!* Und wir miissen in der Diskussion diese beiden
Welten, die sich nicht vertragen, zusammenfihren und uns deshalb beim
Verdikt der Verfassungswidrigkeit auf die Fille beschranken, die wirklich
krass sind. Man kann dariiber nachdenken, ob das Teilsatzverfahren vorzuzie-
hen ist, um die Belastungsfriktionen 2zu dndern, aber aus den genannten Griin-
den halte ich das Halbeinkiinfteverfahren nicht fiir verfassungswidrig.

Sarrazin:

Es ist gegen cinige Bestimmungen aus dem Steversenkungsgesetz im Zusam-
menhang mit dem Halbeinkiinfreverfahren der Vorwurf der Verfassungswid-
rigkeit erhoben worden. Ich habe ein gewisses Verstandnis dafiir, dass man
zumindest steuerpolitisch dariiber streiten kann, ob der § 3¢ EStG auf der Seite
der Korperschaften cingreifen darf, weil hier cine kumulierende Betrachtung
gewidhlt werden muss, und man bei dieser notwendigen kumulierenden Be-
trachtung Stufen iiberspringen muss und es nicht darauf ankommen kann, ob
die Ausgaben nun dort anfallen, wo die Einnahmen nach § 8b KStG steuerfrei
gestellt sind oder in dem Bereich, wo sie urspriinglich erwirtschaftet worden
sind und deswegen steuerpflichtig sind. Aber was den § 3¢ Abs. 2 EStG an-
geht, da habe ich nicht verstanden, warum Sie glauben, dass in einem System
der Halbeinkiinftebesteuerung diese Vorschrift verfassungswidrig sei, denn
Halbeinkiinfrebesteuerung bedeutet fiir mich, dass die halben Einnahmen
steuerpflichtig und auch die halben Ausgaben zu beriicksichtigen sind, und
daraus ergibt sich dann im Ergebnis die Steuerpflicht der halben Einkiinfre.
Wiirden Sie nur die halben Einnahmen steuerpflichtig machen, aber die Aus-
gaben insgesamt steuerlich berticksichtigen — das wire ja der Fall, wenn man
den § 3¢ Abs. 2 EStG streichen wiirde — dann kiime es im Ergebnis nicht zu
einer Halbeinkiinftebesteuerung,.

Dy. Pezzer:

Sie denken da zu steuertechnisch. Die halben Einkiinfte sind zwar technisch
steuerbefreit, aber doch nur deshalb, weil der ausgeschiittete Gewinn, den der
Gesetzgeber nach wie vor in ciner Gesamtbetrachtung von Gesellschaft und
Gesellschafter beurteilt wissen will, auf der Ebene der Gesellschaft bereits
belastet ist, Er ist zwar technisch freigestellt im § 3 EStG, aber ist tatsachlich
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nicht steuerfrei, weil er ja auf der Ebene der Gesellschaft bereits einmal besteu-
ert worden ist. Und da setzen die Zweifel an der Rechtfertigung des § 3¢
Abs. 2 EStG an.

Prof. Dr. Seeger:

Im Vergleich mit dem dsterreichischen Modell, mit dem Halbsatzverfahren,
kommt es mir doch so vor, als ob man das Halbeinkiinfteverfahren nur gewihle
hat, um den § 3¢ EStG aktivieren zu kénnen. Im Halbsatzverfahren ist es doch
so, dass die Werbungskosten oder Betrichsausgaben auch voll abzugsfihig sind,
jedenfalls systematisch betrachtet. Nur unterlauft man dort die Entlastungswir-
kung dadurch, dass man allmihlich die Steuersitze wieder anhebt, weil natiir-
lich in Vergessenheit gerit, warum man den halben Steuersatz einmal gewihlt
hat. Nach ein paar Jahren weiff man das nicht mehr und empfindet es als
unangemessene Begiinstigung von Dividendenbeziehern.

Prof. Dr. Seer:

Ich glaube, beide Vortrige haben uns gezeigt, dass das Halbeinkiinfteverfahren
ein steuertechnischer Irrweg ist, der sofort zu Folgeproblemen und Folgefeh-
lern fithrt. Irgendwann hat man die Spur verloren, und dann gibt es so etwas
wie den § 3c EStG oder das Missverstindnis von Herrn Sarrazin, das meines
Erachtens in der Tat steuertechnisch begriindet ist, dass der § 3c Abs. 2 EStG
auf einmal gerechtfertigt sei. Und das zeigt mir, wie wichtig es gerade auch aus
praktischer Sicht ist, die Gleichbehandlung der Einkunfisarten als oberstes
Diktum zu erhalten. Und genauso wichtig ist es meines Erachtens, die Sprei-
zung des Steuertarifs moglichst zu vermeiden, denn andernfalls komme ich in
den nichsten Rechtfertigungzwang, begriinden zu missen, warum thesaurierte
Einkiinfte niedriger zu besteuern sind als k ierte oder ausgeschiittete und
warum unter Umstinden dann der Arbeitnchmer ein eigenes Unternehmen
hat. Natiirlich macht der auch, wie die Amerikaner sagen, trade or business,
wie eben der Selbstindige. Das heifit, sie mussen gleich behandelt werden. Und
warum gibt man dann die Gleichbehandlung auch von Kapitalgesellschaften
im Steuersatzniveau gegeniiber der Einkommensteuer mit leichtfertiger Hand
auf, indem man sagt, das Umfeld geht ja mit den Korperschaftsteuersitzen
herunter? Richtig bewiesen ist es nicht, dass man nicht vielleicht selber mit der
Einkommensteuer heruntergehen kann, damit dann eben auf einem mafivollen
Korperschaftsteuerniveau von 35% nicht auch die Einkommensteuerbelastung
auslaufen konnte. Und dann briuchte man diese Differenzierung zwischen
Thesaurierung und Ausschiittung nicht. Man brauchte die Strukturen, die wir
haben, nicht vollkommen iiber Bord zu werfen. Wenn man jetzt mit dem
Halbeinkiinfteverfahren weitermacht, und man wiirde s so machen, wie Sie
vorgeschlagen haben, Herr Pezzer, mit einem weiteren Unternchmensbegriff,
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dann briauchten wir demnichst auch ein Halbeinkiinfteverfahren fiir die ande-
ren Einkunftsarten. Moglicherweise haben wir demnichst eine einzige halbe
Einkunftsart. So missen wir das doch weiter denken. Das zeigt doch aus
meiner Sicht, dass wir uns hier auf cinem steucrpolitischen Irrweg befinden!
Nur wie man, wenn das jetzt erst einmal in Vollzug gesetzt ist und sich die
Praxis daran gewohnt hat, mit diesem Halbeinkiinfreverfahren irgendwie zu
leben, wieder zurickkommt, das wird natirlich einige Zeit davern. Vielleicht
sitzen wir in 20 Jahren wieder hier und argumentieren: ja, das Anrechnungs-
verfahren muss wieder her.

Prof. Dr. Birk:

Mir leuchtet zu der § 3c-Problematik die systematische Argumentation von
Thnen, Herr Pezzer, villig ein. Ich denke auch, dass nichts dagegen einzuwen-
den ist, systematisch cine volle Steuerpflicht zu haben, die technisch so bewil-
tigt wird, dass man ins Halbeinkiinfreverfahren geht, um nicht eine doppelte
Belastung zu haben. Aber das Problem, in welches sich der Gesetzgeber be-
gibt, ist, dass er diese Technik weiterfithren muss; das zeigt schon eine ganz
einfache Rechnung: Eine Kapitalanlage von 100 sei fremdfinanziert zu 10%
Zinsen, das wiren gleich 10 Werbungskosten, und der Ertrag, der dem Halb-
einkiinfreverfahren unterliegt, betrage ebenfalls 10, davon sind aber nur 5
steuerpflichtig. Wenn der Gesetzgeber die Zinsen vollstindig als Werbungs-
kosten anerkennen wiirde, kimen wir zu einem Verlust von 5 bei einer finan-
ziellen Belastung von 0. Im Grunde fithrte das zu einem gigantischen Steuer-
sparmodell, wenn man dem folgen wiirde. Da kann man jedem nur raten, in
diesem Bereich zu investieren mit 100-prozentiger Fremdfinanzierung, dann
kommt man immer zu hohen beriicksichtigungsfahigen Verlusten bei nur halb
in Ansatz gebrachten Ertrigen. Das ist ein Dilemma, das man auch mit einer
systematischen Erwigung, die Sie zutreffend angestellt haben, nicht so cinfach
aus der Welt schaffen kann.

Prof. Dr. Sicker:

Herr Pezzer, ich wiirde Thnen gerne die Frage stellen, ob man die zivilrechtli-
che hnknﬁpfung 50 p.luscha] beiseite schieben kann, wie Sie das angedeutet
haben. Meiner Ansicht nach liegen namlich die Probleme erwas anders: Zu-
nichst einmal ist die zivilrechtliche Giiterzuordnung bei der Kapitalgesell-
schaft und deren Anteilseignern ecine andere als bei der Personengesellschaft.
Der Gesellschafter einer Ein-Mann-GmbH kann nicht vollstindig auf das
Vermigen zugreifen, es gilt der Grundsatz der Kapitalerhaltung. Wenn nun
der Gesetzgeber die Kapitalgesellschaft zum Korperschaftsteuersubjeke erklirt
und die Personengesellschaften nicht, dann ist die unmittelbare Zurechnung
des Gewinns bei den Mitunternehmern meiner Ansicht nach die zwangsliufige
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Folge dieser gesetzgeberischen Entscheidung, dies hat mit der zivilrechtlichen
Verfiigungsbefugnis nichts zu tun.

Sie haben auch die Rechtsprechung des BGH angesprochen; die betrifft, wenn
ich das richtig sehe, die Aulengesellschaft biirgerlichen Rechts. Wenn man die
von Thnen vorgeschlagene Differenzierung treffen wiirde, hatte man ein neues
Problem: Die unternchmenstragende Gesellschaft biirgerlichen Rechts konnte
als Korperschaftsteuersubjekr behandelt werden, dann bleibt aber die Proble-
matik der Innengesellschaft weiterhin bestehen, und die atypische Stille Gesell-
schaft miisste man auch beriicksichtigen. Deswegen denke ich, sind das eigent-
liche Problem die Steuersitze, die man angleichen muss. Der Karlsruher Ent-
wurf zeigt, dass man das erreichen kann, wenn man sich bemiht. Man miisste
den Korperschaftsteuersatz etwas anheben, und man kénnte vielleicht auch
den Einkommensteuersatz etwas heruntersetzen, wenn man die Bemessungs-
grundlage verbreitert. Thr Vorschlag lauft ja wohl auf die konsumorientierte
Besteuerung hinaus, und die ist meines Erachtens mit dem geltenden Verfas-
sungsrecht nicht vereinbar.

Dr. Novacek:

Ich méchte nur zu dem Teilaspekt Stellung nehmen, dass es Osterreich beziig-
lich des Zinsabzugsverbots besser hitte. Das trifft nicht zu, denn die osterrei-
chischen Kapitalertrige aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaften unterliegen
ja mit dem Abzug der Kapitalertragsteuer der Endbesteuerung beim Anteils-
cigner, sofern er physische Person ist, und es ist dann die Regelung betreffend
die nicht abzugsfihigen Ausgaben auf die Einkiinfte ausgedehnt worden, die
der Endbesteuerung unterliegen. Das heifit also, die Zinsen fiir den Erwerb
von Kapitalanteilen sind bei uns zur Ginze nicht abzugsfihig wegen der
Endbesteverung.

Prof. Dr. Vorwold:

Ich michte einen kleinen Beitrag machen aus der Rechtswissenschaft in den
USA, und zwar bezogen auf ein ganz anderes Modell. Wenn wir iiber Perspek-
tiven der Unternchmenssteuer reden: In den USA wird in der Wissenschaft
schon seit Mitte der neunziger Jahre sehr stark die flat tax diskutiert. Ich wiirde
nicht sagen, dass das eine Konsumsteuer ist, aber die Idee bei der flat tax ist
folgende: Es werden Ertrige besteuert aus einer Unternchmung, also nicht der
Unternehmer, sondern die Unternehmung als solche, das heiftt, es handelt sich
eigentlich um eine Quellenbesteuerung. Und nur ausnahmsweise, bei den
Lohnen und Gehiltern und bei den Altersversorgungsbeziigen, knupft man
dann an den Arbeitnehmer an, und zwar mit der Begriindung, dass man fiir
den Arbeitnehmer cine soziale Ausgewogenheit brauche. Das heiflt, der Ar-
beitnehmer hat Freibetrige, um dadurch eine soziale Komponente zu installie-
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ren, aber grundsitzlich wird die Unternehmung als solche besteuert. Dabei
kommt es nicht darauf an, welche Rechtsform eine Unternehmung hat. Auch
Vermiewung und Verpachtung ist eine Unternchmung, und daran wird eine
Steuer angekniipft, und diese betriigt gerade 19%. Das Faszinierende an diesem
Maodell ist, da der Steuersatz linear ist, deswegen flat tax, brauchen wir nicht
mehr auf den Anteilseigner zurtickzugreifen, weil wir nicht mehr einen unter-
schiedlichen Steuersatz beim Anteilseigner haben. Deswegen kinnen wir die
Steuer unmittelbar bei der Quelle erheben, Und der nichste Schritt ist dann,
dass man Zinseinkiinfte als solche tberhaupt nicht mehr besteuert, und gleich-
zeitig aber den Zinsabzug als Ausgabe auch nicht mehr zuldsst. Dies wird
damit begrundet, dass man sagt, wenn Zinsen beim Unternehmen, bei der
Quelle nicht mehr abgezogen werden konnen, dann werden die Zinseinkiinfte
bei dem Unternehmen mit 19% besteuert. Ich muss nicht mehr auf den An-
teilseigner zugehen und dort die Zinsertrige erfassen, wo sie moglicherweise,
wie wir alle wissen, verloren gehen. Und um vielleicht einen abschlielenden
Satz zu dem Modell zu sagen: Es ist fiir 1993 fiir das Bruttoinlandsproduke in
den USA ausgerechnet, dass diese flat tax dem Staat dieselben Einnahmen
bescheren wiirde wie das herkommliche System, wo es auch eine Einkommen-
steuer gibt, die individual income tax und die corporation income tax, vom
Ergebnis her dasselbe mit einem linearen Steuersatz, der dann aber auch dazu
fithrt, dass wir keine unterschiedliche Behandlung der Unternechmen mehr
haben. Wir greifen unmittelbar zu bei der Unternehmung, und alles andere
spielt dann keine Rolle mehr.

Prof. Dr. Seeger:

Vielen Dank, Herr Vorwold, fiir dieses Konkurrenzmodell, so einfache Struk-
turen widersprechen deutscher Denkweise.

Prof. Dr. Wigland:

Ich machte gern ankniipfen an das, was Herr Pezzer vorhin etwas pragmatisch
gesagt hat, indem er die hheren Sphiren der Wissenschaft mit dem Alltag der
Ministerialbeamten und der Praktiker verglichen und betont hat, man kinne
nicht alles gleich fiir verfassungswidrig erkliren. Ich denke, es gibt auch aus
dem Bereich der Wissenschaft manche Griinde, mit dem Verdikt der Verfas-
sungswidrigkeit vorsichtiger zu sein. Wenn ich die drei Vortrige heute richrig
verstanden habe, wird ganz eindeutig eine Tendenz sichtbar, zu sagen, man
muss abkommen von dem Rechtsformbezug der Besteuerung, muss sich mehr
zuwenden der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, dem Durchgriff. Dafiir
spricht unter dem Gesichtspunkt des Art. 3 GG vielleicht manches. Man muss
andererseits aber auch schen, dass im Grundgesetz dic Korperschaftsteuer
vorgeschen ist, das heiflt, eine besondere Besteuerung von Korperschaften.
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Davon ist die Verfassung ausgegangen, gehr sie auch heute noch aus. Wenn
man das ernst nimmt, dann ist es jedenfalls auch rechtfertigungsbediirfuig,
wenn man die Verfassung jetzt plotzlich so versteht, dass man sagt, eigentlich
darf ich mich an dieser Rechtsform gar nicht mehr orientieren, ich muss
durchgreifen, ich muss auf den wirtschaftlichen Erfolg sehen. Das hat Argu-
mente fiir sich, aber es bringt Kosten mit sich. Das ist in Herrn Pezzers Referat
deutlich geworden.

Die wirtschaftliche Welt ist ungemein vielfiltig. Der Gesetzgeber steht vor
dem Problem, dieser Vielfalt gerecht zu werden, er muss generalisieren, er
muss pauschalieren, er setzt sich immer wieder dem Vorwurf aus, dass er
gewisse Gleichheitspaare nicht richtig behandelt hat. Herr Seer hat darauf
hingewiesen: nach 10 oder 20 Jahren steht man dann wieder da, nachdem man
versucht hat, verschiedene Gleichheiten herzustellen, Ungleichheiten zu besei-
tigen, und man hat andere, neue geschaffen. Wir befinden uns hier in einem
wesentlichen Bereich mehr im Rahmen dessen, was von der Verfassung auch
aus theoretischer Sicht fiir zulissig gehalten wird und wo man mit Zweckmi-
Bigkeitserwigungen arbeiten kann. Also: Ob es wirklich in der Verfassung
angelegt ist, dass Besteuerung rechtsformneutral angelegt werden muss, moch-
te ich bezweifeln.

Es kime auch niemand auf die Idee, zu sagen, Haftungsregelungen missten
rechtsformneutral sein. Warum werden denn diese Gestaltungen gewihle?
Weil man sich Haftungsvorteile verspricht. Und bisher hat jedenfalls meines
Wissens noch niemand behauptet, die unterschiedlichen Haftungsregime
konnten mit der Verfassung nicht zu vercinbaren sein. Aus wirtschaftlicher
Sicht gibt es, wenn man unsere Diskussion darauf iibertrigt, vielleicht durch-
aus Argumente dafiir. Das sollte man im Auge behalten.

Im Ubrigen méchte ich noch eine Bemerkung machen, die die gesamte Dis-
kussion betrifft: Bisher sind die jingsten politischen Ereignisse, der 11. Sep-
tember 2001, tiberhaupt nicht erwihnt worden. Meines Erachtens wird das
einen viel tiefgreifenderen Eingriff in die steuerliche Wirklichkeit mit sich
bringen. Ich wage die Prognose: Die Zeit der sinkenden Steuersitze ist auch
international deutlich vorbei, und wir werden uns darauf einstellen miissen,
dass cine Gegenbewegung eintritt, was vielfiltige neue Fragen aufwerfen und
vielleicht auch niichste Tagungen beschiftigen wird. Vielen Dank.

Prof. Dr. Siegel:

Ich mochte zunichst den beiden Vorrednern deutlich widersprechen. Herr
Vorwold hat es als positiv herausgestellt, dass die Unternehmensbesteuerung
in den USA gleichmiBig sei. Ich finde, damit ist gar nichts gewonnen, wenn die
Unternehmensbesteuerung anders ist als die Besteuerung fiir andere Ein-
kunftsarten. Die Position von Herrn Vorwold liuft darauf hinaus, dass cine
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Unternehmung etwas an sich ist, eine Figur, dic nichts mit den Menschen zu
tun hat, die letztlich die Unternchmer sind. Nach der Vorstellung zumindest
von Okonomen muss fiir Individuen Gleichheit erzeugt werden. Und auch
der Vorredner, der im Grundgesetz die Karperschaftsteuer entdeckt hat: Ja,
damit ist doch die Form der Korperschaftsteuer iberhaupt nicht umschrieben.
Ein Stichwort, das heute implizit wohl da war, aber noch nicht deutlich genug
ausgesprochen wurde, ist: Die Kérperschaftsteuer muss, jedenfalls nach mei-
ner Ansicht und der einiger anderer, eine Sicherungssteuer sein, die solange
erhoben wird, bis die Anteilseigner iiber Einkc verfiigen kinnen. Und
damit hidrten wir keinerlei Schwierigkeit mit dem Grundgesetz bzw. das
Grundgesetz kann damit nicht als Argument fiir die derzeitige Regelung her-
angezogen werden. Aber Herr Pezzer, wenn man sich jetzt einmal auf die
halben Einkiinfte einlisst, da ist der Wurm drin, und alle Versuche, daran
etwas zu indern, miissen letztlich scheitern, wie Sie vielleicht erkannt haben
bei dem Hinweis, es liefe darauf hinaus, dass es eben gute und schlechte
Gewinne oder gute und schlechte Einkommen gebe, und dann miissen Sie ja
letztlich auch den Arbeitnehmer fiir seine gesparten Einkommensteile begiins-
tigen, anders besteuern, und das wire wirklich eine ganz erheblich grofiere
Revolution als die bisher schon vorhandene.

Prof. Dr. Haarmann:

Ich méchte nur anmerken, dass meines Erachtens ein bruchfreies System
wahrscheinlich sowieso undenkbar ist, das heiflt, bei jedem kleinen Bruch
anzufangen, iber Verfassungswidrigkeit nachzudenken, geht meines Erach-
tens zu weit, auch wenn sicherlich der eine oder andere grofiere Problemkreis
in die Richtung Verfassungswidrigkeit filhrt. Wenn man aber erkennt, dass im
Prinzip das Anrechnungsverfahren seine Probleme hatte, das jetzige Halbein-
kiinfteverfahren seine Probleme hat, auch das Halbsatzverfahren in Osterreich
seine Probleme hat, jedes Land seine Probleme mit seinem System hat, dann
sollte man vielleicht dariiber nachdenken, ob es nicht doch sinnvoll ist, Optio-
nen zu schaffen. Das heifit, dass man eben die verschiedenen Typen durch die
Typisierung, wie wir sie im Gesetz haben, im Prinzip nicht richtig erfassen
kann. Und wenn man das erkennt, sollte man meines Erachtens eben doch
Optionen geben, wie es in Amerika ja auch mit check the box beispielsweise
maglich ist oder zum Beispiel durch Kapitalgesellschaften, die wic Personen-
gesellschaften besteuert werden. Warum nicht in diese Richtung gehen? Ich
habe es sehr bedauert, dass im letzten Jahr das Optionsmodell geopfert wurde
vor dem Hintergrund, dass es als zu schwierig galt. In anderen Lindern geht es
auch, warum sollte es bei uns nicht méglich sein, mit Optionen zu arbeiten?
Damit hat jeder die Moglichkeit, sich das System zu wihlen, das wahrschein-
lich fiir ihn am besten Fall passt, auch wenn es fiir ihn das giinstigste ist, warum
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nicht? Und damit kann man dann auch Verbindungen schaffen zwischen der
giinstigsten Haftungsform und der giinstigsten Steuerform, und wenn man das
mit den Steuersitzen entsprechend anpasst, kommt man wahrscheinlich zu
richtigeren Losungen, als wir sie im Moment haben,

Prof. Dr. Raupauch:

Ich méchte erwas sagen zum Verhiltnis unserer beiden Vortrage, die wir wech-
selseitig vorher nicht gekannt haben. Ich denke, die systematische Einordnung
ist nahezu deckungsgleich, ich sehe da keine Unterschiede. Wir unterscheiden
uns in drei Punkten: das eine ist die Frage, ob aus diesem Systemproblem die
Verfassungswidrigkeit folgt, die zweite Frage ist die, ob wir ohne Verfassungs-
inderung eine allg Unternchmenssteuer oder Investitionssteuer oder
Inhabersteuer einfithren kinnten, und das dritte ist die internationale Kompo-
nente. Wir diirfen nicht verkennen, dass die Abschaffung des Anrechnungsver-
fahrens auf der Schwierigkeit beruhte, international nicht voll anwendbar oder
integrationsfihig zu sein — und im europiischen Bereich erst recht nicht. Das,
denke ich, muss uns auch Maflstab sein fiir die Frage, was wir denn kurzfristig
erreichen kénnen. Ausgangspunkt fir mich ist, vielleicht zugespitze, folgende
Uberlegung: Solange ich zu dem Ergebnis komme, dass die Bemessungsgrund-
lage beim Trennungsprinzip zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter
wirklich ein Identititsproblem ist, dann setzt das eigentlich eine ganz bestimmte
Sicht voraus, die ich abgelehnt habe, indem die Betrachtung entweder aus der
Sicht der Gesellschaft erfolgt, oder nur aus der Sicht des Gesellschafters. Wenn
man das nicht tut, und wenn man, was Herr Pezzer ja auch au{gcspiirl hat, hier
weitgehend Zweckmifligheitserwigungen sieht, dann sihe das in erwa so aus: es
muss nicht dargetan werden, dass bei den verschiedensten Typen juristischer
Personen, insbesondere auch Kapitalgesellschaften, diese wirtschaftliche Iden-
titit iiberhaupt vorliegt. Dann bedeutet das aber noch nicht, dass sozusagen
kaskadenartige Einkiinfte, die iiber verschiedene Stufen gehen, immer wieder
belaster werden diirfen. Sie merken das sehr deutlich, wenn Sie sich an die
Brutto-Allphasen-Umsatzsteuer erinnern. Solange es nimlich Moglichkeiten
und Wege gibt, diese mehreren Stufen durch Rechtsformwahl oder durch Ge-
staltungen zu vermeiden und international aber moglicherweise diese Flexibili-
tit nicht da ist, dann wird man einfach sehen, dass es hier international und
unter Wettbewerbsgesichtspunkten, solange ich nicht zur Rechtsformneutrali-
tit komme, Systeme geben kann, die aus Zweckmafligkeitsgriinden die Mehr-
fachbelastung nicht sinnvoll erscheinen lassen. Das bedeutet aber, dass es hier
politische Spielriume gibt, und insofern bin ich auch dicht bei Herrn Birk: Ich
finde es zwar systematisch iiberhaupt nicht richtig, was hier mit dem § 3¢ EStG
geschieht, aber dass der Gesetzgeber moglicherweise bei den Zweckmifligkeits-
erwigungen sagen kann, ich will eine Endbesteuerung, wie Osterreich, oder ich
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will sie nicht, oder einen Zwischenweg geht mit oder ohne Progressionsvorbe-
halt, mit oder ohne Abziige, das, wiirde ich meinen, iiberschreitet in einem
System, in denen ich kein klares Verdikt gegen eine wirtschaftliche Doppelbe-
lastung im Sinne einer Identititsbetrachtung habe, die Grenze nicht. Und wenn
Sie es international sehen, meine ich, muss man sich vor Augen halten, dass das
OECD-Musterabkommen und das gesamte ihm folgende System rechtsform-
abhingig ist. Das fithrt auch zu dem, was Herr Haarmann zu den Optionen
gesagt hat. Dieses System ist eben so, auch hinsichtlich der Verrechnungspreise,
der Abkommensberechtigung und der Zuordnung der Einkiinfte zu den einzel-
nen Einkunftsarten, es ist rechtsformbezogen. Wenn wir das dndern wollen,
setzen wir einen ganz neuen Prozess in Gang. Ubrigens finde ich durchaus, dass
unsere Diskussion cigentlich in der OECD stattfinden sollte. Wir konservieren
doch ein Uraltsystem. Das muss man sich mal deutlich machen. Die Vorziige,
die die OECD und das Musterabkommen hatten, sind iiberhaupt nicht von der
Hand zu weisen. Aber das ist ein uralt-verkrustetes, national ausgerichtetes
System. Also ich meine, die OECD solle in der Tat solche Uberlegungen
anstellen. Aber nun wire nur noch der letzte Punkt, in dem ich mit Herrn
Haarmann nicht ganz iibereinstimme, das ist die Frage der Option. Man muss
Folgendes schen: All das, was wir an Schwierigkeiten bei der GmbH hatten, das
wiirde doch alles auch bei den Einzelunternchmen entstehen: Lohn- und Ge-
haltsprobleme, Vermietung und dergleichen. Also, ich denke mal, das war kein
guter Weg, Und der zweite Punkt ist, was die Personengesellschaften betrifft:
Mit ,,Check-the-box* bin ich bei Thnen. Dafiir muss ich aber das entsprechende
Gesellschaftsrecht haben, und das war nicht der Fall. Und das Justizministeri-
um hat damals, wenn ich nicht falsch unterrichtet bin, dem Finanzministerium
mitgeteilt, es geht zivilrechtlich, und die Gesellschaftsrechtler haben gesagr, da
gibt es Probleme. Also ich will damit sagen: Wahrscheinlich ist es kurzfristig
wirklich richtig, was Sie fordern, nimlich check-the-box-Systeme, die miissen
aber zivil- und steuerrechtlich funktionieren. Aber den Einzelunternehmer
sollte man dem nicht unterwerfen, und langfristig gesehen, meine ich, muss man
in die Richtung gehen, international andere Ziele zu verfolgen. Was die Verfas-
sung betrifft, habe ich Bedenken. Sie miissen auch sehen, die Spreizung, die wir
so beklagen, ist international absolut iiblich. Niemand regt sich im Ausland
verfassungsrechtlich auf. Das bedeutet nicht, dass wir uns nicht verfassungs-
rechtlich aufregen sollten und manches vielleicht auch fiir verfassungswidrig
erkliren sollten, aber unsere Probleme losen wir dann natiirlich noch viel weni-
ger.

Dr. Wacker:

Ich habe eine Frage an Herrn Pezzer: Ich michte mich noch einmal ganz kurz
mit der Systematik oder mit der vermeintlichen Systematik des Halbeinkiinfre-
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verfahrens beschaftigen. Ich hoffe, Herr Pezzer, ich habe Sie recht verstanden:
Sie haben dafur pladiert, § 17 EStG aufzuheben und die Aussagen dieser Norm
in § 20 EStG zu integrieren, ich hoffe, das ist kein Missverstindnis. Die Frage
gehtjetzt dahin: Wiren Sie damit auch bereit, die systematischen Implikationen,
di(.' miT. di C5Cr ncucn Zuordnung verbun.dcn wiircn, Zu Zil.‘l'l{.‘l'l, dcnn dil: 5)"5 tema-
tischen Implikationen wiiren ja dann die der Spielregeln der Uberschussein-
kiinfte mit der Konsequenz, weder im Verdufierungsfall noch im Fall der Liqui-
dation der Kapitalgesellschaft konnte das hingegebene Kapital angesetzt wer-
den. Mit anderen Worten: jegliche Verlustberiicksichtigung wire dann ausge-
schlossen. Das ist eine systematische Folgerung, die der Gesetzgeber bisher
nicht gezogen hat, er hat ja § 17 EStG stehen lassen. Und die Frage heifit, ob es
nicht systemgerecht wire, systemgerecht jetzt in Anfilhrungszeichen gespro-
chen, im Rahmen des Halbeinkiinfreverfahren das mit zu bedenken. Dafiir
spricht auch, dass mit der Absenkung der Beteiligungsgrenze auf 1 vom Hun-
dert die urspriingliche Rechtfertigung von § 17 EStG entfallen ist. Der Gesetz-
geber von 1925 hatte sich ja an einem typisierenden Vergleich zum Mitunter-
nehmer orientiert, und diesen an einem Beteiligungswert von mehr als 25 vom
Hundert fest gemacht. Bei 1 vom Hundert, ich glaube, Herr Raupach, Sie haben
von einem Verlegenheitswert gesprochen — es werden ja wahrscheinlich vor
allem Praktikabilititsaspekte gewesen sein, die es erforderlich gemacht haben,
eine solche Schwelle einzuziehen — und wenn man Konsens dariiber hat, dass es
eine solche Schwelle eigentlich tiberhaupt nicht geben diirfe, mit anderen Wor-
ten, dass der Besteuerungszugriff im Veriuflerungsfall oder im Liquidationsfall
ein komplementirer oder ein ersetzender Zugriff fiir Gewinne ist, die eben noch
nicht ausgeschiittet worden sind, dann spricht sehr wenig dafiir, an der Verlust-
beriicksichtigung im Sinne von § 17 EStG festzuhalten.

Dy. Pezzer:

Ich wollte nicht den § 17 EStG abschaffen und in den § 20 EStG einarbeiten.
Zum einen hatte ich versucht, darzustellen, wie eine rechtsformneutrale und
gleichheitskonforme Unternehmensbesteuerung aussehen kinnte. Das andere
ist die Kritik am geltenden Halbeinkiinfteverfahren, und da wiirde ich nicht
den § 17 EStG abschaffen wollen. Sie haben aber auf einen sehr wichtigen
Aspekt hingewiesen: die Unterschiede zwischen Uberschuss- und Gewinnein-
kiinften. Es waren einige Diskussionsbeitrage von Herrn Seer und von Frau
Steker, die sagten, wir brauchen einheitliche Steuersitze. Das ist im Prinzip
sehr schon, nur diirfen wir nicht vergessen, dass es bereits im geltenden Ein-
kommensteverrecht Briiche gibt, wie zum Beispiel durch den Dualismus der
Einkunftsarten. Bei der Einkiinfreermittlungsunterscheidung zwischen Uber-
schusseinkiinften und Gewinneinkiinften sind die Besteuerungsunterschiede
schon im geltenden Einkommensteuerrecht im Ergebnis viel hoher als die
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Unterschiede, iiber die wir uns hier unterhalten. Also misste man bei einer
Gesamtreform versuchen, den Dualismus der Einkunftsarten mit einzubezie-
hen. Ein Stiick weit ist das jetzt durch die Erstreckung der Veriulerungsge-
winnbesteuerung auf 10 Jahre in § 23 EStG errcicht worden, aber das miisste
natiirlich weiter getricben werden.

Dr. Roland:

Ich habe einige Erfahrung in der steuerpolitischen Entwicklung und will noch
cinmal darauf zuriickkommen, was Herr Pezzer dargestellt har. Das war alles
richtig, und ich meine, wir befinden uns immer noch in diesem cpochalen
Konflikt: Trennung zwischen Unternehmen und Unternehmer. Das ist nicht
gelost. Auch hier sehe ich in dieser Veranstaltung an sich keine praktikablen
Ansitze, dieses zu losen. Drei Juristentage haben sich damirt befasst, haben Sie
ja berichtet, und ich weifl, dass 1948/49 eine Arbeitsgruppe gebildet worden
ist, deren Ergebnisse nicht umgesetzt worden sind, Ich weiff, dass die Gorde-
ler-Kommission dazu Vorschlige gemacht hat, die nicht umgesetzt worden
sind. Dann hat 1993/94 die Wirtschaft cine integrierte Gesamtsteuerbelastung
gefordert, in diese Richtung ist dann die Entwicklung gegangen. Ich mochte
sagen, bei all der Kritik, die hier geiuflert worden ist, und ich selbst bin kein
Freund des Halbeinkiinfreverfahrens, ich hitte mir auf dem klassischen Weg
der Steuersatzsenkung cher eine Losung vorstellen konnen. Man muss aber
auch die positiven Dinge schen, ich will nur drei nennen: Man hat sich gelast
von dem Dogma, dass die Kérperschaftsteuer im Thesaurierungssatz immer
dem Spitzensteuersatz bei der Einkommensteuer entsprechen muss, das ist
schon cinmal eine ganz wesentliche Entwicklung, und dann hat man Belas-
tungsgleichheit im Grunde genommen jetzt erlangt, zwar mit Ubergangspro-
blemen, aber die Fachleute sagen alle, ab 2005 lohnt es sich im Prinzip nicht
mehr, von der Kapitalgesellschaft in die Personengesellschaft zu wechseln oder
umgekehrt, da ist in etwa Belastungsgleichheit aufgrund dieses Systems, das
man jetzt gefunden hat. Man hat also diesen pragmatischen Weg gefunden und
ist ja insofern eben doch nicht so ganz gescheitert an dem Ziel der Rechtsform-
neutralitit, wenn man darunter Belastungsgleichheit versteht, mit sicherlich
von Unternchmen zu Unternehmen ganz unterschiedlichen Ergebnissen.
Auch das ist ja interessant, wie sich das fortentwickelt. Man kann ja nicht mehr
sagen, die Losung fiir die Kérperschaftsteuer oder die Personengesellschaft ist
cindeutig besser. Und unter Prakiikabilititsgesichtspunkien, das ist auch
schon mehrfach angesprochen worden, ist dieses System wohl eher handhab-
bar als cben die Option, die hier eben z. B. zur Sprache gekommen ist. Also ich
meine, der Ansatz, Herr Pezzer, den Sie gesagt haben, Betricbsvermigen
verselbstindigen, Probleme bei Entnahmen und Einlagen lassen sich vielleicht
noch losen, aber die Praxis unter Beteiligung der Wirtschaft hat damals gesagt,
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insgesamt bekommen wir die Probleme nicht in den Griff, wir haben noch
keine hundertprozentige Losung. Und deswegen meine ich, die Losung kann
nur sein, {iber die Zeit hinweg dann die Steuersitze senken, denn je niedriger
die Steuersitze sind, insofern kam die flat tax vielleicht etwas zu friih, aber je
niedriger sie sind, desto eher wachsen sich diese Probleme der Rechtsformun-
terschiede aus.

Prof. Dr. Raupach:

Wir miissen uns nach meiner Ansicht deutlicher iberlegen als wir das bisher
getan haben, wie wir mit dieser wirtschaftlichen Doppelbelastung umgehen
wollen. Wenn wir akzeptiurcn, dass das eine chckmiﬂigkcitsfragc ist, gibt es
Spielriume. Und das, meine ich, muss man akzeptieren, dann ist nur die Frage,
ob die richtig genutzt sind, Zweiter Punkt ist: Haben wir wirklich alle Mog-
lichkeiten zur Vercinfachung unserer Unternchmensbesteuerung schon ge-
nutzt, bevor wir dariiber sprechen, eine Unternehmenssteuer einzufithren? Ich
denke daran, dass es Vorbilder im auslindischen Recht gibt, die tatsichlich die
Grenzlinie anders zichen als wir und die sie in der Tat bei der Haftung zichen.
Und es ist nattirlich denkbar, dass man nicht kapitalistische Kommanditgesell-
schaften besteuert, sondern die Kommanditisten grundsitzlich der Korper-
schaftsteuer unterwirft, und da die niedrig ist, ist das jetzt vielleicht nicht das
Problem. Es ist nur ein Problem hinsichtlich der Verluste, aber da haben wir ja
bisher schon den § 15a EStG. Das heifit also, dass wir ein ganz erhebliches
Potential an Vereinfachung hitten, wenn wir die Grenzen hier anders zogen.
Es gibe keinerlei verfassungsrechtliche Bedenken, die Kommanditisten wie in
anderen Lindern in den § 1 KStG ecinzusorticren, wir kinnen den § 15a EStG
und das Sonderbetrichsvermégen streichen, und ich bin iiberzeugt, wir kin-
nen fast auch die Sondervergiitungen streichen. Wir hitten ein relativ einfaches
Steuerrecht, das wir ohne internationale Schwierigkeiten einfiihren kénnten,
Nichster Punkt wiire: Natiirlich kénnen wir auch Optionen cinfithren, viel-
leicht SOgar dariiber hinaus Riickoptionen, nur miissen die 50 sein, dass sie
nicht Einzelunternchmen betreffen, denn solange wir diese komplizierte Rege-
lung haben, ist das nicht verantwortbar, und dazu kommt: Im gesellschafts-
rechtlichen Bercich miissen sie in der Tat neutral sein. Herr Haarmann, Sie
diirfen ja nicht verkennen, was die Finanzverwaltung wollte, das war ja nun
noch die Hafrung des beschrinkt haftenden Kommanditisten fiir diec Korper-
schaftsteuer. Also dass dieses Verfahren damals nicht funktionieren konnte,
war klar, aber es sind bessere denkbar,

Prof. Dr. Seeger:

Eine Frage an beide Referenten: der Vermogensteuerbeschluss des Verfas-
sungsgerichts gehe bei der Betrachtung der Vermigensteuer davon aus, dass
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aus Art. 106 GG die Rechtfertigung und Existenz dieser Steuer sich herleitet,
dass aber die Verfassungswidrigkeit aus der Gleichheitswidrigkeit folgt, jeden-
falls in der damaligen Fassung. Nun hat Herr Tipke in seiner Schrift iiber
Steuermoral im letzten Jahr geschricben, dass man den Art. 106 GG ja viel-
leicht auch anders interpreticren konnte, nimlich in dem Sinne, dass er restrik-
tiv nur eine Zuteilungsnorm sei, aber nicht die Rechtsform sozusagen der
jeweiligen Steuer vorschreibt. Diese Interpretation, also die Tipke'sche, scheint
mir Voraussetzung dafiir zu sein, dass wir einen Wechsel vollziehen kénnten
von einer Personensteuer, also der Korperschaftsteuer als Personensteuer zu
einer Unternehmenssteuer und auch weg von der Einkommensteuer, soweit
sie den unternchmerischen Bereich betrifft, also diese beiden Steuern als Per-
sonensteuern umstrukturieren zu einer Unternehmenssteuer. Wiirden Threr
Auffassung nach Art. 106 GG und der Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts zur Vermdgensteuer einer solchen Umstrukturierung entgegenstchen,
oder hat Tipke Recht?

D, Pezzer:

Ich meine, dass der Artikel 106 GG die real existierenden Steuern beschreibt,
insbesondere die, die der Verfassungsgeber seinerzeit vorgefunden hat, und
zuniichst einmal die Verteilung des Aufkommens aus diesen vorgefundenen
Steuern regelt. Daraus kann man aber nicht schliefen, dass der Gesetzgeber
nun gehindert wire, neue Steuern zu schaffen oder auch bestehende abzu-
schaffen oder umzustrukturieren. Darin besteht doch gerade das Steuerfin-
dungsrecht des Parlaments, dass man bei der Besteuerung neue Wege gehen
kann, und das auch, denke ich, ohne verfassungsindernde Mehrheiten. Ich
sehe im Artikel 106 GG eigentlich nur eine Verteilungsnorm.

Prof. Dr. Raupach:

Es gibt ja verschiedene Méglichkeiten, es dem Gesetzgeber leichter zu machen.
Man kénnte sich z. B. vorstellen, dass man den Begriff des Zweckvermogens
heranzicht, ein nicht rechtsfihiges Gebilde, und diesen Begriff sozusagen krif-
tig breittritt. Aber damit wird auch ganz offensichtlich, dass das natiirlich die
Intentionen unseres heutigen Korperschaftsteuersystems deutlich verlisst. Ich
meine, man muss das tberpriifen, aber man muss auch schen, dass das ein
anderes Steuersystem ist als das heutige, und vielleicht kann Herr Kirchhof
sehr viel besser sagen, ob das noch in unser heutiges System integrierbar ist.
Wenn es das denn wire, hitte ich immer noch international grofie Bedenken,
ob wir damit recht viel weiterkommen.
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Prof. Dr. Kirchhof:

Vielleicht darf ich dazu nur zwei Worte sagen. Erstens: Art. 106 GG verteilt
Ertrige, so sic denn da sind. Das fing einmal mit dem Notopfer Berlin an, das
nach Nr. 1 dem Bund zusteht. Dann gab es kein Notopfer Berlin mehr, weil
Berlin sich ein bisschen erholt hatte, Nr. 1 stand aber immer noch in der
Verfassung, Diese Ertragszuweisung begriindete keine Verpflichtung, diese
Abgabe zu erheben, sondern enthielt nur eine Verpflichtung fiir den Fall, dass
diese Abgabe erhoben wird und deswegen ein Ertrag da ist. Der Steuergesetz-
geber ist nur insoweit gebunden, als das Gesamtgefiige der Ertragsausstattung
nicht gestort werden darf. Zweitens, was die Konturierung dieser Steuer an-
geht, machen wir uns doch bewusst, dass die fundamentale Anderung der
Umsatzsteuer 1968 ohne Anderung des Verfassungstextes staugefunden hat.
Und 1977 ist die Koérperschaftsteuer elementar geindert worden mit dem
Anrechnungsverfahren, ohne dass der Verfassungstext geindert worden wiire.
Wir miissen die Verfassung immer von ihren Rechtsfolgen her verstehen.
Art. 106 GG handelt von der Ertragsverteilung, ist im Grunde eine bundes-
staatliche Norm, die ankniipft an bestimmte steuerrechtliche Regelungen, aber
diese nun keinesfalls festschreibt. Wenn der Gesetzgeber sich weiterhin ent-
schlieflen sollte, und dafiir sprechen ja manche Griinde, eine Korperschaftsteu-
er zu erheben, ist damit von Verfassungs wegen, Herr Wieland, nicht fixierr,
dass die Korperschaftsteuer eine juristische Person treffen muss. Sie kénnte
auch einen wirtschaftlichen Organismus erfassen, soweit er rechtlich greifbar
ist, etwa die Mitunternchmerschaft. Natiirlich wire die Korperschaftsteuer
nicht mehr eine Steuer, die thren Namen verdient, wenn sie fakusch nur noch
Einkommensteuer wire. Dann wiirde sich die Frage stellen, ob es zulissig
wire, hier die Verteilung einer Korperschaftsteuer leerlaufen zu lassen. Man
muss aus bundesstaatlichen Griinden ernstlich dariiber nachdenken, wenn die
ganze Balance des Ausgleichssystems nicht mehr stimmt. Wir haben drei grofie
Ertragsquellen: Einkommensteuer, Kérperschaftsteuer, Umsatzsteuer. Sollte
eine ersatzlos entfallen, wird das wohl wegen der Ausgewogenheit der bundes-
staatlichen Ertragsverteilung bundesstaatliche Verfassungsinderungen zur
Folge haben.
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I. Einleitung und Rechtfertigung des Themas

1. Begriffsbestimmung der ,,Konzernbesteuerung™

Der Begriff der Konzernbesteuerung ist kein klar umrissener Rechtsbegriff.
Als Konzernbesteuerung im weiteren Sinne kénnte jener Rechtsbereich ver-
standen werden, der fir die steuerliche Behandlung eines Konzerns bzw.
seiner Mitglieder iberhaupt von Bedeutung ist, wie z. B. die steuerlichen
Vorschriften iiber Gewinnausschiittungen von und an Kapitalgesellschaften,
Gewinne aus der Veraufferung von Beteiligungen innerhalb und aufierhalb des
Konzerns, die steuerliche Abzugsfihigkeit von Schuldzinsen im Zusammen-
hang mit Beteiligungen und vicles mehr. Letztlich wiirde ein solches weites
Verstindnis grofle Bereiche des Korperschaftsteuerrechts in das Thema der
Konzernbesteuerung miteinbezichen.

Bei der Konzernbesteuerung im engeren Sinne handelt es sich dagegen um jene
steuerlichen Regelungen, die gerade auf den Konzern als solchen (eben wegen
seiner Eigenschaft als Konzern) zugeschnitten sind. Es handelt sich dabei um
Sondervorschriften, die — unter bestimmten Voraussetzungen — eine in mehre-
re Einzelrechtssubjekte (insbesondere Kapitalgesellschaften) gegliederte Un-
ternehmensgruppe mit besonderen steuerlichen Rechtsfolgen versehen. Die
Konzernbesteuerung im engeren Sinne deckr sich somit im geltenden Steuer-
recht mit dem Rechtsinstitut der Organschaft. Nach derzeitigem deutschem
Recht ist die Organschaft im Karperschaftsteuerrecht, im Gewerbesteuerrecht
sowie im Umsatzsteuerrecht verankert.

2. Bedeutung der Konzernbesteuerung

Die Konzernbesteuerung des geltenden Rechts ist dadurch gekennzeichner,
dass sie auf ecine besonders lange Rechtstradition zuriickblicken kann. So
gehen die Wurzeln des Organschaftskonzepts auf die Rechtsprechung des
Reichsfinanzhofs zuriick!, der wiederum ein vom Preuflischen Oberverwal-
tungsgericht entwickeltes Gedankenmodell aufgegriffen hat*. Grundkonzept
der Organschaft war es dabei, funktional-hierarchisch gegliederte Konzerne
als steuerliche Einheit aufzufassen, sofern nur zwischen den einzelnen Mitglie-
dern des Konzerns ein ausreichendes Abhangigkeits- (Beherrschungs-)Ver-
hiltnis bestand.

In erster Linie war die Organschaft damit fiir die in der ersten Hilfte des
20. Jahrhunderts entstehende Grofindustric konzipiert, die ithre Konzerne
nach betrieblichen Funktionen (Produktion, Verarbeitung, Vertrieb) gliederte.

I RFH, 11. 11. 1927, R5tBI. 1928, 52.
2 PrOVG, 4. 7. 1914 Bd. 17, 152; 31. 5. 1902, Bd. 10, 391,
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Hat es sich bei diesen Urspriingen der Organschaft noch um ein mehr oder
weniger selten auftretendes Einzelphinomen gehandelt, entwickelte sich die
Organschaft in der Folge iiber die Jahre zu einer weit verbreiteten Erschei-
nung, von der nicht nur wenige Grofiindustricunternchmen, sondern weite
Bereiche auch der klein- und mittelstindischen Wirtschaft Gebrauch machten,
Mit zunehmendem Verflechtungsgrad der Wirtschaft ergab sich auch eine
grofler werdende Zahl der Anwendungsfille der Organschaft. Die Organ-
schaft 1st somit aus heunger Sicht aus der Steuerrechtslandschaft nicht mehr
wcgzudenken.

Gerade jingste Rechtsentwicklungen unterstreichen noch die praktische Be-
deutung der Konzernbesteuerung: Die mit der jiingsten Unternchmenssteuer-
reform vorgenommene Riickkehr zum klassischen Kérperschaftsteuersystem
spielt namlich im Ergebnis der Organschaft in die Hinde. Konnte im Vollan-
rechnungssystem noch eine integrierte Besteuerung von Tochter- und Mutter-
gesellschaft aufgrund der Systemarik der Vollanrechnung erreicht werden, so
kann dieser Integrationseffekt im klassischen Korperschaftsteuersystem nur
durch Begriindung einer Organschaft erreicht werden. Mit guten Griinden
wird daher die Unternchmenssteuerreform als Ausloser einer ,,Renaissance der
Organschaft* gewertet’.

Weiters ist die Konzernbesteuerung in Form der Organschaft durch eine
besonders hervorstechende Dichte an Stellungnahmen im Schrifttum gekenn-
zeichnet. Es besteht wohl kein anderes Rechtsinstitut des Ertragsteuerrechts,
das derart intensiv der wissenschaftlichen Diskussion unterworfen ist wie die
Organschaft’. Im Laufe der Jahre wurde dabei auch eine kaum tiberschaubare
Zahl an Verbesserungs- und Reformvorschligen unterbreitet. Mit Recht wur-
de jedoch festgestellt, dass die Zahl dieser Reformanregungen in einem auffal-
lenden Missverhilinis zum Umfang ratsichlich durchgefiihrter Reformen im
Bereich der Konzernbesteuerung steht®, Jedenfalls bis zur letzten Unterneh-
menssteuerreform zeichnete sich die Konzernbesteuerung in Deutschland im

3 Vgl 2. B. Pache in: Herrmann/Heuer/Raupach, Steuersenkungsgesetz, § 14 KStG
Anm. R 6.

4 Vgl nur exemplarisch folgende Stell i aus jungster Zeit: Prinz, FR 2000,
1255; Sauter/Hewrung, GmbHR 2001, 165 Herfmgbaus.(nmbl 1R 2001, 956; Krebs,
BB 2001, 2029; Santer/Hewrung, GmbHR 2001, 754; Krebuhl, D5tR 2001, 1730;
Radder/Schumacher, DStR. 2001, 1685; Simon, ZIP 2001, 1967; Beckmann/Simon,
ZII 2001, 1906; Rodder, DStR 2001, 780; Radder/Wachinger, FR. 2001, 1253; Evers-
berg, Sth]B 2000/2001, 5. 311; Schawhaff, Stb]B 2000/2001, §. 325; Blumers/ Reinert/
Wite, DStR 2001, 1741; Sauter/Hewrung/Oblaw, BB 2001, 2448; Prinz, FR 2002, 66.
Grotherr, Die Reformdiskussion iiber das Organschafts ptin der Bundesrepu-
blik Deutschland, in: Gassner/Lang/Wiesner (Hrsg.), Besteuerung von Unternch-
mensgruppen (1998), 5. 233 (237).

w




76 Staringer, Perspektiven

Gegenteil durch eine geradezu verbliiffende Rechtsbestindigkeit aus®. Erst in
letzter Zeit ist die Organschaft auch auf der Agenda des Gesetzgebers aufge-
taucht,

3. Neue Herausforderungen fiir cine moderne Konzernbesteuerung

Die geltende Konzernbesteuerung steht gegenwirtig vor einer ganzen Reihe
von Herausforderungen. Zum Teil sind diese Herausforderungen nicht neu:
Bereits seit Jahrzehnten wird dem Rechtsinstitut der Organschaft vorgehalten,
dass es auf heute iiberholte funktional-hierarchische Konzernorganisationen
zugeschnitten ist”. Fur die moderne Konzernorganisation, die haufig ein divi-
sional-spartenbezogenes Konzept verfolgt, passen die traditionellen Eingliede-
rungs— bzw. Unr:rnrdnungsvuraussclzungcn der Organschaft nicht. SCE'IUI'I gar
nicht ist die Organschaft fiir den brancheniibergreifend strukturierten Misch-
konzern geschaffen, der gerade in letzter Zeit aber immer hiufiger anzutreffen
ist.

Auch hinsichtlich der Eigentiimerstruktur von Konzernen haben sich die Rah-
menbedingungen fiir eine Konzernbesteuerung verandert: Der Alleinbeherr-
schungskonzern traditioneller Pragung ist in vielen Fillen einem Joint Ventu-
re- oder Par‘l:nurschaftskonchl gcwichcn, bei dem mehrere g]tichbcruchtigle
Eigentiimer — unter Umstinden auch fiir einen befristeten Zeitraum - ein Ge-
meinschaftsunternehmen unter gemeinsamer Leitung fiihren. Uberhaupt nicht
ins Organschaftskonzept pafit auch der neue Eigentiimertyp des Financial
Investors, der — im Gegensatz zum Industrial oder Strategic Investor — mit
dem Erwerb eines Tochterunternchmens lediglich finanzielle Ziele (regelmafiig
Wertsteigerungen seiner Beteiligung) verfolgt, ohne selbst an der wirtschaftli-
chen Tatigkeit des Tochterunternchmens teilzuhaben. Zudem sind gerade sol-
che Engagements hiufig nur auf Zeit (bis zu einem Borsengang oder einem
Weiterverkauf) ausgelegt.

SchlieBlich stellt auch die zur Globalisierung gewordene Internationalisierung
der Wirtschaftsbezichungen die traditionellen Konzepte der Konzernbesteue-
rung vor neue Herausforderungen. Diese Globalisierung zeigt sich dabei in
zwei parallelen Effekten: Zum einen fiihrt der traditionell von Konzernbe-
steuerungssystemen geforderte Inlandsbezug dazu, dass die grenziberschrei-

6 In Osterreich, wo ebenfalls eine Organschafiskonzeption deutschen Vorbilds be-
steht, wurden auch diese jingsten deutschen Reformen nicht nachvollzogen, sodass
das Recht der Organschaft dort bereits seit Jahrzel de facto indert ist.
Vil. fiir viele z. B. Miller, Reform der Konzernbesteuerung in Osterreich (1991),
S. 31; Gassner, Reform der Besteuerung von Unternchmensgruppen in Osterreich,
in Riickle (Hrsg.), Aktuelle Fragen der Finanzwirtschaft und der Unternehmenshe-
steuerung, FS Loitlsberger (1992), S. 169,

-
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tende Unternchmenstatigkeit im Vergleich zur auf das Inland beschrankien
Titigkeit steuerlich anders (in der Regel schlechter) behandelt wird. Zum
anderen wird global tatigen Unternchmen durch einen internationalen Rechts-
vergleich deutlich vor Augen gefihrt, welche Méglichkeiten fiir die Konzern-
besteuerung in anderen Rechtsordnungen offen stehen. Die Globalisierung
fithre damit nicht nur fiir die betroffenen Unternchmen zu globaler Titigkeit
bzw. Konkurrenz, sondern bewirkt auch einen internationalen (globalen)
Wetthewerb der Konzernbesteuerungssysteme,

1. Anforderungen an eine moderne Konzernbesteuerung

1. Gewihrleistung steuerlicher Wetthewerbsneutralitit

Idealtypisches Ziel einer Konzernbesteuerung ist es, die rechtliche Aufteilung
der Aktivitit des Gesamtkonzernes auf mehrere Einzelrechtstrager fur Zwecke
der Besteuerung zu iiberwinden. Auf dieser Weise soll sichergestellt sein, dass
der in Einzelgesellschaften gegliederte Konzern steuerlich nicht schlechter
gestellt ist als andere nicht-gegliederte Unternehmen. Insoweit ist es daher
Aufgabe der Konzernbesteuerung, fiir steuerliche Wertbewerbsneutralitit
zwischen Konzernen und nicht in Einzelgesellschaften gegliederten Unterneh-
men zu sorgen.

Damit liegt hier ein besonderer Anwendungsfall der Forderung nach steuerli-
cher Rechtsformneutralitit vor: Im Kontext der Konzernbesteuerung bedeutet
Rechtsformneutralitit nicht nur eine Gleichstellung verschiedener Rechtsfor-
men (insbesondere Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften), sondern
auch eine Gleichstellung von Unternchmen gleicher Rechtsform, die allerdings
unterschiedlich tief in Einzelrechtstriger gegliedert sind, somit eine Gleichstel-
lung der (einzelnen) Kapitalgesellschaften mit dem Kapitalgesellschafts-Kon-
Zern.

2. Neutralitit gegeniiber der Konzernorganisation

Die Ausgestaltung der Konzernbesteuerung muss sicherstellen, dass verschie-
dene Formen der Konzernorganisation nicht in ungerechtfertigter Weise mit
unterschiedlichen steuerlichen Folgen ausgestattet werden,

Die wirtschaftliche Realitat zeigt, dass Konzerne thre Struktur nach unter-
schiedlichen Kriterien festlegen. So kann der Konzernaufbau z. B. nach be-
tricblichen Aktivititen (2. B. Produktion, Vertrieb etc.), nach Sparten oder
Branchen, nach Produkeen, nach Profit Centers oder Kostenstellen sowie nach
regionalen Gesichtspunkten erfolgen. Dabei kann sich der Konzern als Uber-
ordnungs-Konzern oder Gleichordnungs-Konzern (bei dem mehrere gleich-
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geordnete Gesellschaften z. B. unter einer gemeinsamen Holding vereinigt
sind) darstellen. Korrespondierend kann die Konzernfithrung an einem Ort
(monozentrisch) oder gleichzeitig an mehreren Orten (polyzentrisch) ange-
ordnet sein.

Ziel der Konzernbesteuerung muss es sein, sich all diesen Méglichkeiten der
Konzernstrukturierung gegeniiber neutral zu verhalten. An die Konzernbe-
steuerung ist somit die Forderung nach Entscheidungsneutralitit fiir den Kon-
zernaufbau zu berichten. Soweit als moglich soll sich der Konzernaufbau
ausschliclich nach betriebswirtschaftlichen Notwendigkeiten bzw. Wiinschen
des Konzerns richten und nicht vorrangig nach den steuerlichen Prinzipien des
Konzernbesteuerungsrechts.

3. Keine Behinderung inter r Konzerntitig

Idealtypisch sollte ein modernes Konzernbesteuerungsrecht auch eine Ent-
scheidungsneutralitit hinsichtlich des Eingehens wirtschaftlicher Engagements
im Inland oder Ausland gewihrleisten. Damit wiren Inlands- und Auslands-
beteiligungen im Konzern grundsitzlich mit den gleichen Rechusfolgen einer
Konzernbesteuerung zu versehen.

Die praktische Umsetzung dieser Anforderung an die Konzernbesteuerung
sicht sich besonders hohen Hiirden gegeniiber; Eine zusammengefasste Be-
steuerung des Konzerns an seiner Spitze (somit in jenem Staat, in dem die
Konzernspitze ansiissig ist) ist mit den bestehenden Besteuerungskonzeptio-
nen nahezu simtlicher Staaten schwer in Einklang zu bringen, da diese Kon-
zepte ganz tiberwiegend auf die Ansissigkeit des jeweiligen Konzernmirglieds
fiir die Hesteuerung abstellen. Werden daher z. B. Gewinne auslindischer
Tochtergesellschaften in die Steuerbemessungsgrundlage der inlindischen
Konzernspitze mit einbezogen, dann droht im Gewinnfall im Ergebnis eine
Doppelbelastung dieser Gewinne. Umgekehrt besteht im Falle der Bertick-
sichtigung von Auslandsverlusten die Gefahr einer Doppelverwertung dieser
Verluste.

Wiirde andererseits die Konzernbesteuerung der Ankniipfung der nationalen
Steuerrechtsordnungen vorgehen, dann wiirde dies zu einer Verlagerung von
Steuerberr gsgrundlagen von den Konzerngesellschaften hin zur Kon-
zernspitze fithren. Eine solche Verlagerung des Steucraufkommens ist aus
derzetiger Sicht praktisch kaum denkbar, solange die internationale Staatenge-
meinschaft fiir diese Fille noch keine Vorsorge fiir einen grenziiberschreiten-
den Fiskalausgleich zwischen den betroffenen Staaten getroffen hat.
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4. Abstimmung mit Handels- und Gesellschaftsrecht

Eine Konzernbesteuerung hat ferner darauf zu achten, dass sie mit den Wer-
tungen des Handels- und Gesellschaftsrechts abgestimmt ist. Hier ist wichtig,
dass die Konzernbesteuerung nicht von Voraussetzungen abhingig gemacht
werden darf, die zu gesellschaftsrechtlich unerwiinschten Mafinahmen zwin-
gen oder in ihrer gesellschaftsrechtlichen Durchfithrung sogar unméglich sind.
Andernfalls liuft eine Konzernbesteuerung in Gefahr, mangels prakuscher
Umsetzbarkeit zu totem Steverrecht zu werden,

Weiters ist auf das Verhiliis der Konzernbesteuerung zur handelsrechtlichen
Rechnungslegung Bedacht zu nchmen. Auf den ersten Blick scheint sich hier
¢ine Parallele zur Konzernrechnungslegung anzubieten, da die Konsolidie-
rungsvorschriften des Rechnungslegungsrechts — ahnlich wie die Konzernbe-
steuerung — versuchen, die rechtliche Trennung des Gesamtkonzerns in Ein-
zelgesellschaften fiir den Bereich der handelsrechtlichen Rechnungslegung zu
iiberwinden und cine einheitliche Rechnungslegung fiir den gesamten Konzern
als solchen zu erreichen. Allerdings bedarf es jedenfalls im Detail einer sorgfal-
tigen Prifung, inwieweit eine Anlehnung der Konzernbesteuerung an die
Grundprinzipien der Konzernrechnungslegung (Kapitalkonsolidierung, Zwi-
schengewinneliminierung, Behandlung von Minderheiten) sachgerecht ist.

111 Standortbestimmung der derzeitigen Konzernbesteuerung

1. Beherrschung durch Eingliederung als Voraussetzung der Organschaft
a) Die ,Willenlosigkeit* der Organgesellschaft

In ihrer historischen Rechtsentwicklung wurde die Organschaft als Folge einer
besonders intensiv ausgeprigten Verflechtung von Organtriger und Organge-
sellschaft geschen. Rechtfertigung der von der Individualbesteuerung abwei-
chenden Konzernbesteuerung war der Umstand, dass nach dem Gesamtibild
der tatsichlichen Herrschafts- und Machtverhiltnisse ein wirtschaftlicher Ge-
samtorganismus vorlag®,

Die Kriterien Hir das Vorliegen ciner solchen wirtschaftlichen Einheit wurden
in anschaulicher Weise von Rosendorff bereits in den 20er Jahren des 20. Jahr-
hunderts beschricben”;: Voraussetzung der Organschatt war demzufolge, dass
eine Tochtergesellschaft finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das
Unternchmen der Obergesellschaft derart eingegliedert ist, dass eine selbstver-
antwortliche EntschlicBung ausgeschlossen ist und sich die beiden Gesellschaf-

§ Miiller, Reform der Konzernbesteuerung, 5. 5 m. w. M.
9 Rosendorff, Die rechtliche Organisation der Konzerne (1927), S. 109 ff.
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ten so zueinander verhalten wie die Abteilungen eines Grofd nchmens.
Besonders plastisch wurde die intensive Verflechtung von Organtriger und
Organgesellschaft auch dadurch umschrieben, dass die Organgesellschaft in
den Organtriger so stark eingegliedert ist, dass sie ,keinen eigenen Willen
mehr hat*'%. Diese , Willenlosigkeit* der Organgesellschaft materialisierte sich
in den drei bekannten Eingliederungsvoraussetzungen (finanziell, organisato-
risch, wirtschaftlich).

b) Finanzielle Emgliederung

Die finanzielle Fingliederung der Organgesellschaft in den Organtriger ist
dann gegeben, wenn der Organtriger {iber die einfache Mehrheit der Stimm-
rechte bei der Organgesellschaft verfiigt. Sofern die Organschaft gleichzeitig
den Abschluss eines Ergebnisabfithrungsvertrages voraussetzt (wic bei der
Karperschaftsteuer und seit dem Unternchmenssteuerfortentwicklungsgesetz
auch bei der Gewerbesteuer), ist in der Praxis regelmifig ein hoheres Mehr-
heitsbeteiligungserfordernis gegeben, da aus gesellschaftsrechtlichen Griinden
fiir den Abschluss des Ergebnisabfiihrungsvertrages eine Mehrheit von minde-
stens 75% erforderlich ist.

Auf den ersten Blick scheint das Kriterium der finanziellen Eingliederung
jedenfalls in seiner praktischen Anwendung — unproblematisch zu sein.
Schwierigkeiten ergaben sich hier jedoch zunichst in Zusammenhang mit dem
sog. Additions- oder Zusammenrechnungsverbot: Nach einem als Additions-
verbot bekannten Grundsatz sollte es (zumindest nach der Verwaltungsauffas-
sung) fiir die Begriindung der Stimmrechtsmehrheit nicht ausreichen, wenn
hierzu unmittelbare und mittelbare Beteilig z igerechnet wer-
den. Dies fithrte im Einzelfall zu z. T. kaum c:nsu.hngn.n Ergebnissen'!. Diese
Problematik wurde zunichst fiir den Bereich der Kérperschaftsteuer allerdings
insoweit entschirft, als das Additionsverbot seit dem Steuersenkungsgeserz bei
der korperschaftsteuerlichen Organschaft keine Anwendung mehr finder.
Durch das Unternchmenssteuerfortentwicklungsgesetz wurde diese Rechsla-
gl.‘ ﬂl.ICI'I auf die gewerhesteucrliche Org.‘mschafl iibcrtrsgen,

Schwierigkeiten verursacht im Zusammenhang mit der finanziellen Eingliede-
rung auch die Behandlung der sog. Mehrmiitter-Organschafi. Hierbei sind an
der Organgesellschaft mehrere Gesellschafter beteiligt, wobei keiner dieser
Gesellschafter fiir sich die Mehrheitserfordernisse fiir eine finanzielle Einglie-
derung erfiilly, diese Mchrheitserfordernisse jedoch von den Gesellschafrern
gemeinsam erfiille werden. Schlielen sich auf Gesellschafterebene mehrere

10 So z. B. noch heute ausdricklich § 9 Abs. 2 erster Satz des osterreichischen KStG.
11 Vgl dazu Grotherr in: Gassner/Lang/Wiesner (Hrsg.), Besteuerung von Unternch-
mensgruppen, S, 248 ff.
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gewerbliche Unternehmen, die an sich als Organtriger auftreten kinnten, zum
Zweck der einheitlichen Willensbildung bei der Organgesellschaft zu einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts zusammen, dann legt dies die Anerkennung
einer Organschaft zu dieser Gesellschaft biirgerlichen Rechts nahe. Allerdings
fehlte fiir eine solche Mehrmiitter-Organschaft lange Zeit eine klare gesetzli-
che Grundlage. Die Rechisprechung ging zunichst davon aus, dass zumindest
im Korperschaftsteuerrecht die Mehrmiitter-Organschaft gewohnheitsrecht-
lich anzuerkennen sei'?, und erweiterte dies schlieflich auch auf die gewerbe-
steuerliche Organschaft'’. Das Unternchmenssteuerfortentwicklungsgeserz
hat die gewerbesteuerliche Mehrmiitter-Organschaft — ganz im Sinne der Fi-
nanzverwaltung' - jedoch durch die Fiktion einer eigenen Gewerblichkeit der
die Stimmrechtsmehrheit ausiibenden Personengesellschaft wieder ,abge-
schnitten" ", Fiir die Zukunft (ab 2003) sind zudem auch fiir die korperschaft-
steuerliche Mehrmiitter-Organschaft Restriktionen vorgesehen'®.

Abgesehen von solchen Fragen der Ermittlung der erforderlichen Stimm-
rechtsmehrheit bei der Organgesellschaft ist die finanzielle Eingliederung in
jenen Fillen ein Hindernis fiir die Begriindung einer Organschaft, in denen
zwischen verschiedenen Rechtstrigern iiberhaupt kein Beteiligungsverhalnis
besteht. Dies ist insbesondere im Gleichordnungskonzern der Fall, wo recht-
lich unabhingige Schwestergesellschaften unter dem Dach einer gemeinsamen
Holdinggesellschaft titig sind, ohne selbst miteinander unmittelbar beteili-
gungsmiflig verflochten zu sein. Soll ein Ergebnisausgleich zwischen diesen
gleichgeordneten Schwestergesellschaften herbeigefiihrt werden, ist dies auf-
grund des Erfordernisses der finanziellen Eingliederung nicht moglich. Hier
ist nach deutscher Rechtslage nur eine Organschaft zur gemeinsamen Oberge-
sellschaft denkbar, sofern diese als geschiftsleitende Holding anzuschen ist'’,
In keinem Fall ist ein Ergebnisausgleich auch bei gemeinsamer Holding dann
maglich, wenn diese Holding im Ausland ansissig ist, wihrend die zu konso-
lidicrenden Schwestergesellschaften Inlandsgesellschaften sind.

¢) Org torische Fingliedering

Die urganisalnrischc Eing|iedcnmg soll gcwﬁhﬂeist{:n. dass in der Geschifts-
fithrung der Organgesellschaft der Wille des Organtrigers tatsichlich umge-

12 BFH, 14. 4. 1993, BStBl. 1994 11 124.

13 BFH, 9. 6. 1999, BS1Bl. 2000 11 695.

14 BMF, 4. 12, 2000, BStBI, 2000 1 1571.

15 Vgl Prinz, FR 2002, 71.

16 Konkret die gem. § 34 Abs. 6 Nr. 4 KStG ab 2003 erforderliche 25%ige Mindestbe-
teiligung, dazu Prinz, FR 2002, 72.

17 Vgl zur Anerkennung der geschiftsleitenden Holding als Organtriger die Grund-
satzentscheidung BFH, 17, 12, 1969, BStBL. 1970 11 257.
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setzt wird. Traditionell wird dieses Eingliederungsmerkmal durch eine perso-
nelle Verflechtung bzw. sogar Personenidentitat der Geschiftsfihrungsorgane
von Organtriger und Organgesellschaft erfiille.

Die Problematik der organisatorischen Eingliederung besteht darin, dass die
damit geforderte Weisungsgebundenheit oder personclle Verflechtung der Ge-
schaftsfiihrung der Organgesellschaft zu bzw. mit jener des Organtrigers
zwangsliufig die Eigenverantwortlichkeit der Geschiftsfihrer der Organge-
sellschaft verhindert. Fehlt es an dieser Eigenverantwortlichkeit, kann bei der
Organgesellschaft auch keine Ergebnisverantwortung erwartet werden. Folge-
richtig steht daher das Erfordernis der organisatorischen Eingliederung in
letzter Konsequenz der Etablierung an ciner solchen Ergebnisverantwortung
ankniipfenden Konzernstrukturen (z. B. Profit Center Organisation) entge-
gen. Im Gegenteil fithrt die organisatorische Eingliederung zwangslaufig zu
einer Konzentration der Entscheidungsbefugnisse fiir den gesamten Konzern
an der Konzernspitze. Dass dies in vielen Fillen nicht sinnvoll ist, liegt auf der
Hand, zumal die Betricbswirtschaftslchre gerade in letzter Zeit die Bedeurung
der Schaffung eigenverantwortlicher Unternehmensbereiche mit autonomen
Entscheidungsstrukturen und die damit verbundene Dezentralisierung der
Unternehmensfithrung besonders betont'™.

d) Wirtschaftliche Eingliederung

Die wirtschaftliche Eingliederung verlangt nach einer wirtschaftlichen Abhin-
gigkeit des beherrschien vom beherrschenden Unternchmen. Dieses wirt-
schaftliche Abhingigkeitsverhiltnis der Organgesellschaft zum Organtrager
wurde in der Vergangenheit damit umschrieben, dass die Tatigkeit der Organ-
gesellschaft jener des Organtrigers zu dienen bestimmt sein miisse, und sich
auf dieser Weise in die Gesamutitigkeit des Konzerns integriert'”. Noch griffi-
ger ist die mitunter verwendete Formulierung, dass zwischen der Titgkeit des
Organtragers und jener der Organgesellschaft ein ,verniinftiger betriebswirt-
schaftlicher Z hang® bestehen miisste’®. Klassische Beispielsfille fir
eine wirtschaftliche Flnghcdcruru, sind in unterschiedliche betriebswirtschaft-
liche Funktionsbereiche (Produktion, Vertrieb, Finanzierung etc.) gegliederte
Konzerne. Die wirtschaftliche Eingliederung beruht somit auf der Konzeption
des funktional-hicrarchisch gegliederten Unternchmens,

Ein solcher funktional-hierarchischer Konzernaufbau war in der Tat in den
Anfangszeiten der Organschaft besonders stark verbreitet. Mittlerweile sind an
die Stelle dieser traditionellen Konzernstruktur jedoch eine Reihe modernerer

18 Vil nur die Nachweise beir Gassner in: FS Loitlsberger, S. 166 £
19 Z. B. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht® (1993), 5. 696,
20 So in der osterreichischen Rechtsprechung VwGH, 10, 9. 1975, 640/73,
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Alternativkonzepre getreten®!, So sind bereits seit langem viele Konzerne nicht
nach betriebswirtschaftlichen Funkuonsbereichen, sondern nach ganzen Ge-
schiftsbereichen, Sparten oder Branchen bzw. sogar einzelnen Produkten ge-
gliedert. Eine solche Konzerngliederung ermiglicht eine bessere Ergebniskon-
trolle durch Profit Center Strukturen, Dies ermoglicht insbesondere im Misch-
konzern das gleichzeiuge Aufrechterhalten unterschiedlicher Unternehmensti-
tigkeiten im gemeinsamen Konzernverbund. In solchen modernen Konzern-
strukturen ist in vielen Fillen eine wirtschafiliche Eingliederung einer Unterge-
sellschaft in die Obergesellschaft nicht oder nur schwer herstellbar®, Dies wirft
die Frage nach der Sachgerechtigkeit dieses Eingliederungsmerkmals auf.

e) Zersplitterung® der Organschaftsvoraussetzungen

Urspriinglich zeigten die Voraussetzungen der Organschaft in den verschiede-
nen Rechtsbereichen (Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer, Umsatzsteuer) ein
weitgehend einheitliches Bild. Zunichst war - iiber lange Zeit - in allen drei
Bereichen das Vorliegen einer dreifachen Eingliederung in finanzieller, organi-
satorischer und wirtschaftlicher Hinsicht Voraussetzung einer Organschaft.
Zusirzlich war die korperschaftsteuerliche Organschaft an den Abschluss ei-
nes Ergebnisabfiihrungsvertrages gekniipft.

Die Unternch uerreform hat dieses traditionelle Gefiige verindert: Zu-
nichst wurde durch das Steuersenkungsgesetz die korperschaftsteuerliche Or-
ganschaft insoweit liberalisiert, als fiir diese nur noch die finanziclle Eingliede-
rung sowie ein Ergebnisabfiihrungsvertrag notwendig sein sollte. Die gewer-
besteuerliche (und auch dic umsatzsteuerliche) Organschaft blichen demge-
geniiber durch das Steuersenkungsgesetz unverindert.

Insgesamt war es somit durchaus zutreffend, nach dem Steuersenkungsgesetz
von einer , Zersplitterung” der Organschaft zu sprechen®. Die Rechtsentwick-
lung hatte dazu gefihre, dass die Organschaft insbesondere im Korperschafts-
teuer- und Gewerbesteuerrecht deutlich von cinander abweichende Wege
ging. Dieser Zustand der Zersplitterung war umso unbefriedigender, als sich
bei niherer Betrachtung noch weitere Unterschiede zwischen kérperschaft-

21 Z.B. Lechner, Voraussetzungen fiir eine zusammengelasste Besteuerung von Unter-
nehmensgruppen in Osterreich, in: Rickle (Hrsg. ), Akwuelle Fragen der Finanzwirt-
schaft und der Unternchmensbesteuerung, FS Loitlshberger (1992), 5. 393,
Folgerichtig hat die Rechtsprechung schon vor lingerem klargestellt, dass bei der
Konkretisierung der wirtschaftlichen Eingliederung moderne Erscheinungsformen
der Unternchmensfihrung zu bericksichtigen sind (BFH, 21, 1. 1976, BStBl. 1976
11 389). Gleichzeitig wird aber betont, dass auch bei flexiblerer Siche die wirtschafi-
liche Eingliederung nicht zur Leerformel werden darf (BFH, 26. 4. 1989, BStBl.
1989 [1 668; 13, 9. 1989, BStBL. 1990 11 24).

23 Vgl Prinz, FR 2002, 69.
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steuerlicher und gewerbesteuerlicher Organschaft zeigten. So war mit dem
Steucrsenkungsgesetz das sog. Additionsverbot (somit das Verbot der Zusam-
menrechnung mittelbarer und unmittelbarer Beteiligungen bei der Begriin-
dung der finanzicllen Eingliederung) fiir die korperschaftsteuerliche Organ-
schaft gefallen, wihrend es fiir die gewerbesteuerliche Organschaft weiterhin
aufrecht war.

Die Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform durch das grundsatzlich ab
2002 anzuwendende Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz hat hier wie-
der eine Vereinheitlichung gebracht, indem die gewerbesteuerliche mit der
kirperschaftsteuerlichen  Organschaft  hinsichtlich der Voraussetzungen
zwangsverkniipft wird. In beiden Fillen kommt es nur mehr auf das Vorliegen
einer finanziellen Eingliederung (unter gleichen Bedingungen) sowie cines
Ergebnisabfiihrungsvertrages an. Damit ist der Gleichklang von Korper-
schaftsteuer und Gewerbesteuer sogar noch mehr gegeben als vor der Unter-
nehmenssteuerreform, weil nunmehr auch bei der Gewerbesteuer eine Organ-
schaft nur bei Vorliegen eines Ergebnisabfiihrungsvertrages bestehen kann,
somit die fiir das Gewerbesteuerrecht frither magliche ,,Zwangsorganschaft”
der Vergangenheit angehort®,

Dieser Gleichklang ist Hir die Unternehmenspraxis von nicht zu unterschit-
zender Bedeutung: Die fritheren Unterschiede insbesondere zwischen korper-
schaftsteuerlicher und gewerbesteuerlicher Organschaft fithrten nimlich im
Ergebnis dazu, dass Konzerne ihren Aufbau (ihre Konzernstruktur) nicht nur
an emer Konzernbesteuerungsordnung orientieren mussten, sondern gleich-
zeitig unter zwet (wenn nicht sogar unter Einschluss der Umsatzsteuer unter
drei) verschiedenen Systemen entwickeln mussten. Es ist ganz offensichtlich,
dass eine Vereinheitlichung der verschiedenen Organschaftskonzepte hier dem
Interesse einer Harmonisierung und Vereinfachung des Steuerrechts dient. Die
mit dem Unternchmenssteuerfortentwicklungsgesetz herbeigefithrte Vereinfa-
chung ist daher jedenfalls zu begriifien.

2. Rechtsfolgen der Organschaft

a) Konzeption des geltenden Rechts

Im Zentrum der Diskussion um die Organschaft stehen zumeist die Vorausset-
zungen der Organschaft. Dies driangt oft die Analyse der Rechisfolgen der
Organschaft in den Hintergrund. Hier ist schon auf den ersten Blick erkenn-
bar, dass die Rechtsfolgen der Organschaft bei Korperschaftsteuer, Gewerbe-
steuer und Umsatzsteuer deutlich verschieden sind:

24 Zur friheren Problemank der Zwangsorganschaft Maller-Gatermann in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, Einfilhrung zum StSenkG Anm. R 32,
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Im Bereich der Korperschaftsteuer bewirkt die Organschaft eine Zurechnung
des steuerlichen Ergebnisses der Organgesellschaft zum Organtrager. Damit
beruht die korperschaftsteuerliche Organschaft auf einem reinen Zurech-
nungskonzept, das die Steuerrechtssubjektivitit der an der Organschaft teil-
nehmenden Gesellschaften in keiner Form beriihrt und lediglich zu einer
Zurechnung des auf der Ebene der Organgesellschaft ermittelten Gewinnes
oder Verlustes an den Organtriger fihrt.

Bei der Gewerbesteuer liegen die Dinge komplizierter: Hier erfolgt zuniichst
ebenfalls cine Zurechnung des gewerbesteuerlichen Ergebnisses zum Organ-
trager, danach kommt es allerdings zu einer Zerlegung des einheitlich beim
Organtriiger ermittelten Steuermessbetrages auf die an der Organschaft teil-
nehmenden Gesellschaften nach der jeweiligen Lohnsumme. Nach ausdriickli-
cher Vorschrift gelten hierber die Organgesellschaften als gewerbesteuerliche
Betriebstitten des Organtrigers, sodass insoweit der Gedanke einer Einheits-
besteuerung erkennbar wird, Die Einhetsfiktion wird aber nicht vollstindig
durchgehalten, da der Gewerbesteuermessbetrag gerade nicht einheitlich beim
Organtriger der Gewerbesteuer unterzogen wird, sondern bei den jeweiligen
Organgesellschaften nach erfolgter Zerlegung. Hintergrund dieser als ,einge-
schrinkte Filialtheorie® bezeichneten Systematik ist die Gemeindeschutzfunk-
tion der gewerbesteuerlichen Organschaft, nach der die zusammengefasste
Ermittlung des Steuermessbetrages beim Organtriger nichts daran andern soll,
dass das Gewerbesteueraufkommen den von der Organschaft jeweils betroffe-
nen Gemeinden zukommen soll (und diese Gemeinden auch ihren Gewerbe-
steuerhebesatz anwenden kénnen)®.

Im Bereich der Umsatzsteuer ist wiederum die Einheitstheorie vollstindig
verwirklicht®. Hier bewirkt die Organschaft die Fiktion eines einheitlichen
Unternchmens zwischen Organtriger und Organgesellschaft. Der gesamte
Organkreis bildet ein einheitliches Unternehmen, dessen Gliederung in ver-
schiedene rechtliche Einheiten umsatzsteuerlich irrelevant ist.

b) Historische Grundlagen der Zurechnungstheorie

Die Entscheidung zwischen Zurechnungstheorie und Einheitsmodell stellt die
Grundfrage eines Konzernbesteuerungssystems dar. Im deutschen Recht hat
die Zurechnungstheorie als Grundlage der Konzernbesteuerung bereits lange
Tradition. So hat der Reichsfinanzhof im Jahr 1932 in cinem Gutachten klar

25 Vgl zur Gemeindeschutzfunktion der gewerbesteuerlichen Organschaft 2. B. zu-
letze Maller-Gatermann in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einfihrung zum StSenkG
Anm. R 32.

26 Dies kommt im Umsatzsteuerrecht anschaulich dadurch zum Ausdruck, dass die
umsatzsteuerliche Organschaft die zur Unternehmereigenschaft notwendige Selb-
stindigkeit der Organgesellschaft beseitige.




86 Staringer, Perspektiven

dass iITI

festg ligen Korperschaftsteuerrecht kein Platz fir eine

Konzernbesteuerung nach einem Einheitsmodell war’.

Allerdings verdient dieses Ergebnis des RFH eine nihere Betrachtung: Die
vom RFH entwickelten Organschaftsgrundsitze gehen nimlich bereits auf die
Rechtsprechung  des Preuflischen  Oberverwaltungsgerichts zuriick.  Das
Preuflische Oberverwaltungsgericht hatte versucht, in freier rechtsschopferi-
schen Anwendung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise rechtlich selbstin-
dige Steucrsubjekte steuerlich als wirtschaftliche Einheiten zu erfassen®. Da-
bei wurden rechtlich selbstindige Einheiten fiir den Bereich der Umsatzsteuer
als cinheitliche Unternchmen und fiir den Bereich der Gewerbesteuer als
einheitliche Betriche aufgefasst. Voraussetzung hierfiir war, dass sich die reche-
lich selbstindigen Einheiten nach dem Gesamtbild der tatsichlichen Herr-
schafts- und Machtverhilinisse als wirtschaftlicher Gesamtorganismus dar-
stellten. Letztlich lag dieser Konzeption somit ein Einheitsbesteuerungs-Mo-
dell (und gerade keine Zurechnungstheorie) zugrunde.

Vor diesem Hintergrund hitte es sich angeboten, auch fiir das Korperschafts-
teuerrechr ein Einheitskonzept anzustreben. Vor diesem Schritt schreckte der
RFH allerdings zuriick: Eine konsequente Behandlung als Gesamtunternch-
men hitte = so der RFH - zu einer ,Relativierung der subjcktiven Steuer-
pllicht* gefithrt und eine Loslosung der Ergebnisermittlung von der rechtli-
chen Einheit erforderlich gemacht. Solche Konsequenzen hitten - so der
RFH - angesichts der damals nur schwach ausgeprigten gesetzlichen Determi-
nierung des Korperschaftsteuerrechts jedenfalls eines gesetzgeberischen Aktes
bedurft, der die Regeln fiir eine steuerliche Konzernergebnisermittlung aufge-
stellt hitte. Eine Verfolgung des Einheitsbesteuerungs-Gedankens hiitte somit
zu allzu grofien Rechtsunsicherheiten gefithre.

Gleichzeitig erkannte der RFH aber die wirtschaftliche Norwendigkeit cines
steuerlichen Verlustausgleichs im Organkreis. Zur Erhaltung dieses Verlust-
ausgleichs hat der RFH schlieflich das damals in der Rechtsprechung in An-
sitzen schon vorhandene Konzept der Einkommenszurechnung zum wirt-
schaftlich Berechtigten, der das wirtschaftliche Geschehen ,in der Hand hat®,
weiter entwickelt. Hierzu nahm der RFH zwar keine Einheit von Organtriger
und Organgesellschaft an, leitete aber aus einer als erforderlich gesehenen
weitgehenden Abhingigkeit der Organgesellschaft vom Organtriger die Mog-
lichkeit zur Zusammenrechnung von Gewinnen und Verlusten im Organkreis
ab™,

27 RFH, 26. 7. 1932, RStBl. 1933, 138.

28 PrOVG, 4. 7. 1914 Bd. 17, 152; 31. 5. 1902, Bd. 10, 391.

29 Zur historischen Rechtsentwicklung ausfishelich 2. B, Miller, Reform der Konzern-
besteuerung, 5. 7 ff.
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¢} Konsequenzen aus der Rechtsentwicklung

An dieser Grundkonzeption hat sich bis ins geltende Steuerrecht nicht viel
geindert. Hilt man sich die Entstechungsgeschichte der Organschaft vor Au-
gen, so wird deutlich, dass das Zurechnungskonzept letzilich Ergebnis cines
whistorischen Kompromisses® der Rechtsprechung zwischen dem Bediirfnis
nach einer Gewinn- und Verlustverrechnung im Konzern einerseits und den
rechtstechnischen Schwierigkeiten, den Konzern als einheitliches Subjekt der
Besteuerung zu erfassen andererseits, zu verstehen ist. Die Zurechnungstheo-
rie ist somit weniger durch eine zwingende innere Logik des Karperschaftsteu-
errechtes entstanden, sondern stellt vielmehr eine rechtstechnische Notwen-
digkeit dar.

Auf der Grundlage dieses Kompromisses ist geltende Konzernbesteuerung -
fur das Ertragsteuerrecht — somit dadurch gekennzeichner, dass sie den Kon-
zern steuerlich gerade niche als Einheit auffasst, sondern als Summe von selb-
stindigen Einzelunternehmen'. Demgemafl wird das steuerliche Konzerner-
gebnis niche als Ergebnis eines Gesamtunternchmens ermittelt, sondern stellt
lediglich die Summe der Einzelergebnisse der Konzernmitglieder dar. Insoweit
kann daher von cinem ,unvollkommenen® Konzernbesteuerungssystem ge-
sprochen werden. Deutlichstes Zeichen dieser Unvollkommenheit des gelten-
den Konzernbesteuerungsrechts ist das Fehlen einer konsolidierten Besteue-
rung des Gesamtkonzerns. So werden z. B. Zwischengewinne aus Leistungs-
bezichungen zwischen Konzernmitgliedern im Rahmen der Organschaft nicht
eliminiert. Die Auswirkungen solcher nicht eliminierten Zwischengewinne
bew. -verluste auf den steuerlichen Gewinn kinnen - dies zeigt die Konzern-
rechnungslegung fiir das Handelsrecht — u. U. ganz erheblich sein.

Bei naherer Betrachtung zeigen sich aber noch nefergehende Ungereimtheiten,
die ihre Wurzel im geschilderten seinerzeitigen Kompromiss des RFH haben:
Es ist verbliiffend, wie die Organschaft auf der einen Seite an eine Reihe von
Voraussetzungen gekntipft ist, die eine maglichst starke Einbindung der Or-
gangesellschaft in den Organtriger voraussetzt, gleichzeitig aber auf der ande-
ren Seite hinsichtlich der Rechisfolgen der Organschaft dieser besonders star-
ken Verflechtung nicht vollstindig Rechnung getragen wird. In Wahrheit pas-
sen daher Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Organschaft nicht zusam-
men, da hinsichtlich der Voraussetzungen alles auf eine Finheitsthearie hindeu-
tet, die Rechtsfolge jedoch bei der bloflen Zurechnungstheorie Halt mache'!.
Immerhin haben die jiingsten Reformen der Organschaft in Deutschland diese

30 Winter in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einkommen- und Korperschaftsteuergesets,
Vor § 14 KStG Anm. 10 £

31 Vgl Gath, Die karperschaftsteverliche Organschaft aus der Sicht des Gleichheits-
grundsatzes, GesRZ 1991, 32,
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Problematik insoweit gemildert bzw. entschirft, als durch den Verzicht auf die
organisatorische und die wirtschaftliche Eingliederung der Grad der zur Or-
ganschaft erforderlichen Verflechtung deutlich zuriickgestuft wurde.

3. Verkniipfung mit dem Gesellschaftsrecht

Nach geltendem Recht ist es eine Voraussetzung fiir die kérperschaftsteuerli-
che Organschaft, dass zwischen Organgesellschaft und Organtriger ein Ge-
winnabfuhrungsvertrag geschlossen wird, durch den sich die Organgesell-
schaft verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an den Organtriger abzufiihren. Der
Gewinnabfithrungsvertrag muss mindestens auf funf Jahre abgeschlossen und
durchgefiihrt werden. Bei der gewerbesteuerlichen Organschaft (und auch bei
der umsatzsteuerlichen Organschaft) ist ein Ergebnisabfithrungsvertrag nun-
mehr durch die mit dem Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz bewirkte
Ankopplung der gewerbesteuerlichen an die kérperschaftsteuerliche Organ-
schaft ebenfalls erforderlich.

Durch den Ergebnisabfiihrungsvertrag wird die Konzernbesteuerung unmit-
telbar mit dem Gesellschaftsrecht verkniipft. Eine steuerliche Verlustverrech-
nung im Konzern ist somit nur dann méglich, wenn die Organgesellschaft sich
zur Abfuhr ihres gesamten Gewinnes an den Organtriger verpflichtet und
umgekehrt der Organtriger eine Verpflichtung zur Ubernahme allfilliger Ver-
luste der Organgesellschaft eingeht. Gerade in dieser Verkniipfung mit dem
Gesellschaftsrecht bzw. der dort begriindeten Verpflichtung zur Ubernahme
von Gewinnen oder Verlusten liegt eine Schwiche des derzeitigen Organ-
schaftskonzepts®: Bei Lichte betrachtet hat die Verpflichtung zur Ergebnisab-
fuhr nicht unmittelbar etwas mit dem steuerlichen Gewinn- und Verlustaus-
gleich im Konzern zu tun. Dies zeigt sich bereits im Umstand, dass Gegen-
stand der Gewinnabfuhr stets das handelsrechtliche Ergebnis ist, wihrend im
Zuge der Organschaft eine Zurechnung steuerlicher Bemessungsgrundlagen
erfolgt. Dariiber hinaus ist bereits im Grundsatz fraglich, warum die steuerli-
che Ergebnisverrechnung mit der tatsichlichen Tragung von Verlusten bzw.
der Abfuhr von Gewinnen zu tun haben muss. So ist etwa bei Personengesell-
schaften die steuerliche Ergebniszurechnung von der Gewinn- und Verlust-
iibernahme getrennt. Dies wiirde eine entsprechende Vorgangsweise auch bei
der Konzernbesteuerung nahe legen. Allenfalls liefle sich iiber cine Begren-
zung der steuerlichen Verlustverrechnung auf das Ausmafl der Haftung des
Organtrigers bei der Organgesellschaft (vergleichbar mit § 15a EStG) disku-

32 Vgl dazu ausfithrlich 2. B. Grotherr, Der Abschluss eines Gewinnabfiihrungsver-
trages als (un-)verzichtbares Tatbestandsmerkmal der korperschaftsteuerlichen Or-
ganschaft, FR 1995, 1; Krebiihl, Reform der kirperschaftsteuerlichen und gewerbe-
steuerlichen Organschaft, DB 1995, 743 (744 {£.),
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tieren. Auch dieses Argument geht jedoch dann ins Leere, wenn das Gesell-
schaftsrecht im Einzelfall ohnedies eine konzernrechtliche Haftung der Ober-
gesellschaft fiir Verpflichtungen der Untergesellschaft vorsiche™.

Wesentliches Argument gegen die Sachgerechtigkeit des Ergebnisabfithrungs-
vertrages ist auch die Verkntipfung des steverlichen Ergebnisausgleiches mit
der - mit dem Ergebnisabfihrungsvertrag zwingend verbundenen — Verpflich-
tung zur Gewihrung einer Dividendengarantie an Minderheitsgesellschafter.
Diese Dividendengarantie trigt die Streitfrage iiber ihre angemessene Hohe
bereits in sich, was den Ergebnisabfithrungsvertrag hiufig mit Anfechtungs-
problemen belastet. Letztlich werden hier gesellschaftsrechtliche Fragen des
Minderheitenschutzes mit der Konzernbesteuerung vermischt, wofiir eine
sachliche Rechtfertigung fehlt™.

Schlieflich ist auch nicht zu iiberschen, dass der Gewinnabfithrungsvertrag der
Geschaftsfihrung der Organgesellschaft die Verantwortlichkeit fir das von
der Organgesellschaft erzielte Ergebnis nimmt. Wenn Gewinne stets in vollem
Umfang an die Obergesellschaft abgefiihrt werden miissen, Verluste aber um-
gekehrt ohnedies jederzeit ausgeglichen werden, ist offensichtlich, dass dies
der Eigenverantwortlichkeit der Fiihrung der Organgesellschaft abtraglich ist.
In der Praxis bewirkt das Erfordernis des Ergebnisabfithrungsvertrages eine
Zentralisierung der Filhrungsverantwortung im Konzern, was in vielen Fillen
zu betriebswirtschaftlich unerwiinschten Folgen fiihrt.

4. Internationale Aspekte

a) Inlandsbezogenbeit der Organschaft

Die geltende Konzernbesteuerung ist durch eine ausgeprigte Inlandsbezogen-
heit gekennzeichnet. So kommen als Organtriger vorrangig inlindische Steu-
erpflichtige in Betracht. Auslindische Organtriger sind nach deutschem Recht
nur dann zur Organschaft zugelassen, wenn sie im Inland eine Zweignrederlas-
sung (Betricbstitte) unterhalten, die die Beteiligung an der Organgesellschaft
hilt™. Bei der Organgesellschaft muss es sich ebenfalls um eine inlindische
Tochtergesellschaft handeln. Eine Ausnahme besteht allerdings hinsichtlich
der gewerbesteuerlichen Organschaft, wo auch die inlindische Betriebstitte
ciner auslandischen Tochtergesellschaft in die Organschaft einbezogen werden
kann. Grundsitzlich bleiben aber auslindische Tochtergesellschaften bzw. de-
ren Gewinne und Verluste von der Teilnahme an einer inlindischen Organ-
schaft ausgeschlossen.

33 Vgl §322 Abs. | AkiG.
34 Midler in: Gassner/Lang/Wiesner, Besteuerung von Unternehmensgruppen, §. 37,
35 Vgl §18 KStG.
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Auf der Ebene des Organtrigers sind somit auslandische Kérperschaften von
der Teilnahme an der Organschaft grundsitzlich ausgeschlossen. Eine ,,Organ-
schaft tiber die Grenze® zu einem auslindischen Rechtstriger, in deren Zuge
z. B. inlindische Gewinne der Organgesellschaft der inlindischen Besteuerung
entzogen wiirden, ist damit nicht zulissig. Die Zulassung inlindischer Zweig-
nicderlassungen (Betriebstitten) auslindischer Gesellschaften als Organtriger
ist dabei insoweit konsequent, als hier eine ,,Organschaft iiber die Grenze*
nach den Besteuerungsgrundsitzen des internationalen Steuerrechts nicht
droht (der Betriebstittengewinn des Organtrigers ist namlich im Betriebstit-
tenstaat zu erfassen). Dariiber hinaus spricht vieles dafiir, die Organtrigerfi-
higkeit inlindischer Betricbstitten auslindischer Gesellschaften bereits auf-
grund bestehender DBA-Diskriminierungsverbote oder der Grundfreiheiten
des EG-Rechts (Niederlassungsfreiheit) als geboten anzusehen.

b) Doppelt ansassige Organtriger

Angesichts der liberalen Rechtslage fiir auslindische Obergesellschaften mit
inlindischer Zweigniederlassung erschien es iiberraschend, dass die Organtri-
gerfihigkeit inlindischer Kapitalgesellschaften daran gekniipft war, dass sich
sowohl Sitz als auch Ort der Geschaftsleitung dieser Gesellschaft im Inland
befand. Damit waren doppelt ansissige Kapitalgesellschaften (mit lediglich Sitz
oder Geschiftsleitung im Inland) von der Organtrigerfihigkeit ausgeschlos-
sen. Erklirt wurde dies regelmiflig mit dem Blick auf das Doppelbesteue-
rungsrecht: Nach Art. 4 Abs. 3 OECD-MA gelten Gesellschaften in jenem
Staat als ansissig, in dem sich der Ort ihrer tatsichlichen geschiftlichen Ober-
leitung befindet. Dies kann dazu fithren, dass Gesellschaften mit Sitz im Inland
aber Geschiftsleitung im Ausland abkommensrechtlich im Ausland ansissig
sind, sodass fiir jene Einkiinfte, die im Inland nicht betriebstittenverfangen
sind, im Fall einer Organschaft iiber die Grenze tatsichlich ein Verlust des
inlindischen Besteuerungsrechtes bei dieser Gesellschaft droht™. Als Reaktion
auf diese mogliche Gefahr der ,,Organschaft iiber die Grenze durch die Hin-
tertiire” hat der Gesetzgeber lange Zeit das kumulative Vorliegen von Sitz und
Geschiftsleitung im Inland fiir den Organtriger gefordert’.

Offenkundig geht dies aber dann zu weit, wenn der Organtriger lediglich
seinen Sitz, nicht aber die Geschiftsleitung im Ausland hat. In diesen Fillen
droht nach den Grundsitzen des DBA-Rechts in aller Regel gar kein Verlust

36 Zum ganzen ausfihrlich Staringer, B ung doppel issiger Kapitalgesell
schaften (1999), S. 341 ff.

37 Prazise seit der Kodifizierung der korperschaftsteuerlichen Organschaft durch
BGBI. 1969 1 1182 unter bewusster Ablehnung einer damals vorhandenen liberale-
ren Verwaltungspraxis (z. B. FinBeh Hamburg, 22. 7. 1965, DB 1965, 1158), vgl.
Raw, DB 1969, 1668.
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von Besteuerungsrechten durch eine ,,Organschaft tber die Grenze®, weil der
Organtrager mit inlindischer Geschiftsleiung ohnedies im Inland DBA-an-
sissig bleibt und daher jene Einkiinfte, die der Geschiftsleitung zurechenbar
sind bzw. deren Besteuerungsrecht von der Lage der Geschaftsleitung abhiingt,
weiterhin im Inland besteuert werden konnen. Das Unternehmenssteucrfort-
entwicklungsgesetz hat dem n hr Folge geleister und doppelt ansissige
Organtrager zur Organschaft zugelassen, wenn sich immerhin thre Geschifts-
leitung im Inland befinder.

¢) Keine Einbeziehung auslandischer Tochtergesellichaften

Die weitaus gravierendere Problematik der Inlandsbezogenheit der Organ-
schaft zeigt sich allerdings bei der Frage der Einbezichung auslandischer Toch-
tergesellschaften als Organgesellschaften. Eine solche Einbeziehung ist nach
geltendem Recht — jedenfalls bei der korperschaftsteuerlichen Organschaft —
nicht méglich. Dies fithrt insbesondere dazu, dass Verluste auslindischer
Tochtergesellschaften nicht mit Gewinnen des inlindischen Organtragers ver-
rechnet werden kénnen.

Obwaohl es sich hierbei ohne Zweifel um einen betriebswirtschaftlich unbefrie-
digenden Zustand handelt, erscheint eine Ubertragung des geltenden Kon-
zernbesteuerungsrechts auch auf Auslandsbeteiligungen nicht ohne Weiteres
zu verwirklichen zu sein. Hier sicht sich die Verlustberiicksichtigung tiber die
Grenze dem Problem gegeniber, dass cine Ergebnisverrechnung liber die
Grenze zwangsliufig zu Verzerrungen beim Fiskalaufkommen der betroffe-
nen Staaten fihrt'. Zur Vermeidung dieser Verzerrungen musste daher eine
umfassende und international abgestimmre Regelung gefunden werden. Ein
entsprechender Vorschlag war bereits im Richtlinienvorschlag der Europii-
schen Kommission iiber die steuerliche Erfassung von Auslandsverlusten ent-
halten*, Nach diesem Richtlinienvorschlag sollten Auslandsverluste von Kon-
zerngesellschaften durch eine steuerlich zu beriicksichtigende Riicklagenbil-
dung bei der Obergesellschaft in die Konzernbesteuerung einbezogen werden.
Gleichzeitig blieben die Auslandsverluste auch im jeweiligen auslindischen
Staat weiterhin abzugstihig. Zur Vermeidung einer endgiiltigen Doppelver-
wertung wire eine Nachversteuerung im Staat der Konzernspitze vorzusehen.
Eine Umsetzung des Richtlinienvorschlags war bislang zwar noch nicht még-

38 Vgl Miller-Gatermann, Uberlegungen zur Anderung der Organschafisbesteue-
rung, in: Kley u. a.(Hrsg.), Steuerrecht, Stever- und Rechtspolitik, Wirtschaftsrecht
und Unternehmensverfassung, Umweltrecht, FS Ritter (1997), 8. 460.
Richtlinienvorschlag zur Berticksichtigung von Verlusten auslindischer Betriebstat-
ten und Tochtergesellschaften ABL EG Nr. C 53 vom 28, 2. 1991; dazu z. B. Rief,
Auslandsverluste und Verlustibertragung im EG-Steuerrecht, in: Gassner/Lechner
(Hrsg.), Osterreichisches Steuerrecht und Europiische Integration (1992), §. 195.
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lich. Dennoch licgen die Konzepte fiir eine grenziiberschreitende Verlustbe-
riicksichtigung von Auslandstochtergesellschaften bereit'®.

Fraglich ist daher, ob sich eine grenziiberschreitende Beriicksichtigung von
Auslandsverlusten 2. B. aus der Niederlassungsfreiheit des EG-Rechts ableiten
lisst. Die Rechtsprechung des EuGH lasst dies bestenfalls in Ansatzen erken-
nen. So hat der EuGH in der Rechtssache X AB und Y AB die Auffassung
vertreten, dass die bei einem nationalen (schwedischen) Konzernbesteuerungs-
recht mégliche Beriicksichtigung des Verlusts ciner inlandischen Konzernge-
sellschaft nicht dadurch behindert werden darf, dass die Beteiligung an dieser
Inlandsgesellschaft iiber eine auskindische Zwischengesellschaft in einem ande-
ren EG-Mitgliedstaat gehalten wird!', Daraus ist abgeleitet worden*?, dass
wenn schon die blofle Zwischenschaltung einer Auslandsgesellschaft keine
nachteiligen Folgen auf die Verlustverrechnung im Konzern haben darf, so
miisste dies umso mehr fiir die Titigkeit der Auslandsgesellschaft selbst gelten,
weshalb die Niederlassungsfreiheit auch die Verrechnung von Verlusten dieser
auslindischen Gesellschaft schiitzen musste. Es bleibt abzuwarten, ob sich der
EuGH einer solchen Argumentation anschliefir.

Bemerkenswert ist hier auch, dass Gerichte bereits beginnen, die in traditionel-
ler Sicht von der inlindischen Besteuerung ,freizustellenden® (d. h. nicht zu
beriicksichtigenden) auslindische Betriebstattenverluste auf der Grundlage ci-
ner EG-rechtskonformen DBA-Auslegung im Inland zum Abzug zuzulas-
sen*’, Dieser Fall der Auslandsbetriebstittenverluste ist nicht weit von jenem
der Verluste aus auslindischen Tochtergesellschaften entfernt.

5. Zwischenergebnis

Verprobt man die Ergebnisse der Standortbestimmung des derzeitigen Rechts
mit den oben vorangestellten Anforderungen an eine moderne Konzernbe-
steuerung, so ergibt sich zusammengefasst folgendes Bild:

— Die geforderte steuerliche Wettbewerbsneutralitit, die eine Gleichbehand-
lung von konzernmiflig organisierten und sonstigen Unternchmen gewihr-
leistet, ist durch den in der Organschaft erreichten steuerlichen Ergebnisaus-
gleich grundsitzlich gegeben. Allerdings wiirde eine Weiterentwicklung des
derzeitigen Zurechnungskonzepts zu einem umfassenden Einheitskonzept

40 Vgl 2. B. den Uberblick iber die verschied K pte bei Zehetner, Besteue-
rung von U h gruppen und Ausl rluste, in: Gassner/Lang/Wiesner
(Hrsg.), Besteuerung von Unternehmensgruppen (1998), S. 141 (143 {f.).

41 EuGH, 18. 11. 1999, Rs C-200/98 X AB und ¥ AB, Slg. 1999 1 8261.

42 Saff, SWI1 1999, 472.

43 So VwGH, 25. 9. 2001, 99/14/0217, IStR 2001, 754 mit Anm. FW; dazu zuletzt
Vogel, ISR 2002, 91.
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(insbesondere wegen der dann jedenfalls notwendigen steverlichen Ergeb-
niskonsolidierung) diesen Neutralititsgedanken noch verstirken,

Die Neutralitit der Konzernbesteuerung gegenuiber der Konzernorganisa-
tion ist zwar nicht vollstindig gegeben (wegen des nicht immer erfillbaren
Erfordernisses der finanziellen Beherrschung), aber durch den Wegfall der
Voraussetzungen der organisatorischen und wirtschaftlichen Eingliederung
fiir korperschaftsteuerliche und gewerbesteuerliche Organschaft jedenfalls
WCS{.‘nlliCh w:rhcsscrl wurdcn.

— Beziiglich der internationalen Aspekte der Konzernbesteuerung ist festzu-
halten, dass das geltende Recht eine Gleichbehandlung der Investition in
Inlands- und Auslandsbeteiligungen nicht vorsieht. Eine Organschaft zu
auslindischen Tochtergesellschaften ist grundsitzlich nicht moglich. Dies
stellt nicht nur aus der Sicht der Unternehmen, sondern u. U. auch EG-
rechtlich ein erhebliches Problem dar, das einer Losung bedarf. Die teilweise
Zul g doppelt ansissiger Organtrager zur Organschaft fille demgegen-
iiber kaum positiv ins Gewicht.

Die Abstimmung der Konzernbesteuerung mit dem Handels- und Gesell-
schaftsrecht ist verbesserungsfihig. Hier Fihrt die Verkniipfung der Kon-
zernbesteuerung mit gesellschaftsrechtlichen Fragen der Gewinn- und Ver-
lustiibernahme sowie des Minderheitenschutzes zu einer vielfach nicht ein-
sichtigen Vermischung von Steuer- und Gesellschaftsrecht.

IV. Perspektiven der Konzernbesteuerung

1. Weiterer Reformbedarf und Reformbereitschaft

Die Organschaft hat sich lange Zeit hindurch als ein besonders reformresisten-
tes Rechtsinstitut erwiesen, deren Eckpunkte bis vor kurzem in dirckter Folge
auf die Rechtsprechung von Preuflischem Oberverwaltungsgericht und
Reichsfinanzhof zuriickgefithrt werden konnten. Erst in jingster Zeit hat
durch die Unternechmenssteuerreform und ihre Fortentwicklung eine spiirbare
Liberalisierung der ertragsteuerlichen Organschaft stattgefunden.

Fraglich ist nun, welchen weiteren Weg die Konzernbesteuerung nehmen
wird. Zwei Grundmodelle stchen dabei fiir die zukiinfrige Rechtsentwicklung
offen: Einerseits konnte die bisherige Organschaft als Grundkonzept weiter
beibehalten werden und nur — im Sinne einer evolutioniren Fortentwicklung
des geltenden Rechts — im Bedarfsfall punktuell an aktuelle Erfordernisse an-
gepasst werden. Andererseits konnte die begonnene Liberalisierung zum Auf-
take einer umfassenden Reform der Konzernbesteuerung gemacht werden. Ein
solches Reformwerk konnte die derzeitige ,unvollkommene* Konzernbe-
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steuerung, die sich auf eine blofie Ergebniszusammenrechnung beschrinkt, zu
einer echten Einheitsbesteuerung revolutionir weiterentwickeln.

Diesen Scheideweg vor Augen hat der Bundestag der Bundesregierung gleich-
zeitig mit dem Steuersenkungsgesetz den Auftrag erteilt, die moglichen Per-
spektiven fiir cine zukiinftige Reform der Konzernbesteuerung zu erarbeiten.
Die Bundesregierung hat diesen Perspektivenbericht im April 2001 in Form
des Berichts iiber die Fortentwicklung der Unternehmenssteuerreform erstat-
tet*', Im Ergebnis verfolgt dieser Bericht fiir die Weiterentwicklung der Kon-
zernhesteuerung cine konservative Linie. Nach Abwiigen der Vor- und Nach-
teile eines Abgehens vom derzeitigen System spricht sich der Berichu klar fiir
die Beibehaltung des bisherigen Grundkonzepts der Organschaft aus. Als
Nahziele maglicher Reformen werden lediglich einige Detailkorrekturen im
Organschaftsrecht vorgeschlagen, die sich im wesentlichen in der Angleichung
der gewerbesteuerlichen an die kérperschaftsteuerliche Organschaft erschop-
fen. Dieser Anregung ist der Gesetzgeber mittlerweile durch das Unternch-
menssteuerfortentwicklungsgesetz gefolgt.

Uber eine blofle Fortentwicklung der Organschaft hinausgehende Reformen
werden vom Bericht zur Fortentwicklung der Unterneh reform
nicht cinmal als langfristige Entwicklungsperspektive erwogen. Der zum Ab-
schluss des Berichts angefiihrte Mafinahmenkatalog erwihnt die Konzernbe-
steuerung nicht. Vieles spricht daher dafiir, im Bericht tiber die Fortentwick-
lung der Unternchmenssteuerreform die Bestrebung zu schen, unter die De-
batte um die Reform der Konzernbesteucrung cher einen Schlussstrich zu
zichen als den Auftakr fiir weitere Reformdiskussionen zu setzen.

Das kurz vor Ende 2001 verabschiedete Unternchmenssteuerfortentwick-
lungsgesetz liegt ebenfalls ganz auf dieser Linie*’. Hauptziel ist dabei die
Harmonisierung von gewerbesteuerlicher und kérperschaftsteuerlicher Or-
ganschaft. Bemerkenswert sind auch die erstmaligen gesetzlichen Regelungen
zur Mehrmiitter-Organschaft*. Diese bringen nimlich insoweit eine ,,Weiter-
entwicklung® der Konzernbesteuerung, als es sich in Wahrheit um deutliche
Verschirfungen des bisherigen Rechtszustandes handelt, wenn die Rechtspre-
chung des BFH zur Zulassigkeit der gewerbesteuerlichen Mchrmiitter-Organ-
schaft korrigiert wird und zudem fir die korperschaftsteuerliche Mehrmiitter-
Organschaft ab 2003 eine Mindestbeteiligung des cinzelnen Gesellschafters
von 25% gefordert wird. Diese Verschirfung, die ein Aushebeln der mit dem
neuen Kérperschaftsteuersystem angestrebten definitiven Korperschaftsteuer-

44 Bericht iber die Fortentwicklung der Unternehmenssteuerreform vom 18, 4, 2001,
z. B. Beilage zu FR 2001/Heft 11.

45 BGBIL 12001, 3858,

46 § 14 Abs. 2 KStG, § 34 Abs. 6 Nr. 4 KS1G, § 2 Abs. 2 Satz 3i. V. m. § 36 Abs. 1 und
2 Sarz 2 GewStG.



der Konzernbesteuerung 95

belastung auf Ebene der Organgesellschaft verhindern sollen, sind Gegenstand
heftiger Kritik"". Dies gilt auch fiir den iiberraschend mit dem Steuerverkiir-
zungsbekimpfungsgesetz* per 1. 1. 2002 cingefiihrien gesetzlichen Awus-
schluss von Lebens- und Krankenversicherungsunternchmen von der Organ-
schaft*,

2. Einheitskonzept oder Zurechnungstheorie?

Angesichts der klaren Absage, die die deutsche Bundesregierung einer Totalre-
form der Konzernbesteuerung in ihrem Bericht uiber die Fortwicklung der
Unternchmenssteuerreform gegeben hat, ist davon auszugehen, dass Uberle-
gungen fiir eine solche Reform in nichster Zeit politisch nicht umsetzbar sein
diirften®®. Damit entspricht die Reformsituation zur Organschaft in Deutsch-
land etwa jener, die auch in Osterreich (dessen Organschaft mit dem deutschen
Recht wc1tgc|1cnd vergleichbar ist) vorzufinden ist. So wurde cin von Seiten
der Wissenschaft in Osterreich unterbreiteter Gesetzesvorschlag fiir eine Wei-

terentwicklung der traditionellen Organschaft hin zu einer modernen Besteue-
rung von Unterneh gruppen®! bislang vom Gesetzgeber nicht aufgegrif-
fen. Dicse politische Vorgabe gibt fir die Hauptfrage der Konzernbesteue-
rung, nimlich ob das gegenwirtige Zurech | hal

zept beib

g werden
oder ein Einheitsmodell {das den Konzern konsequent als steuerliche Einheit
versteht) geschaffen werden soll, in praktischer Hinsicht ein klares Votum fiir
das derzeitige Zurechnungskonzept,

Dieses praktische Ergebnis lisst sich nach Durchfiihrung der letzten Reformen
auch theoretisch besser untermauern: Durch die im Zuge der Unternehmens-
steuerreform und ihrer Fortentwicklung umgesetzten Reformen der Organ-
schaft (Wegfall der wirtschaftlichen und organisatorischen Eingliederung) ist
nimlich das fiir die Organschaft erforderliche Mafl an Abhingigkeit der Or-
gangesellschaft vom Organtrager spiirbar zuriickgestuft worden. Durch die
Beschrankung auf die finanzielle Beteiligung passen nunmehr Voraussetzun-
gen und Rechtsfolge der Organschaft deutlich besser zusammen als nach fri-
herer Rechtslage, wo bei vollstindiger Integration der Organgesellschaft eine
Einheitsbesteuerung niher gclegcn hitte. Die Zuriicknahme der Organschafts-
voraussetzungen spricht somit tendenziell fiir die Beibehaltung des Zurech-
nungskonzepts und gegen einen Ubergang zu einem Einheitsmodell.

47 Kirchhof/Raupach, DB Beilage Nr. 3/2001; Raupach, DStR 2001, 1325,

48 BGBI. I 2001, 3922,

49 Vgl dazu Prinz, FR 2002, 69; ausfithelich auch Hey, FR 2001, 1279.

50 Ebenso Prinz, FR 2002, 70.

51 Gassner, Grundzuge einer Reform, in: Gassner/Lang/Wiesner (Hrsg.), Besteuerung
von Unternchmensgruppen (1998), 5. 287.
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Dariiber hinaus darf auch nicht iiberschen werden, dass der Ubergang zu
cinem Einheitsmodell rechistechnisch aufierst komplexe Fragestellungen mit
sich bringt. So wire vor dem Hintergrund der fehlenden Rechtsformneutrali-
tit des geltenden Steuerrechts z. B. die Frage zu losen, wie bei rechtsformiiber-
greifender Organschaft (somit bei Auftreten anderer Steuersubjekre als Kapi-
talgesellschaften als Organtriger) ein Einheitsmodell umgesetzt werden sollte.
Die Einheitsfiktion misste dabei in letzter Konsequenz auch die Untergesell-
schaft nach den fir die Rechtsform des Organtrigers bestchenden Grundsit-
zen besteuern lassen. Die sich daraus ergebenden Einzelfragen (z. B. im Be-
reich der Behandlung von Dividenden, Veraulerungsgewinnen aus Beteiligun-
gen, Abk nsberechtigung und Abko wendung im DBA-Recht)
sind zum gegenwiirtigen Zeitpunkt noch nicht vollstindig ausgeloter.

Weiters ware auch der Eintritt bzw. Austritt in den Konzernkreis bei einem
Einheitsmodell nur schwer in das derzeit geltende Steuerrecht einzufiigen®,
Konsequenterweise miisste in diesen Fillen von einer fiktiven Verschmelzung
oder fiktiven Spa!rung mit bzw. aus dem Konzernkreis ausgegangen werden,
Das geltende Umwandlungssteverrecht ist auf diese Fille nicht vorbereitet,
Schliefilich ist auch villig offen, wie bei einer salchen Einheitsbesteuerung eine
Mehrmiitter-Regelung fiir Gemeinschaftsunternchmen aussehen konnte.

3. Neuorientierung der Organschaft: Investiti statt wirtschaft-

licher Abhingigkeit

a) Newordnung der Organschaftsvoraussetzungen

Ein wesentlicher Teil der gegen die Organschaft vorgebrachten Kritik bezog
sich auf die Voraussetzungen der organisatorischen und der wirtschaftlichen
Eingliederung, weil diese beiden Eingliederungsvoraussetzungen in der Praxis
oft entweder gar nicht oder nur unter Schwierigkeiten herstellbar waren®*.
Kcrnpunkt der Kritik war dabei der Umstand, dass diese beiden Eingliede-
rungsvoraussetzungen von der Organgesellschaft einen Grad der Abhingig-
keit fordern, der heute nicht mehr zeitgemifl ist und mit einer modernen
Konzernorganisation hiufig nur schwer in Einklang gebracht werden kann.
Der Gesetzgeber hat im Zuge der Unternchmenssteuerreform (mit dem Steu-
{‘rsenkungsgcsl:lz] dcn inSOWCi[ bcstchen&cn lel.dlungsbedarf erkannt und
zunichst bei der Kérperschaftsteuer beide Eingliederungsmerkmale beseitigt.
Dies ist uneingeschrinkt zu begriifien. Auch die Fortfithrung dieser Liberali-

52 Vgl. dazu ausfihrlich Staringer, Besteuerung von Unternchmensgruppen und Um-
griindungen, in: Gassner/Lang/Wiesner (Hrsg.), Besteuerung von Unternehmens-
gruppen (1998), S. 209,

53 Vgl dazu oben Abschn, I111.¢) und [1L1.d).
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sierung der Organschaft durch das Unternehmensteuerfortentwicklungsgesetz
fiir die gewerbesteuerliche Organschaft ist positiv zu bewerten.

Durch den Wegfall der sonstigen Eingliederungsmerkmale stellt die finanzielle
Eingliederung die letzte verblicbene objektive Organschaftsvoraussetzung dar.
Die auf diese Weise zum ,Anker” der Organschaft gewordene finanzielle
Eingliederung sollte daher auch weiterhin als Abgrenzungsmerkmal zu sonsti-
gen Unterneh erbindungen (ohne Beteiligungsverflechtung) beibehalten
werden. Allenfalls kinnte hier iiber eine Ausnahme fiir iiber eine gemeinsame
Obergesellschaft verbundene Schwestergesellschaften, die selbst miteinander
nicht beteiligungsmafig verflochten sind, nachgedacht werden (,indirekte Or-
ganschaft®).

Nicht iibersehen werden sollte jedoch, dass die Verengung auf die finanzielle
Eingliederung in Wahrheit die ganze Konzeption der Organschaft auf eine
neue Grundlage stellt. Haute die Zurechnung des steuerlichen Ergebnisses der
Organgesellschaft zum Organtriger (und damit der steuerliche Gewinn- und
Verlustausgleich im Organkreis) ihre traditionelle Rechtfertigung in der bis
zur ,Willenlosigkeit" gesteigerten Abhangigkeit der Organgesellschaft, so ist
diese traditionelle Rechtfertigung mit der Verengung auf die rein finanzielle
Beherrschung (mit der eine weitgehende Abhingigkeit einhergehen kann, aber
nicht muss) verloren gegangen. Die Rechtfertigung der Gewinn- und Verlust-
verrechnung im Organkreis licgt nun vielmehr im besonders intensiv ausge-
pragten Beteiligungsengagement des Organtrigers, Es ist letztlich die Invest-
tion des Organtrigers, die eine Teilnahme am wirtschaftlichen Erfolg der
Untergesellschaft indiziert.

b) Konsequenzen des Investitionsgedankens

Denkt man den Investitionsgedanken weiter, wiren bei der Organschaft de
lege ferenda einige Modifikationen vorzunehmen®: Liegt die Rechtfertigung
der Ergebnisverrechnung in der Investition in die Untergesellschaft, dann
miisste konsequenterweise das Ausmafl einer moglichen Verlustverrechnung
beim Investor auf den Umfang der getitigten Investition beschrinkt werden.
Dies gih umso mchr. wenn man den steuerlichen Verlustausgleich von der

lIschaftsrechtlichen Verlustibernal abkoppclt Hier ist :mhcrzuﬂcilcn
dass die Konzernbesteuerung nicht zum Steuersparmodell zu Lasten des Fis-
kus wird. Technisch liefie sich eine solche Begrenzung der Verlustverrechnung
in ihnlicher Weise erreichen, wie dies bereits im geltenden Recht fiir Perso-
nengesellschaften der Fall ist. So konnte eine Verlustverrechnung im Zuge der

54 Vgl zum Folgenden den Reformvorschlag zur Einfithrung einer Besteuerung von
Unternehmensgruppen in Osterreich bei Gassner in: Gassner/Lang/Wiesner, Be-
steuerung von Unternchmensgruppen, 5. 295.
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Konzernbesteuerung zunichst unbegrenzt erfolgen. Bei Ausscheiden der Un-
tergesellschaft aus dem Konzernverbund oder deren Insolvenz wiren iiber die
getitigte Investition hinaus in Anspruch genommenen Verluste dann von der
Obergesellschaft nachzuversteuern.

Fraglich ist bei einem solchen Investitionskonzept, ab welchem Beteiligungs-
ausmafl die fiir eine unmittelbare Zurechnung von Gewinnen und Verlusten
erforderliche Beteilig itit geg ist. Manches spricht hier dafiir,
die im derzeitigen Recht erforderllche einfache Mehrheit nicht als ausreichend
anzusehen, zumal dies in vielen Fillen eine umfassende Einflussnahme auf die
Titigkeit der Untergesellschaft nicht ermoglicht. Dies spricht dafiir, das Min-
destbeteiligungserfordernis von 50% auf 75% zu erhihen, da ab dieser Grenze
typisiert eine ausreichende Einflussmoglichkeit und damit auch ein ausrei-
chendes wirtschaftliches Engagement gegeben ist. Erginzend konnte vorgese-
hen wurde, bei Beteiligungen zwischen 50% und 75% eine Konzernbesteue-
rung unter zusitzlichen Voraussetzungen (wie 2. B. der cinheitlichen Leitung
des Konzerns) zuzulassen. Dies wiirde auch fiir bestehende Organschaften den
Ubergang in ¢in neues Recht erleichtern.

Ein solches investitionsbezogenes Konzept miisste auch eine ausgewogene
Losung fiir den Problembereich der Mehrmiitter-Organschaft bereithalten.
Sieht man die Rechtfertigung der Verlustverrechnung im Konzern im intensi-
ven Beteiligungsengagement des Gesellschafters, dann misste auch bei der
Mehrmiitter-Orpanschaft eine unmittelbare Ergebnisverrechnung beim Ge-
sellschafter (und nicht bei einer durch die Mehrmiitter-Organschaft begriinde-
ten zwischengeschalteten Personengesellschaft) erfolgen. Entscheidend fir die
Maglichkeit zur Verlustverrechnung sollte dabei das von den Gesellschaftern
ibernommene Investitionsrisiko sein. Bei Mehrmutter-Verhiltnissen (Ge-
meinschaftsunternechmen, Joint Ventures) ist dieses Investitionsrisiko aber ty-
pischerweise nicht an den chlxgungsquoten der Einzelbeteiligten festzuma-
chen, sondern nur an der G beteiligung der G inschaftsunternehmer,
weil diese sich gerade zu einem gemeinschaftlichen Engagement verbunden
haben. Aus diesem Grund hier ist die mit dem Unternehmensteuerfortent-
wicklungsgesetz ab 2003 eingefiihrte Einschrinkung der Verlustverrechnung
auf ein Mindestbereiligungsausmafl von 25% zu hoch gegriffen. Zwar ist ein
Mindestbeteiligungsausmafl des Einzelbeteiligten bei Mehrmiitter-Verhaltnis-
sen durchaus geboten, dies sollte aber nur der Abgrenzung zum bloflen Port-
folio-Investment dienen. Als mégliche Beteiligungsgrenze wire hier ein Aus-
mall von 5% denkbar.
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4. Abkopplung vom Gesellschaltsrecht

Die Sachgerechtigkeit des Erfordernisses eines Ergebnisabfithrungsvertrages
ist bereits seit lingerem fiir die korperschaftsteuerliche Organschaft umstrit-
ten. Der Gesetzgeber hat diese Kritik bisher nicht aufgegriffen und im Gegen-
teil durch die mit dem Unterneh rfortentwicklungsgesetz bewirkte
Ankopplung der gewerbesteuerlichen Organschaft an das Korperschaftsteuer-
recht den Ergebnisabfithrungsvertrag auch im Gewerbesteuerrecht zur Organ-
schaftsvoraussetzung gemacht.

Hauptargument der Befiirworter der Beibehaltung des Ergebnisabfiihrungs-
vertrages (bzw. sogar der Erweiterung seiner Bedeutung) ist dabei die Sorge,
cine sonst nur auf die finanzielle Beteiligung abstellende Organschaft wire
in der Praxis allzu leicht herzustellen und wiirde daher einen nicht vertret-
baren Gestaltungsspielraum eréffnen. Danach stellt der Ergebnisabfithrungs-
vertrag einen Eintrittspreis® in die Organschaft dar, da nur derjenige in
den Genuss des steuerlichen Verlustausgleichs kommen soll, der auch bereit
ist, die steuerlich verwerteten Verluste tatsachlich zu tubernehmen®, Dieser
Gedanke ist zwar im Ansatz richtg, trifft aber nicht den Kern der Sache:
Letztlich geht es nur darum, dass die Obergesellschaft aus der Organschaft
keinen wirtschaftlich ungerechtfertigten Steuervorteil ziehen darf. Dies lasst
sich aber auch ohne Ergebnisabfihrungsvertrag relativ leiche in den Griff
bekommen, wenn der Organtriger bei der Beendigung der Organschaft zur
Nachversteuerung solcher nicht tatsichlich erlittener Verluste verpflichret
wird. Dieses Konzept ist von der Besteuerung der Personengesellschaften her
bekannt.

Die Kritik an der durch den Ergebnisabfithrungsvertrag bewirkien Verkniip-
fung von Steuerrecht und Gesellschaftsrecht liegt zuniichst in der Minderhei-
tenproblematik: Die durch den Ergebnisabfiihrungsvertrag geschlossene
Zwangsehe zwischen dem steuerlichem Verlustausgleich fiir den Organtriger
einerseits und der Dividendengarantie fiir die Minderheitsgesellschafter ande-
rerseits ist hier von Anfang an ungliicklich. Fithlen sich Minderheitsaktionire
durch die Dividendengarantie iibervorteilt, trigt bereits der Abschluss des
Ergebnisabfithrungsvertrages ein Anfechrungsrisiko in sich. Uberhaupt ist
nicht cinzusehen, warum die Minderheitsgesellschafter von der Gewinnbetei-
iij;ung an d(‘r Org:lngl:sc"sch:lft ausgcsch]usscn Wl.'rdl:n ITIﬁSSI.'Ill nur W(.‘i} der
Mehrheitsgesellschafter fiir sich einen steuerlichen Verlustausgleich anstrebt.
Im Ergebnis zwingt die derzeitige Rechtslage dazu, die Minderheitsgesell-
schaftern aus steuerlichem Interesse des Mehrheitsgesellschafters (1) inhaltlich
zu bloflen Zinsempfingern herabzustufen. Auflerdem steht der Ergebnisab-
fihrungsvertrag der Ergebnisverantwortlichkeit der Untergesellschaft entge-

55 Vgl Miller-Gatermann in FS Ritter, S, 464,
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gen und leistet damit einer oft unerwiinschten Zentralisierung der Fiihrungs-
kompetenz an der Konzernspitze Vorschub.

All dies spricht dafiir, den steverlichen Ergebnisausgleich beim Organtriger
nicht vom Abschluss eines Ergebnisabfiihrungsvertrages abhingig zu machen.
Der Verzicht auf den Ergebnisabfihrungsvertrag bringt allerdings die Gefahr
der Begriindung einer Zwangsorganschaft mit sich. Dieser Gefahr wire durch
cin Antragsprinzip zu begegnen. Hier konnte 2. B. ein Antrag auf Konzernbe-
steuerung durch die Untergesellschaft erfolgen. Die Obergesellschaft miisste
diesem Antrag dann zustimmen. Anstelle der bisherigen fiinfjihrigen Mindest-
dauer des Ergebnisabfilhrungsvertrages konnte eine Bindungsfrist fur den ge-
stellten Antrag vorgesehen werden.

D e

5. Einfiihrung einer Zwischenerg ung?

Eines der auffilligsten Merkmale der geltenden Konzernbesteuerung ist das
Fehlen einer steuerlichen Eliminierung von Zwischenergebnissen innerhalb
des Konzernkreises. Gedanklich liegt die Zwischengewinneliminierung dem
Einheitsmodell einer Konzernbesteuerung niher als dem Zurechnungskon-
zept, da sie Leistungsbeziehungen zwischen den Mitgliedern des Organkreises
so behandelt, als ob dieser ein einheitliches Unternchmen wire. In einer dem
den Organschaft wiirde eine Zwischengewinneli-
minierung zwar bei strenger Sicht einen Fremdkorper bilden. Da die Zwi-
schengewinneliminierung aber u. U. grobe Verzerrungen bei der steuerlichen
Gewinnermittlung von Organtriger und Organgesellschaft vermeiden lieBe,
an deren Beibehaltung niemand gelegen sein kann, kinnte sie pragmatisch
auch in einem der Zurechnungstheorie folgenden Organschaftskonzept ihren
Platz finden.

h 1 -
Zurec gskonzept fo 2

Das ecigentliche Problem bei der Zwischengewinneliminierung liegt nicht so
sehr in der Frage ihrer Sachgerechtigkeit bzw. Sinnhaftigkeit (hieriiber besteht
weitgehend Einigkeit®), sondern in ihrer technischen Ausgestaltung. Auf den
ersten Blick wiirde sich hier eine Ankniipfung an das von der handelsrechtli-
chen Konzernrechnungslegung entwickelte Instrumentarium anbieten. Aller-
dings ist bei einer Verkniipfung mit der Konzernrechnungslegung im Sinne
ciner Maligeblichkeit der Konzernbilanz fiir die Konzernbesteuerung Vorsicht
geboten. Zum einen verfolgt die Konzernrechnungslegung andere Zielsetzun-
gen als die steuerliche Gewinnermittlung, insbesondere ist die Konzernrech-
nungslegung von der Informationsfunktion des Konzernabschlusses domi-
niert, wogegen die Zahlungsbemessungsfunktion des Einzeljahresabschlusses

56 Vgl die Nachweise bei Grotherr, Probleme und Modelle der Besteuerung nationaler
und grenziiberschreitender Konzerne in der Europdischen Gemeinschaft (1994),
S. 595; kritisch Miiller-Gatermann in FS Ritter, S. 460,
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hier in den Hintergrund tritt. Weiters miisste ein steuerlicher Konsolidie-
rungskreis nach anderen Grundsitzen definiert werden als dies fir den han-
delsrechtlichen Konsolidierungskreis, der grundsitzlich nach einem Weltab-
schlussprinzip bestimmt wird, der Fall ist. Insgesamt ist daher davon auszuge-
hen, dass die handelsrechtlichen Konzernrechnungslegungsvorschriften ge-
genwirtig kein iibertragbares Konzept fiir die Konzernbesteuerung bilden.

Damit miisste fir eine steuerliche Zwischengewinneliminierung ein originar
steuerrechtliches Instrumentarium neu geschaffen werden. Aus Vereinfa-
chungsgriinden kinnte die Konzernbesteuerung hier allenfalls versuchen, Ein-
zelparallelen zur Konzernrechnungslegung zu begriinden. Die dabei notwen-
digen Anpassungen des Konzernrechnungslegungsrechts wiren jedoch ver-
mutlich so umfassend, dass eine echte Vorbildwirkung fiir die Konzernbe-
steuerung nicht mehr gegeben wiire. Auf diesem neuen Terrain der Steuerge-
setzgebung wiirden daher voraussichtlich erhebliche Vorarbeiten noug sein,
was die praktische Chance auf eine solche Reform nicht hoch einschatzen lasst.
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I Einfithrung

Die Unternehmenssteuerreform bertihrt zahllose aulensteuerrechtliche Pro-
bleme. Sie kinnen hier nicht alle behandelt werden. Stawt dessen soll sich der
Vortrag auf zwei Fragen beschrinken, Er soll einerseits auf die nach wie vor
heifl diskutierte Hinzurechnungsbesteuerung eingehen, ohne dafl ich deshalb
meinen in Koln vor dieser Gesellschaft gehaltenen Vortrag wiederholen wer-
de'. Ich werde die Konzeption der Hinzurechnungsb ung hinterfragen
und der Frage nachgchm, inwieweit der deutsche Gesetzgeber seine cigenc
Konzeption in den §§ 7 ff. AStG konsequent umgesetzt hat. Zum anderen
maochte ich die urspriinglich in § 4a KStG-E fiir Einzelunternehmer und Mit-

1 Vgl. Wassermeyer, Aullensteverrechtliche Aspekte der Unternehmenssteuerreform,
in Pelka (Hrsg.), Unternehmenssteuerreform, Koln 2001, 8, 121 ff.
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unternchmerschaften vorgesehene Maglichkeit besprechen, zur Kérper-
schaftsteuer zu optieren. Ich bin der Auffassung, dafl diese Option aus Griin-
den des internationalen Steuerrechts letztlich undurchfithrbar gewesen wire.
Ich glaube, dafl diese Frage innerhalb der Forderung eine Rolle spielt, ob alle
Unternchmen gleich besteuert werden missen. Damit strahlt sie auch auf die
Diskussion um eine Verletzung von Art. 9 GG aus.

II. Hinzurechnungsbesteuerung

1. Das Fehlen der konsequenten Umsetzung cines klaren Ordnungs-

gedankens

Wenn das deutsche Auflensteuerrecht sich heute — wie es immer mehr Auto-
ren’ vertreten — in einer Krise befindet, so beruht dies zu einem wesentlichen
Teil auf dem Fehlen einer klaren Konzeption bzw. ihrer konsequenten Umset-
zung innerhalb der Hinzurechnungsbesteuerung. Es sind die Zielvorgaben
und damit die eigentliche Gerechugkeitsidee der Hinzurechnungsbesteuerung
verschwommen, weil der Gesetzgeber der Verlockung erlegen ist, einiges mit-
zunchmen, was gewissermaflen an den Rindern der Hinzurechnungsbesteue-
rung liegt, jedoch mit deren Zielen nichts mehr zu tun hat. Wir leiden heute an
diesen tiberschiefienden Tendenzen der Hinzurechnungsbesteuerung, weil vor
allem sie mit dem EG-Recht unvereinbar sind. Diese These soll wie folgt
begriindet werden.

2. Die Hinzureck b ung als MiBlbrauchsabwehrr |

Die Bundesregierung hat das Gesetzgebungsverfahren zum Auflensteuerre-
formgesetz mit sog. Leitsitzen vom 17. 12. 1970 eingeleitet’. In der entspre-
chenden Begriindung heiflt es zu der Thematik ,,Beteiligung an auslindischen
Zwischengesellschaften* wortlich:

wZentralproblem der Steuerflucht ist die Einschaltung sog. Basisgesellschaften. Sie sind
dadurch gekennzeichnet, dafl sie keiner aktiven werbenden Geschiftstatigkeit nachge-
hen und ihr Einkommen im Sitzstaat nicht oder nur gering zu versteuern haben. Als
selbstindige juristische Person schirmen sie das in ihnen aufgefangene Einkommen
gegen die deutsche Besteuerung ber den inlindischen Gesellschaftern ab, Die Besteue-
rung, die bei ihnen ohne Einschaltung der Basisgesellschalt einsetzen wiirde, entfillt bis
zu dem Zeitpunkt, in dem sie das aufgefangene Einkommen an sich ausschitten lassen.

2 Vgl Wassermeyer, EuZW 2000, 513; ders., Aullensteuerrechtliche Aspekre der Un-
ternehmenssteverreform, FN 1; Mossner, 1StR 2001 Heft 14 5. II; Thommes, IStR
2001, 441; Menck, IStR 2001, 279.

3 Wiedergegeben bei Flick/W. yer/Bawmbaff, Aufl rech, § 7 AStG, Ge-
setzesmaterialien,
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Soll die Abschirmwirkung gegen die deutsche Besteuerung durch die Basisgesellschaft
durchbrochen werden, so mufl das bei ihr aufgef. Eink bei den inlindi
schen Gesellschaftern zur Versteuerung gchrathl werden. Hierzu bedarf es nicht einer
Negation der eigenen Rechtspersonlichkeit der Auslandsgesellschaft. Vielmehr ist beim
inlindischen Gesellschafter anzusetzen. Er soll steuerlich so behandelt werden, als hitre
er sich das Einkommen ausschiitten lassen.”

3. Konsequenzen fiir Tatbestand

Diese Begriindung macht deutlich, dal dem Gesetzgeber eine Miflbrauchsab-
wehrregelung vorschwebte. Als milbrauchlich wurde das Verlagern der Ein-
kunftserzielung auf auslindische Kapitalgesellschaften und die dadurch eintre-
tende Abschirmwirkung vor der inlindischen Besteuerung angesehen. Der
Miflbrauchsvorwurf beschrankt sich auf im Ausland niedrig besteuerte Ein-
kinfte, die die auslindische Gesellschaft durch nicht aktive bzw, nicht wer-
bende Geschiftstitigkeiten erzielt. Diese Zielsetzung der Hinzurechnungsbe-
steuerung folgt auch aus ihrer Vorgeschichte, die auf dem Oasenbericht und
dem sog. Oasenerlal aufbaut. Oasenbericht und Oasenerlalf richteten sich
gegen die damals bekannten Briefkastengesellschaften vor allem in der Schweiz
und in Liechtenstein. Setzt man diesen Konzeptionsgedanken der Hinzurech-
quent um, so diiffen thr nur solche Sachverhalte un-
urworfcn werden, die nicht die Voraussetzungen einer aktiv werbenden Ge-
schiftstatgkeit erfiillen und zumindest auf der Grundlage einer typisierenden
Betrachtungsweise als miflbriuchliche Einkiinfreverlagerungen angesehen
werden konnen. Die Regelung darf nicht Sachverhalte erfassen, die schlechter-
dings mit Miflbrauch nichts zu tn haben. Es ist indes nicht zu iiberschen, dafl
sich der Gesetzgeber von Anfang an bei der Umsetzung der Hinzurechnungs-
besteuerung an diesen Konzeptionsgedanken nicht gehalten hat.

uerung ke

4. Mchrere Moglichkeiten bei der Rechtsfolge

Von dem, was geregelt werden soll (Tatbestand), ist die Rechtsfolge der Rege-
lung zu unterscheiden, Insoweit standen dem deutschen Gesetzgeber mehrere
Maglichkeiten zur Wahl. Er hitte sich der Technik des § 42 AO bzw. der des
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG bedienen und die Einkiinfreerzielung durch die Basis-
gesellschaft den hinter ihr stehenden Gesellschaftern anteilig zurechnen kon-
nen. Dann hitte er entweder die eigene Steuersubjekifahigkeit einer auskindi-
schen Gesellschaft vollstindig negieren oder thr zumindest die Fahigkeit ab-
sprechen miissen, Einkiinfte aus passivem Erwerb erzielen zu konnen. Er hitte
die auslindische Kapitalgesellschaft z. B. als transparenten Rechrstriger be-
handeln kénnen, wie wir es von ciner Personengesellschaft gewohnt sind.
Diesen Weg ist der Gesetzgeber ausdriicklich nicht gegangen. Statt dessen hat
er nach dem US-amerikanischen Vorbild zum Mittel der Fiktion gegriffen und



106 Wassermeyer, Aullensteuerrechtliche Probleme

eine Besteuerung angeordnet, auf Grund derer der unbeschrinkt steuerpflich-
tige Gesellschafter unter bestimmten Beteiligungsvoraussetzungen fiktiv so
behandelt wird, als habe seine Zwischengesellschaft ihre niedrigbesteuerten
Einkiinfte aus passivem Erwerb zum frithest moglichen Zeitpunkt ausgeschiit-
tet. Diese Vorgehensweise ist zweifellos rechtlich zulissig. Man muf allerdings
auch insoweit deutlich erkennen, daff sich daraus Zugzwinge fiir den Gesetz-
geber ergeben. Einerseits anerkennt er damit die Rechtspersonlichkeit der

lindischen Gesellschaft und auch ihre eigene Steuersubjektfihigkeit. Die
auslindische Gesellschaft kann z. B. im Inland beschrinkt steuerpflichtig sein.
Vor diesem Hintergrund darf sich die Finanzverwaltung deshalb nicht wun-
dern, wenn der BFH den von den irischen Dublin-dock-Gesellschaften ver-
wirklichten Sachverhalt steverlich der Hinzurechnungsbesteuerung unter-
wirft!, weil der Gesetzgeber auf diese Sachverhalte gerade nicht die Anwen-
dung des § 42 AO, sondern vorrangig die der §§ 7 ff. AStG angeordnet habe.
Der BFH geht insoweit nicht davon aus, daft die Anwendung des § 42 AO
gesetzlich ausgeschlossen sei. Er bezicht lediglich die vom Gesetzgeber in den
§§ 7 ff. AStG getroffene Konzeptionsentscheidung in die Beurteilung des
MiBlbrauchsbegriffes ein. Das, was der Gesetzgeber nach §§ 7 ff. AStG besteu-
ern will, kann fiir sich genommen nicht mifibriuchlich sein, Wenn deshalb der
Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Steueranderungsgesetz 2001 eine Er-
ginzung des § 42 AO um einen Abs. 2 vorschlige®, der wie folgt lauten soll
wAbsatz 1 ist anwendbar, wenn seine Anwendbarkeit gesetzlich nicht ausge-
schlossen ist*, und dies mit der hier angesprochenen BFH-Rechtsprechung
begriindet, dann hat er die BFH-Urteile entweder nicht gelesen oder nicht
verstanden. Nach der Rechtsprechung schliefien die §§ 7 ff. AStG die Anwen-
dung des § 42 AO nicht denknotwendigerweise aus. Jedoch fallen zumindest
die typischerweise unter §§ 7 ff. AStG zu subsumicrenden Sachverhalte auf
Grund der Entscheidung des deutschen Gesetzgebers aus dem Mifibrauchsbe-
griff des § 42 AO heraus.

Andererseits gilt, dafl der Gesetzgeber, wenn er rechisfolgemifig zu dem
Instrument der fiktiven Ausschiittung greift, die Fiktion konsequent zu Ende
fithren und den Hinzurechnungsbetrag in jeder Bezichung wie einen Gewinn-
anteil, eine Dividende oder einen sonstigen Bezug aus der Beteiligung an der
auslindischen Kapitalgesellschaft behandeln muf. Im Klartext bedeutet dies,
dafl an sich je nach der Person des inlindischen Gesellschafters § 3 Nr. 40
Buchst. d EStG oder § 8b Abs. 1 KStG auf den Hinzurechnungsbetrag ange-
wendet werden mufl, obwohl in § 10 Abs, 2 Satz 3 AStG genau das Gegenteil
steht. § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG beinhaltet insoweit einen Systembruch.

4 Vgl BFH-Urteile vom 15. 12. 1999 - 1 R 29/97, BStBI. 11 2000, 527 und vom 19. 1.
2000 - 1 R 94/97, BStBI. II 2001, 222
5 Vgl. BR-Drucksache Nr. 399/01 Ifd. Nr, 17,
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5. Keine Doppelbesteuerung von Hinzurechnungsbetrag und ausgeschiit-
teter Dividende

Schlieflich muf ein weiterer Gesichtspunkt beachter werden. Wenn der Ge-
setzgeber den Konzeptionsgedanken vorgibt, dafl die Hinzurechnungsbe-
steuerung einerseits der Mifbrauchsabwehr dient und andererseits als eine
zeitlich fiktiv vorgezogene Dividendenbesteuerung zu verstehen ist, dann
miissen die §§ 7 ff. AStG sicher stellen, dal der Hinzurechnungsbetrag und
die zeitgleich oder spiter ausgeschiittete Dividende nicht doppelt besteuert
werden und dafl spitestens im Zeitpunke der tatsichlichen Ausschiittung die
Steuerbelastung auf den Betrag begrenzt wird, der im Falle ciner Sofortaus-
schiittung als Steuer zu zahlen gewesen wire, Im Klartext heiflt dies, dafl
spitestens im Zeitpunkt der tatsichlichen Ausschiittung die Steuerbelastung
auf den Betrag reduziert werden mufl, der sich unter Anwendung des § 3
Nr. 40 Buchst. d ES1G, des § 8b Abs. 1 KStG und ggfs. der DBA-Schachtel-
privilegien auf die tatsichlich ausgeschiittete Dividende als Steverschuld er-
gibt. Der Gesetzgeber hat diesen Grundsatz jedoch schon in der Vergangen-
heit nicht beachtet. Es liegt heute eine betriehswirtschaftliche Dissertation von
Birgit Hadenfeldt® vor, die die Steuerbelastung von inlindischen Einkiinfren
auslindischer Zwischengesellschaften ermittelt und dabei unter bestimmuten
Konstellationen fiir die Zeit vor dem Jahr 2000 zu Gesamtsteuerbelastungen
kommt, die u. a. 77 v. H., 86,34 v. H., 106 v. H. und 107,6 v. H. ausmachen.
Die Doppelbesteuerung von Hinzurechnungsbetrag und tatsichlich ausge-
schiitteter Dividende kann also durchaus enteignenden Charakter haben. Da-
mit liegt eine verfassungswidrige Strafbesteuerung vor. Ahnliches gilt fir die
Regelungen im Steuersenkungsgesetz und im Entwurf zum Unternehmens-
steuerfortentwicklungsgeserz.

6. Regelung im StSenkG und im Entwurf zum Unternehmenssteuerfort-
entwicklungsgesetz

Der Gesetzgeber hat allerdings im StSenkG 2000 erkannt, daf} er sich selbst in
eine gefihrliche Situation hineinmanovriert hat, Einerseits wollte er und will er
um keinen Preis § 3 Nr. 40 Buchst. d EStG und § 8b Abs. 1 KStG auf den
Hinzurechnungsbetrag anwenden. Anders ausgedriickt wollte er und will er
den Hinzurechnungsbetrag zwar in mancher, aber nicht in jeder Bezichung
steuerlich wie eine Dividende behandeln. Er hat deshalb jedoch nicht zu einer

6 Hadenfeldr, Die Hinzurechnungsbesteuerung nach dem AuBlensteuergesetz von
Einkiinften aus deutschen Quellen, Band 35 der Schriften des Instituts fir Auslindi-
sches und Internationales Finanz- und Steverwesen der Universitait Hamburg, Ba-
den-Baden, 2001,
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anderen Besteuerungstechnik gegriffen, sondern lediglich den Hinzurech-
nungsbetrag aus den Einkiinften aus Kapitalvermégen sowie aus dem Einkom-
men und aus dem zu versteuernden Einkommen herausgenommen, um ihn
einer schedulenartigen Besteuerung in Héhe von 38 v. H. zu unterwerfen. Der
Hinzurechnungsbetrag wird damit zu ciner 8. Einkunftsart. Die von thm zu
erhebende Schedulensteuer wird der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer
hinzugerechnet. Tatsichlich ist diese Vorgehensweise jedoch Augenwischerei.
Dies wird deutlich, wenn man sich den Fall vorstellt, daft ein Steuerinlinder an
einer hoch b ten auslindischen Kapitalgesellschaft beteiligt ist, die ihre
Gewinne aus passivem Erwerb erzielt und eine Dividende von 100 Punkten an
den Steuerinlinder ausschiittet. Auf diese Dividende zahlt der Steuerinlinder
unter Beriicksichtigung des Halbeinkiinfteverfahrens im Héchststeuersatz
einc deutsche ESt von 24,25 Punkten. Hilt er aber dicselbe Beteiligung mittel-
bar iiber eine auslindische Holdinggesellschaft in cinem EG-Mitgliedstaat, an
der er zu 100 v. H. beteiligt ist, und wird die Dividende von 100 Punkten an
den Steuerinlinder durchgeschiittet, so entsteht bei ihm nach dem Steuersen-
kungsgesetz eine Steuerbelastung von 53,035 Punkten’. Diese Steuerbelastung
ist auf die Doppelbesteuerung der tatsichlich ausgeschiitteten Dividende ei-
nerseits und des Hinzurechnungsbetrages andererseits zuriickzufiihren, Es
versteht sich von selbst, dafl diese 53,035 Punkte als in einem Veranlassungs-
zusammenhang mit der unmittelbar oder mittelbar gehaltenen Beteiligung
geschen werden. Unbeschadet der eingefiihrten Schedulenbesteuerung ver-
steht keiner, weshalb das, was jemand mittelbar iiber eine Holdinggesellschaft
erzielt, eine um 218,7 v. H, hihere deutsche ESt auslést als das, was bet unmit-
telbarem Bezug geschuldet wiirde. EG-rechtlich bedeutet diese Strafbesteue-
rung eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit. Innerstaatlich gesehen hat
der deutsche Gesetzgeber seinen eigenen Konzeptionsgedanken nicht konse-
quent zu Ende gedacht.

In dem Entwurf eines Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes wird die
Doppelbesteuerung nur teilweise bescitigt. Die spiter ausgeschiittete Dividen-
de wird beim inlindischen Gesellschafter entweder gemaf § 8b Abs. 1 KStG
oder gemafl § 3 Nr. 41 EStG nur dann steuerfrei gestellt, wenn sie spi 18
innerhalb von 7 Jahren nach der Hinzurechnungsbesteuerung zuflieft. Unter
dieser Voraussetzung wird nur der Hinzurechnungsbetrag bei einer inlindi-
schen Korperschaft mit 25 v. H. KSt zuziiglich Gewerbesteuer und bei einer
natiirlichen Person mit dem Spitzensteuersatz von 48,5 v. H. ESt besteuert.
Kann die 7-Jahresfrist nicht cingehalten werden, so fiihrt die dann vorgesehene
Doppelbesteuerung zu einer Belastung von tiber 100 v. H., was das folgende
Beispiel belegen mag:

7 Zur Berechnung vgl. Wassermeyer, FN 1,5, 123,
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Ein Steuerinlinder A ist zu 100 v. H. an einer auslindischen Kapitalgesellschaft
T beteiligt, die im Jahr 01 nicht besteuerte Einkiinfte aus passivem Erwerb von
100 erzielt. T schiiuet die im Jahr 01 erzielten Einkiinfte in Héhe von 100 1m
Jahr 10an A aus. A soll die Beteiligung in ¢inem inlindischen Betriebsvermogen
halten. A zahlt im Jahr 02 auf den Hinzurechnungsbetrag von 100 Gewerbe-
steuer in Hohe von 20 (= 5 v. H. von 100 x Hebesatz 400 v. H.). Er zahlt auffer-
dem eine Einkommensteuer im Spitzensatz von 48,5 v. H,, deren Bemessungs-
grundlage allerdings um die Gewerbesteuer auf den Hinzurechnungsbetrag
gemindert wird. Die Bemessungsgrundlage beurdgt 100 - (48,5 v. H. von 20) =
100 - 9,7 = 90,3. Davon 48,5 v. H. ergeben 43,8 Punkte Einkommensteuer. Im
Jahr 10 zahlt A nach dem z. Zt. geltenden Recht auf den Gewinnanteil von 100
cine Gewerbesteuer von 10. Aulerdem wird ecine Einkommensteuer von
24,25 v. H. erhoben, deren Bemessungsgrundlage sich allerdings um die erho-
bene Gewerbesteuer mindert (24,25 v. H. von 10 = 2,42; 100 - 2,42 = 97,58).
Damit betrigt die Einkommensteuer im Jahr 10 24,25 v. H. von 97,58 = 23,66.
Die Gesamtbelastung des A fiir den aus der Zwischengesellschaft gezogenen
Vorteil betrigt (20 + 10 =) 30 Punkte inlindische Gewerbesteuer zuziiglich
(43,8 + 23,66 =) 67,46 Punkte inlindische Einkom ser oder insg
97,46 Punkte. Rechnet man den Solidarititszuschlag mit 5,5 v. H. von 67,46 =
3,71 Punkte und die Kirchensteuer mit 9 v. H. von 67,46 = 6,07 hinzu, ergibt
sich eine Gesamtbelastung von 107,24. Damit hat die vorgeschlagene Regelung
enteignende Wirkung. Andert man das Beispiel dahin ab, daff A die Beteiligung
im Privatvermogen hilt, so verbleibt es immer noch bei einer Gesamisteuerbe-
lastung von 48,5 Punkte (Hinzurechnungsbetrag) + 24,25 Punkte (Dividenden-
besteuerung) = 72,75 Punkte. Im Vergleich zu dem Normalsteuersatz von
48,5 v. H. fehlt fiir cine solche Steuerbelastung jeder Rechifertigungsgrund.
Damit ist die 7-Jahresfrist verfassungswidrig.

Fiir denjenigen, der nur eine Mini-Beteiligung an der auslindischen Zwischen-
gesellschaft z. B. von 1 v. H. hily, steht die Frage unbeantwortet im Raum,
weshalb der Hinzurechnungsbetrag bei ihm wie sonstige Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen und nicht wie eine Dividende besteuert wird, obwohl auch er nur
als Kapitalanleger der Zwischengesellschaft wie ein fremder Geldgeber gegen-
iibersteht. Die Frage geht dahin, ob die unterschiedliche steuerliche Vorbela-
stung bei der Gesellschaft iiberhaupt die héhere Gesellschafterbesteuerung in
allen Fillen rechtfertigt. Im iibrigen zeigt der Blick auf § 3¢ EStG, daf Fille
gravierender Ungleichbehandlung zumindest denkbar sind.

7. Systembruch: Schedulenbesteuerung

Die Behandlung des Hinzurechnungsbetrages als 8. Einkunfsart, die jedoch
nicht in das zu versteuernde Einkommen eingeht, bedeutet insoweit einen
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Systembruch, als das EStG und das KStG jedenfalls im Grundsatz von der
Zusammenfassung aller Einkiinfte im Einkommen ausgehen. Jede Ausnahme
von diesem Grundsatz bedarf der Rechtfertigung. Eine solche ist fiir die
Hinzurechnungsbesteuerung nicht zu erkennen, nachdem der Hinzurech-
nungsbetrag fast 30 Jahre lang in das Einkommen eingegangen ist. Nach dem
Entwurf cines Unternchmenssteuerfortentwicklungsgesetzes will der Gesetz-
geber das derzeit geltende AStG riickwirkend dndern. Der Hinzurechnungs-
betrag soll wieder in das Einkommen eingehen und der normalen Tarifsteuer
unterliegen. Der Hinzurechnungsbetrag wird wieder als Quasi-Dividende zu
versteuern sein, weshalb von der weiteren Behandlung dieser Frage abgesehen
werden kann.

8. Code of Conduct Arbeitsgruppe der EU

Ungemach droht allerdings noch von ciner ganz anderen Front. Die sog. Code
of Conduct Arbeitsgruppe der EU bemingelt, dafl Deutschland unlauteren
Steuerwettbewerb betreibe. Die entsprechende Anwendung der Dividendenre-
gelungen der DBA auf den Hinzurechnungsbetrag schirme inlindische Gesell-
schafter von der Hinzurechnungsbesteuerung ab. Wiederum wird die vom
Gesetzgeber gewihlte Fiktionslosung kritisiert. Der deutsche Gesetzgeber will
offenbar reagieren. Wiederum will er allerdings nicht das Problem an seiner
Wurzel fassen und die Fiktionslésung aufgeben, sondern er will die Rechtsfol-
gen der Dividendenbesteuerung nicht in vollem Umfang auf den Hinzurech-
nungsbetrag anwenden. Es wird also zu einer weiteren Ungleichbehandlung
zwischen Dividenden- und Hinzurechnungsbesteuerung kommen. Auch inso-
weit geht die Frage dahin, ob dies rechtlich zulissig ist, was meines Erachtens
Zu verneinen ist.

9. Hinzurechnungsbesteuerungen, die vom Gedanken der Miflbrauchs-
abwehr nicht mehr getragen werden

Ich komme zuriick zu der Uberlegung, da der Gesetzgeber zwar im Jahr 1972
eine Miflbrauchsabwehrregelung beabsichtigte, dafl die Hinzurechnungsbe-
steuerung jedoch ithrem Regelungsgegenstand nach von Anfang an weit tiber
den Miflbrauchsgedanken hinausgriff. Dies wird sehr deutlich, wenn man sich
vorstellt, daft ein deutsches Unternehmen seine Produktion auf eine Tochter-
gesellschaft im nicdrighesteuernden Ausland verlagert. Dieser Vorgang mag
fir Deutschland im Hinblick auf den Verlust von Besteuerungssubstrat
schmerzhaft sein. Er mag auch zu ciner Bestcuerung stiller Reserven bei der
Muttergesellschaft fiihren. Die Tochtergesellschaft wird dennoch von § 8
AStG als eine aktive anerkannt. lhre Einkiinfre aus Produktionstitigkeit unter-
liegen nicht der Hinzurechnungsbesteuerung. Anders sicht die Sache aller-
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dings aus, wenn ein deutsches Unternchmen seinen Vertrieb oder seine For-
schungs- und Entwicklungsabteilung oder seine Finanzierungsaufgaben auf
eine Tochtergesellschaft im niedrigbesteuernden Ausland auslagert. Dieser
Tochtergesellschaft zeigt der deutsche Gesetzgeber in der Form der Hinzu-
rechnungsbesteuerung die rote Karte. Im Vergleich der geschilderten Sachver-
halte untereinander ist ein rechtfertigender Grund fir die anderweitige Be-
steuerung der zuletzt genannten Sachverhalte nicht zu erkennen. Es muf mit
aller Deutlichkeit gesagt werden®: Der Umstand, dafl ein Steuerinlinder im
EU-Ausland investiert, obwohl er die gleiche Investition auch im Inland hirte
anlegen konnen, darf fiir Deutschland allein kein Anlaft sein, einen Hinzurech-
nungsbetrag zu besteuern. Gleiches gile fiir den bloflen Umstand, daf8 eine
deutsch-beherrschte EU-Gesellschaft im EU-Ausland niedrig im Sinne des § 8
Abs. 3 AStG besteuert wird bzw. dafl ein Steuerinlinder an der Geschiftstitig-
keit seiner im EU-Ausland gegriindeten Gesellschaft mitwirkt. Diese Tatbe-
stinde haben fiir sich genommen mit Milbrauchsabwehr nichts zu tun. Hier
hat der deutsche Gesetzgeber eine Regelung geschaffen, die darauf zielt, be-
stimmte unternchmerische Aktivititen im Inland festzuhalten und ihre Verla-
gerung ins Ausland zu verhindern. Dies steht in einem eklatanten Widerspruch
2u den Freiziigigkeiten, wic sie der EGV garantiert.

Es mufl auf einen zweiten Gesichtspunkt hingewiesen werden. Die Hinzu-
rechnungsbesteuerung erfaflt auch sog. inlindische Einkiinfte ciner auslindi-
schen Zwischengesellschaft. Unter Miflbrauchsabwehrgesichtspunkien besteht
dafiir jedenfalls dann keine Rechtfertigung, wenn Deutschland die inlindi-
schen Einkiinfte nach Abkommensrecht im Rahmen der beschrinkten Steuer-
pflicht der auslindischen Gesellschaft typischerweise besteuern kann. Interes-
sant ist insoweit, daft die USA im Rahmen ihrer Subpart F Gesetzgebung die
inlindischen Einkiinfte aus der Hinzurechnungsbesteuerung spiter wieder
ausgeklammert haben. Deutschland ist dem jedoch nicht gefolgt. Die Subsum-
tion auch inlindischer Einkiinfte unter die Hinzurechnungsbesteuerung fihrt
PO:{.‘nril‘" Zu dl‘lTI absurdcn Ergcbnis, d:ll; dl’pp(‘]t{‘ Gcwcrbcsteucr Cl'hDI]CI'I
wird, nimlich einmal von der auslindischen Zwischengesellschaft, falls sic im
Inland tber eine Betriebsstitte verfiigt, und zum anderen von dem inlindi-
schen Gesellschafter, der die Beteiligung an der auslindischen Zwischengesell-
schaft in einem inlindischen Betricbsvermigen hilt und deshalb auf den Hin-
zurechnungsbetrag noch einmal Gewerbeertragsteuer zahlen muf. Diese Dop-
pelbesteuerung wird durch nichts ausgeglichen. Man muff bei diesem Beispiel
beachten, dafl die Niedrigbesteuerung im Sinne des § 8 Abs. 3 AStG bisher nur
aut die im Sitz- oder Geschiftsleitungsstaat erhobenen auslindischen Steuern
abstellt. Die Tatsache also, dafl die auslindische Zwischengesellschaft in

& Ahnlich: Thammes, I1StR 2001, 441.
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Deutschland mit ihren inlindischen Betricbsstittencinkiinfien im Zweifel
hochbesteuert wird, verhinderte die Hinzurechnungsbesteuerung bisher nicht.
Auch dies hat mit Miflbrauchsabwehr nichts mehr zu tun. Auch insoweit
schieft der deutsche Gesetzgeber deutlich tiber seine eigenen Zielvorgaben
hinaus.

Hier zeigt sich das Phinomen, an dem das AStG heute leidet, daf sich namlich
der deutsche Gesetzgeber im Jahr 1972 keineswegs auf cine Milbrauchsab-
wehr beschrinkt hat. Die iiberschieRenden Regelungen stehen regelmiRig
nicht mit dem EGV in Einklang, Sie sind entweder eindeutig EG-rechtswidrig
oder es lassen sich zumindest gute Griinde fiir eine entsprechende EG-Rechts-
w!drlgkeﬂ: vorbringen. Im Ergebnis bedarf der Aktiv- Kata!og des § 8 Abs. |
AStG einer Uberarbeitung. Dabei kann es nicht nur um eine Anpassung an
gedanderte rechtliche und wirtschaftliche Verhaltnisse gehen, wie es Wolff?
meint, sondern es miissen alle aktiv werbenden Geschifistitigkeiten von der
Hinzurech b ung freigestellt werden, Was aktv werbende Ge-
schaftstmgkeuen sind, mufl nach EG-Recht bestimmt werden. Die Hinzu-
rechnungsbesteuerung darf sich nur noch auf Vermégensverwaltungen er-
strecken, wobei diber die Grenzen der Vermigensverwaltung sicherlich zu
diskutieren sein wird.

10. Obergrenze der Belastung von Hinzurechnungsbetrag und ausge-
schiitteter Dividende

Damit stellt sich die Frage, bis zu welcher Obergrenze eigentlich der Hinzu-
rechnungsbetrag besteuert werden darf. Dazu folgt aus dem Miflbrauchsab-
wehrgedanken, daff eine deutsche Steuer sicherlich bis zu der Hohe erhoben
werden darf, in der sic bei unmittelbarer Einkiinfreerzielung durch den inlin-
dischen Gesellschafter (statt durch die auslindische Zwischengesellschaft) an-
gefallen wire. Jedoch darf keine hiéhere Steuer erhoben werden. Sie hirte
Strafcharakter und stiinde mit Art. 3 GG kaum in Einklang. Daraus folgt im
einzelnen: Der deutsche Gesetzgeber muf jedenfalls solange, als er die wenig
gliickliche Gleichsetzung von Hinzurechnungsbetrag und Dividende nicht
aufgibt, sowohl § 3 Nr. 40 Buchst. d EStG als auch § 8b Abs. 1 KStG als auch
die Dividendenvorschriften der DBA (§ 10 Abs. 5 A5tG) auf den Hinzurech-
nungsbetrag anwenden. Zumindest mufl er im Zeitpunkt der tatsichlichen
Ausschiittung die Steuergesamtbelastung auf die Betrige reduzieren, die sich
bei An lung der g Vorschriften ergeben. Er mufl ferner die An-
wendung des § 3 Nr. 40 Buchst. d EStG bzw. des § 8b Abs. 1 KSiG vorsehen,
wenn und soweit die auslindische Zwischengesellschaft selbst Dividenden
erzielt und diese in den Hinzurechnungsbetrag eingehen. Dies gilt unabhingig

9 So aber Wolff, IStR 2001, 440.
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von der Vorbelastung der Dividenden und ihrer aktiven oder passiven Nartur,
Insoweit ist der Entwurf eines Unternchmenssteuerfortentwicklungsgesetzes
auf cinem mhtign_n Weg, wenn er kinftig alle von !wmhcngesdlsuhaften
erzielten Dividenden und Beteiligungsveriufler gewinne von der Hinzu-
rechnungsbestenerung ausnehmen will (§ 8 Abs. 1 Nrn. 8 und 9 AStG-E), Der
deutsche Gesetzgeber mufl im ibrigen die entsprechende Anwendung der
Vorschriften der DBA vorschen, die bei unmittelbarem Bezug der Einkiinfre
durch den unbeschrinkt steuerpflichtigen Gesellschafter anzuwenden wiren.
SchlieBlich muft er dafiir Sorge tragen, dafl Hinzurechnungsbetrag und Aus-
schiittung nicht doppelt bestenert werden. Insoweit liegt es in der Logik der
hier befiirworteten Milbrauchsabwehrregelung, daf die Ausschiittung — wie
in § 3 Nr. 41 EStG-Entwurf vorgesehen — iiberhaupt nicht besteuert werden
darf, weil die ausgeschiitteten Gewinne bereits vorher dem unbeschriinkt steu-
erpflichtigen Gesellschafter erzielungsmiflig zugerechnet wurden. Unver-
stindlich ist aber — wie bereits ausgefiihrt'® - die zeitliche Begrenzung auf
7 Jahre innerhalb des § 3 Nr. 41 EStG-E. Auflerdem stellt sich die Frage, wie
im Fall der entgeltlichen und unentgeltlichen Anteilsiibertragung nach Hinzu-
rechnung und vor Ausschiittung zu verfahren ist.

11. Erfordernis einer Mehrheitsheteiligung

Geht man davon aus, dafl die Hinzurechnungsbesteuerung der Mifibrauchsab-
wehr dient, dann kann sie eigentlich nur bei den Steuerinlindern ansetzen, die
in der Lage sind, dic auslindische Zwischengesellschaft einkiinfteverlagernd
und in diesem Sinne milbrivchlich einzusetzen. Aus dieser Siche ist es im
Denkansatz richtig, daff § 7 Abs. | AStG eine Inlinderbeherrschung voraus-
setzt. Die Frage geht jedoch dahin, ob dies ausreicht. Ein Steuerinlinder, der
selbst nur 1 v. H. an ciner deutschbeherrschren, auslindischen Zwischengesell-
schaft hilt, hat solange keine Moglichkeit der Einkiinfteverlagerung auf die
Zwischengesellschaft, als er nicht mit den iibrigen Gesellschaftern generell
oder zumindest bei bestimmten Einzelmafinahmen beherrschend zusammen-
wirkt, Entscheidend ist also letztlich, ob die Gesellschafter, von denen jeder
fiir sich gesehen weniger als 50 v. H. der Anteile hilr, die aber zusammen mehr
als 50 v. H. der Anteile halten, untereinander nahestchen. Dabei kann das
Nahestehen auch z. B. durch einen gemeinsam bestellten Treuhinder begriin-
det werden, der die Anteile im Interesse der Gesellschafter hilt und verwaltet,
Greift dieser Gedanken durch, dann muf allerdings auch der Steuerinlinder
der Hinzurechnungsbesteuerung unterworfen werden, der selbst weniger als
50 v. H. an einer Zwischengesellschaft hilt, diese jedoch zusammen mit ihm
nahestehenden Steuerauslindern beherrscht. Mit dieser Uberlegung ist es un-

10 Vgl aben Nr. 6.
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vereinbar, wenn der deutsche Gesetzgeber im StAndG 1992 die Beteiligungs-
grenze fir Steuerinlinder speziell bei sog. Kapitalanlagegesellschaften auf
10 v. H. abgesenkt hat und sie in § 7 Abs. 6 AStG-E auf 1 v. H. bzw. auf unter
1 v. H. abzusenken beabsichtigt. Auch dies ist letztlich eine blofie Emotions-
entscheidung, die mit der Mifibrauchsabwehr nichts zu tun hat. Man wittert
dort Unrat, wo keiner sein kann. Wer mit unter 1 v. H. an einer auslindischen
Kapitalgesellschaft beteiligt ist, hilt die Beteiligung regelmiflig als Kapitalanla-
ge und nicht als Einkiinfreverlagerungsinstrument. Dann aber mufl diese Be-
teiligung wie jede andere Kapitalanlage und insbesondere wie jede entspre-
chende Beteiligung an einer inlindischen Kapitalgesellschaft besteuert werden.
Ich teile auch insoweit die FG-rechtlichen Bedenken, die von Thommes"?
geduflert wurden.

12. Konsequenzen

Zieht man aus dem Gesagten diec Konsequenzen, so kann die Hinzurechnungs-
besteuerung in threr bisherigen Form schon deshalb keine Zukunft haben, weil
der deutsche Gesetzgeber sich zur Einfiihrung von § 8b Abs, | K$1G ent-
schlossen hat und die an sich gebotene entsprechende Anwendung dieser
Vorschrift auf den Hinzurechnungsbetrag die Hinzurechnungsbesteuerung
insgesamt obsolet macht. Die in der EG garantierten Niederlassungs-, Dienst-
leistungs-, Kapitalverkehrs- und Warenverkehrsfreiheiten zwingen uns dazu,
den Kapitalexport, soweit er mit den genannten Freiheiten in engem Zusam-
menhang steht, steuerneutral zu akzeptieren. Die Hinzurechnungsbesteuerung
mufl sich auf bestimmte Vermagensverwaltungen beschrinken. Man mufl die-
se am Tatbestand einer milbriuchlichen Einkiinfreverlagerung messen. Die
insoweit abweichende Auffassung des BMF' stimmt mit dem EG-Recht nicht
iberein. Der Gesetzgeber sollte das System der Ausschiittungsfiktion aufge-
ben und zu ¢inem System der Einkiinfrezurechnung nach der Art des § 42 AO
bzw. des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG wechseln. Dann kénnte er cinerseits § 3
Nr. 40 Buchst. d EStG und § 8b Abs. 1 KStG auf echte Dividendeneinkiinfte
anwenden. Aulerdem wire gewihrleistet, dafl der Hinzurechnungshesteue-
rung nur solche Einkiinfte unterliegen, die auch bei einem tatsachlichen Zufluft
in der Person des Steuerinlinders sachlich steuerpflichtig wiren. Der Wechsel
wiirde die Hinzurechnungsbesteuerung stark vereinfachen, weil sich z. B. der
gesamte Bereich der Einkiinfteermittlung dann nach den allgemeinen Vor-
schriften bestimmt. Die Streichung von § 10 Abs. 5 AStG wiire unproblema-
tisch. Sollte der Gesetzgeber dem hier unterbreiteten Vorschiag folgen, bedeu-

11 StAndG 1992 vom 25. 2. 1992, BGBI, | 1992, 297, BStBL 1192, 146,
12 Thiommes, IStR 2001, 441,
13 Vgl. Wolff, IStR 2001, 440.
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tet dieser allerdings auch, dafl viele Sachverhalte gerechtfertigter Weise aus der
Hinzurechnungsbesteuerung entlassen werden. Ich schitze, daf die Hinzu-
rechnungsbesteuerung dann noch héochstens 20 v, H. der Sachverhalte erfafit,
die sie heute berithrt. Die Hinzurechnungst ung mufl also deutlich

zuriickgefahren werden.

111. Die Option von Personengesellschaften zur Korperschaftsteuer
(§ 4a KStG-E)

1. Allgemeines

Bekanntlich sah der Entwurf zum Unternechmenssteuerreform-Gesetz einen
§ 4a KStG-E vor, durch den Einzelunternechmern und Personengesellschaften
das Rechr eingeraumt werden sollte, zur Korperschaftsteuer zu optieren. Die
Bundesregicrung hat diesen Vorschlag spiter zuriickgezogen. Er wird jedoch
in letzter Zeit gelegentlich von Mitgliedern der CDU/CSU-Fraktion und ins-
besondere von deren Fraktionsvorsitzenden diskutiert. Hier soll dargelegt
werden, daft die in § 4a KStG-E vorgcschlagcnt chclung aus Griinden un-
durchfishrbar, die im internationalen Unternchm recht angesiedel
sind und die in der Offentlichkeit fast nicht erortert wurden.

2, Welche Personengesellschaften sollen begiinstigt scin?

Nach § 4a KStG-E sollte eine natiirliche Person oder eine Mitunternchmer-
schaft nach § 1 Abs. 1a KStG-E, die in einem inlindischen Betrieh Einkiinfte
aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder selbstindiger Arbeit
erzielt, mit den Einkiinften aus diesem Betrieb wie eine unbeschrinkt korper-
schaftsteuerpflichtige Kapitalgesellschaft besteuert werden. Zu dieser Formu-
lierung hatte sich ein Streit dariiber entziindet, was unter dem Ausdruck
winlindischer Betrieb” zu verstchen ist. Dieser Streit mufl vor dem Hinter-
grund gesehen werden, daf} es sowohl auslindische Personengesellschaften mit
inlindischen Betriebsstatten als auch inlindische Personengesellschaften mit
auslandischen Betriebsstitien gibt. Krabbe'* vertrat die Auffassung, daft den
Verfassern des Entwurfs zu § 4a KStG der Unterschied zwischen den Begrif-
fen Betrieb* und ,Betricbsstitte” sehr wohl bekannt gewesen sei, weshalb
man den Begriff inlindischer Betrieb® stets auf den gesamten Betrich ein-
schlieBlich einer auslindischen Betricbsstitte bezichen miisse. Daraus folgerte
Krabbe weiter, dafl eine auslindische Personengesellschaft mit inlindischer

14 Krabbe, Das Optionsmodell im internationalen Steuerrecht, Arbeitsunterlage der
Kilner Tagung zur Reform der Unternehmensbesteuerung v. 30. bis 31. 3. 2000,
Kaoln 2000, 5. 133 .
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Betriebsstitte kein inlindischer Betrieb sei und deshalb auch nicht zur Kérper-
schaftsteuer optieren konne. Demgegeniiber waren Raupach/Volker auf der
51. Jahrestagung der Fachanwilte fir Steuerrecht der Auffasung®, § 4a Abs. 1
Satz 1 KStG-E miisse in Anlehnung an § 2 Gew$tG im Sinne einer inlindi-
schen Betrichsstitte verstanden werden, weshalb eine auslindische Personen-
gesellschaft fiir ihre inlindische Betriebsstitte zur Korperschaftsteuer optieren
konne.

3. Beide Auff. gen } die Entnah blematik nicht lésen

i &

Auszugehen ist davon, dafl die Option einer Personengescllschaft — aus Ver-
cinfachungsgriinden sollen sich die Ausfithrungen auf diese Rechisform kon-
zentrieren — zur Besteuerung als Korperschaft dazu zwingt, Entnahmen aus
der Personengesellschaft wie Dividenden zu besteuern. Es gibt aber nicht nur
die Entnahme von Gesellschaftsvermogen fiir Zwecke der privaten Lebensfiih-
rung des Gesellschafters, sondern es gibt auch Vermogensbewegungen zwi-
schen einem inlindischen Stammhaus und einer auslindischen Betriebsstitte
und umgekehrt sowie zwischen einem auslindischen Stammhaus und einer
inlindischen Betriebsstitte und umgekehrt. Derartige Vermogensbewegungen
sind regelmifig keine Entnahmen. Sie diirfen deshalb auch nicht wie Dividen-
den besteuert werden. Daraus leitet sich dann aber auf der Basis der von
Raupach/Vilker vertretenen Auffassung die Moglichkeit ab, den Gewinn einer
inlindischen Betriebsstitte zuniichst in das auslindische Stammhaus zu iiber-
fithren und ihn dort zeitverschoben zu entnchmen. In diesem Fall lige das
Entnahmebesteuerungsrecht regelmiflig beim auslindischen Stammbhausstaar.
Die deutsche Quasi-Dividendenbesteuerung kéonnte unschwer unterlaufen
werden. Entsprechendes wiirde im iibrigen fiir den Gewinn des inlindischen
Stammbhauses gelten, der zunichst in dic auslindische Betricbsstite iberfiihrt
und dort entnommen wird. Wollte man sich aus diesem Grunde der Auffas-
sung von Krabbe anschliefien, so miiite man die inlindische Betriebsstitte
ciner auslindischen Personengesellschaft anders als die inlindische Betriebs-
statte einer inlindischen Personengesellschaft besteuern. Dies ist wiederum
EGV-rechtlich nicht moglich.

4, Fazit

Nach der hier vertretenen Auffassung kann der deutsche Gesetzgeber keine
Optionsregelung schaffen, bei der die an sich selbstverstindliche Besteuerung
der Entahmen als Quasi-Dividende ohne weiteres gestaltungsmaflig unterlau-
fen werden kann. Daraus folgt zugleich, dafl die Forderung einer rechtsform-

15 Rawupach/Vilker, in Arbeitsbuch, 5. 243 ff., 322 {f.
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unabhingigen Unternehmensbesteuerung nicht isoliert auf Deutschland bezo-
gen gesehen darf, Sie ist nur realisierbar, wenn zumindest innerhalb der EG
und zwischen den sog. Industricstaaten einheitliche Besteuerungsgrundsitze
gelten, Solange diese Voraussetzungen nicht erfiillt sind, mufl man mit der
Erkenntnis leben, daff die Option von Einzelunternehmen und Personenge-
sellschaft zur Korperschaftsteuer zwar technisch durchfithrbar ist, daf ihre
Besteuerungsfolgen jedoch ohne weiteres unterlaufen werden konnen. Dies
kann der deutsche Gesetzgeber nicht hinnehmen. Daran muff die Option
jedenfalls solange scheitern, als Korperschaften und Personengesellschaften
cinem wesentlich ungleichen Steuersatz unterliegen. Dies muff wiederum bei
der Auslegung von Art. 9 Abs. 1 GG beriicksichtigt werden. Die Vorschrift
begriindet nur ein Prinzip der freien sozialen Gruppenbildung. Sie schiitzt
aber nicht die Gruppe vor ihrer Besteuerung, Insoweit ergibt sich ein Schutz
nur aus Art. 14 GG, was aber eine erdrosselnde bzw. konfiskatorische Wir-
kung der Steuer voraussetzt.

Diskussion

zu den Referaten von Dr. Claus Staringer
und Prof. Dr. Franz Wassermeyer

Leitung
Prof. Dr. Siegbert F. Seeger

Prof. Dr. Hiittemann:

Herr Staringer, Sie waren so verwundert, dass sich die gewerbesteuerliche und
die kérperschaftsteuerliche Organschaft so unterschiedlich entwickelt haben.
Ich kann Thre Verwunderung nicht teilen, wenn man von den unterschiedlichen
Zwecksetzungen beider Regelungen, wie sie in der Rechisprechung entwickelt
worden sind, ausgeht. Bei der kirperschafisteuerlichen Organschaft handelt es
sich doch um eine Art Vergiinstigung, bei der die Leistungsfihigkeit mehrerer
Rechtstriger rechtstrigeriibergreifend zusammengerechnet wird. Dagegen
steht bei der gewerbesteuerlichen Organschaft die Gemeindeschutzfunktion im
Vordergrund. Und deshalb ist es m. E. folgerichtig, dass bei der Korperschaft-
steuer ein voluntatives Element, nimlich der zusitzliche Abschluss eines Ergeb-
nisabfithrungsvertrags, Voraussetzung ist, wihrend man bei der gewerbesteuer-
lichen Organschaft zur Verhinderung von Gewinnverlagerungen einen anderen
Ausgangspunkt sucht, auch wenn ich Thnen zugebe, dass der Gemeindeschutz-
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gedanke sich weitgehend verfliichtigt hat, Dies hat ja auch dazu gefiihry, dass
man jetzt reformiert. Aber nach wichtiger ist mir der Gessler-Hut, Herr Starin-
ger, den Sie im Ergebnisabfiihrungsvertrag gesehen haben. Diesen Vergleich
kann ich so nicht nachvollzichen, wenn ich mir vorstelle, dass wir heute morgen
sehr ernsthaft auch diber die Frage gestritten haben, ob man die Gesellschaftim
Verhillinis zum Gesellschafter als eigenes Steuerrechtssubjekt versteht. Wenn
ich Sie richtig verstehe, fithrt die 75-prozentige Beteiligung eines Gesellschaf-
ters an ciner Kapitalgesellschaft dazu, dass wir das Ergebnis der Gesellschaft
dem Gesellschafter wie eig; Einke zurechnen, ihm die Moglichkeit
geben, Verluste und Gewinne mit eigenen Gewinnen und Verlusten zu verrech-
nen. Das scheint mir, da bin ich aber vielleicht etwas zivilrechtlich vorgeprigt,
nur richtig zu sein, wenn wir iiber einen Ergebnisabfiihrungsvertrag unter
Leistungsfihigkeitsgesichtspunkten auch einen sachlichen Grund dafur finden,
fremde Leistungstihigkeit zuzurechnen. Namlich dadurch, dass die Gewinne
voll ausgeschiittet werden konnen, weil ein Anspruch darauf besteht, und - was
viel wichtiger ist — hinsichtlich der Verluste, dass der Gesellschafter diese Verlu-
ste tatsichlich tragen muss. Ich sehe jedenfalls nicht, wie man ohne einen
Ergebnisabfiihrungsvertrag im System des geltenden Unternehmenssteuer-
rechts eine solche Ergebniszurechnung rechtfertigen soll. Und ein Wort noch
zum Gesellschaftsrecht: Sie haben ja fiir eine Abkopplung von Gesellschafts-
recht pliadiert. Auch das sehe ich anders. Es war eine ganz bewusste und, wie ich
fand, richtige Entscheidung des Gesetzgebers des Aktiengesetzes 1965, die
gesellschaftsrechtlichen Grundlagen dafiir zu schaffen, dass die Konzernbe-
steuerung auch gesellschaftsrechtlich nachvollzogen werden kann. Und inso-
fern scheint es mir sinnvoll zu sein, auch im Bereich der Ertragsbesteuerung,
eine Konzernbesteuerung davon abhingig zu machen, dass auch gesellschafts-
rechtlich hier die Grundlage uber den Ergebnisabfiihrungsvertrag geschatten
wird. Wenn Sie das nicht machen, sind wir im fakuschen Konzern und miissen
dann die Probleme mit Steucrumlagen usw. losen. Das scheint mir ebenso so
schwierig zu sein wie die Situation im Gewerbesteuerrecht, wo die gewerbe-
steuerlichen Organschaftsvoraussetzungen hiufig mit dem Verbot des qualifi-
ziert faktischen Konzerns kollidieren.

Prof. Dr. Liidicke:

Ich mochte kurz auf die heute bereits mehrfach erwihnten Beschlussempfeh-
lungen des Finanz- und Wirtschaftsausschusses des Bundesrates eingehen
(BR-Drucks. 638/1/01). In ihnen finden sich nimlich auch einige Passagen zur
gewerbesteuerlichen und zur korperschafisteuerlichen Organschaft, die viel-
leicht von Interesse sind. Es wird dort einmal vorgeschlagen, dass entgegen
dem, was zur Zeit noch von der Bundesregierung geplant wird, die gewerbe-
steuerliche Organschaft nur noch bei Erfiillung der Voraussetzungen der kor-
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perschaftsteuerlichen Organschaft méglich sein soll, das heifit Abriicken von
der zweiten Moglichkeit, der alternativen Moglichkeit der wirtschaftlichen
und organisatorischen Eingliederung. Das geht also ein bisschen in die Rich-
tung von dem, was Herr Huttemann gerade gesagt hat. Der andere Punkt
betrifft die Mehrmiitterorganschaft. Dazu schligt der Finanz- und Wirt-
schaftsausschuss des Bundesrates letztlich aus finanziellen Erwiigungen vor, ab
dem Veranlagungszeitraum 2003 die Mehrmiitterorganschaft vollstindig abzu-
schaffen, und zwar nicht nur fiir die Gewerbesteuer, sondern auch fiir die
Korperschaftsteuer. Letzteres allerdings leuchter mir zur Zeit noch nicht so
ganz ein, denn ich kann natiirlich ein Jointventure auch in der Form einer
Personengesellschaft fihren, und dann habe ich kérperschaftsteuerlich auch
die Zurechnung, jedenfalls, wenn ich nicht in Verlustbeschrinkungen nach Art
des § 152 EStG komme. Also, man will vor allen Dingen zum Schutz der
Gemeinden offenbar gewerbesteuerlich die Mehrmiitterorganschaft niche. Das
Ganze wird allenfalls vordergriindig mit systematischen Erwigungen begriin-
det, im Grunde geht es immer nur um das Steueraufkommen und um die
Gefahr von Missbriuchen.

Prof. Dr. Wieland:

Herr Staringer, ich wiirde auch gerne auf die Mchrmiitterorganschaft noch
einmal zuriickkommen, und zwar auf Thren Vorschlag unter 5., die Perspekti-
ven: Da haben Sie den Investitionsgedanken sehr betont und in den Vorder-
grund gestellt. Fiir mich ergibt sich so ein gewisser Widerspruch darin, dass Sie
auf der einen Seite sagen, eine finanzielle Eingliederung halten sie noch fiir
erforderlich, und am liebsten wiirden Sie die Grenze bei 75 Prozent festma-
chen. Bei der Mehrmiitterorganschaft wollen Sie aber dann heruntergehen auf
bis zu 5 Prozent. Wie vertrigt sich denn das mit dem Investitionsgedanken,
wenn das Thr Leitprinzip 1st?> Warum reicht dann eine so geringe Investition
aus, wenn andere noch mit investieren, um die Voraussetzungen zu erfiillen,
die bei einer Mehrmiitterorganschaft erforderlich sind?

Dr. Staringer:

Zunichst vielleicht zu den von Herrn Hiittemann gestellten Fragen; hier ma-
che ich drei Fragenkomplexe aus. Zunichst das Verhiltnis gewerbesteuerlicher
und korperschaftsteuerlicher Organschaft, das scheint sich jetzt anhand der
letzten Entwicklungen, die ich in meinem Referat noch nicht berticksichtigen
konnte, auch etwas zu wandeln. Ob hier wohl wirklich der Ergebnisabfiih-
rungsvertrag das Abgrenzungsmerkmal sein soll? Ich verstehe das Argument,
dass dieses voluntative Element des Ergebnisabfithrungsvertrages bei der Ge-
werbesteuer gerade fehlen soll, damit man nicht dieses Gestaltungselement
hier hineinbringen kann, damit die Gemeindeschutzfunktion dann tatsichlich
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zum Durchbruch kommen kann. Sie haben selbst gesagt, dass auch auf andere
Weise die Gemeindeschutzfunktion recht einfach, technisch einfach unterlau-
fen werden kann, und das ist auch durch die Rechisprechung so abgesegnet
worden. Ich glaube auch, dass man in der Tat vorsichtig sein miisste mit einer
Zwangsorganschaft; den Themenbereich der Zwangsorganschaft halee ich fir
recht sensibel, ich glaube, dass man sich gegen die Zwangsorganschaft ausspre-
chen sollte, auch oder trotz dieser moglichen Gemeindeschutzfunktion. Ich
glaube aber deshalb nicht, dass man einen Ergebnisabfiihrungsvertrag tatsich-
lich braucht, und mein Konzept hitte einen bloflen Antrag hier als ausreichend
angeschen. Ich glaube, langfristig werden sich die Unterschiede zwischen ge-
werbesteuerlicher und korperschaftstenerlicher Organschaft zwangslaufig ein-
ebnen miissen, weil es iiberhaupt nicht einsichtig ist, warum man sich gleich-
zeitig zwei Konzepten aussetzen muss. Rein der Praktikabilitit und der Wirt-
schaftlichkeit der Unternehmen her glaube ich nich, dass es gerechtfertigt ist,
hier zwei Konzepte parallel verfolgen zu miissen, migen diese auch unter-
schiedliche Rechtfertigungen in sich tragen, und mir scheint die Rechtsent-
wicklung auch klar in diese Richtung zu gehen. Das fiihrt mich zur zweiten
Frage: der Punkt des Gessler-Hutes, den Sie angesprochen haben, den hitte ich
nicht im Gesellschaftsrecht oder in der Verknipfung mit dem Gesellschafts-
recht gesehen, sondern viel eher in den Eingliederungsvoraussetzungen, denn
es sind die Eingliederungsvoraussetzungen, die inshesondere bei der Gewerbe-
steuer, wo ja bislang strengere Eingliederungsvoraussetzungen bestanden ha-
ben, den Konzern in ecine bestimmte Organisationsstruktur zwingen, die er
unter Umstinden nicht haben will. Hier gibt es zahllose Beispiele, die fiir
solche steuerlich motivierten Konzernbildungen demonstriert werden konn-
ten, und das wiire mein Bild des Gessler-Hutes gewesen und das harte sich mit
der Parallelitit zweier verschiedener Organschaftssysteme in Kérperschafi-
steuer und Gewerbestever vielleicht sogar verdoppelt. Zum Gesellschaftsrecht:
Sie hatten den Punkr vorgebrachr, dass aus Leistungsfahigkeitsgesichtspunkten
der Abschluss des Ergebnisabfithrungsvertrages tatsichlich notwendig wire,
weil nur die tatsichliche Ubernahme von Ergebnissen es rechifertigen wiirde,
eine Zurechnung von Steuerbemessungsgrundlagen zum Organtriger vorzu-
nehmen. Ich habe das im Vortrag anders gesehen, ich sehe es in der Tat anders,
ich weil nicht wirklich, ob mit dem Begriff der Leistungsfihigkeit hier soviel
anzufangen ist. Herr Birk war etwa beim letzten osterreichischen Juristentag in
Wien zu Gast zum Thema Leistungsfahigkeit, er weifl, dass wir in Osterreich
hier ein etwas anderes Verstindnis haben. Ich hatte eigentlich folgende Kon-
zeption verfolgt: Ich hitte gedachr, dass die intensive Beteiligung, ein starkes
wirtschaftliches Engagement des Gesellschafters indiziert, dass gerade das die
Rechtfertigung ist fiir eine gemeinsame Besteuerung, und ich hitte die tatsich-
liche Ubernahme von Gewinnen etwa dann nicht mehr als notwendig angese-
hen, sie wiirde lediglich in der Gewinnausschiittung bestehen, die auszulbsen
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der Mehrheitsgesellschatier jederzeit in der Hand hitte, Sie haben selber ge-
sagt, die Hiirde, iber die man springen miisste, liege in der Verlustberiicksich-
tigung, und hier glaube ich, dass jemand, der zu etwa drei Viertel an ciner
Gesellschaft beteiligt ist, sich wirtschaftlich so stark engagiert, dass er diese
Verluste auch wirtschaftlich erleiden kann oder erleidet, und dies hitte die
Zurechnung eines Verlustes beriicksichtigt. Was ich in meinem Referat nicht
gesagt habe, was Sie vielleicht wieder beruhigt: Ich hatte auch eine Grenze der
Verlustberiicksichtigung beim Organtriger vorgeschen, nimlich wenn man
den Investitionsgedanken wirklich in den Vordergrund stellt, dann sollte die
Verlustberiicksichtigung auch gedeckelt sein mit dem Kapital, das der Gesell-
schafter eingesetzt hat. Das liefle sich technisch auch relativ leicht bewerkstel-
ligen, indem man die Verluste zunichst zur Verrechnung zulisst und beim
Ausscheiden der Tochter aus dem Organkreis oder bei deren Insolvenz zum
Beispiel eine Nachversteuerung vornimme.

Prof. Dr. Haarmann:

Herr Wassermeyer, vielen Dank noch einmal fir Thre Beitrige zum Thema
Optionen. Da ich mich heute morgen fiir diesen Optionsgedanken stark ge-
macht habe, wollte ich eigentlich nur in Erinnerung rufen, dass es mintlerweile
ja sehr viele Lander gibt, in denen entweder das Wahlrecht besteht oder in
denen Personengesellschaften wie Kapitalgesellschaften besteuert werden. Ich
denke einmal an die USA, ich denke aber auch an die ganzen lateinischen
Linder in Europa, Das heiflt, die Probleme, die Sie angefithrt haben, sind
sicher Probleme, mit denen man umgehen muss. Es ist auch sicherlich so, dass
der § 4a im Korperschaftsteuergesetz, der dort vorgesehen war, nicht zu Ende
gedacht war, und es da sicherlich noch vieler Erganzungen bedurft hatte, um
dieses Thema der Optionen in den Griff zu bekommen. Insofern war es
vielleicht erwas verfritht, wie hier die Dinge vorgetragen sind, und nicht voll
durchdacht. Aber grundsitzlich muss es moglich sein, auch im grenziiber-
schreitenden Bereich die Option moglich zu machen, jedenfalls scheinen ande-
re Lander damit kein Problem zu haben.

Prof. Dr. Seer:

Herr Wassermeyer, lhr Vortrag war so eindrucksvoll, wie ich es damals schon
in Koln erfahren habe. Sind Sie jetzt der Meinung, dass das Auflensteuergesetz
auch wirklich ersatzlos wegfallen kann? Es wiirde mich interessieren, ob Sie
diese Konsequenz ziehen wiirden, und ob sich dadurch etwas Wesentliches
indern wiirde, wenn man vergleicht, wie viele Fille ja EG-rechtswidrig sind.
Sie sagten selbst, es wiirden von 100 oder 80 Fillen nur noch 20 iibrig bleiben.
Sollte man dann das Auflensteuergesetz nicht fallen lassen? Das ist das eine.
Und das zweite richtet sich an die jetzt mehrfach von Thnen, Herr Haarmann,
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angesprochene Option. Die Frage die man sich doch stellen muss, ist: Machen
sich die auslindischen Rechtsordnungen das wirklich so einfach, wie Sie es
vorhin kurz angedeutet haben? Sie wissen das natiirlich besser, durch ein
einfaches check-the-box-Verfahren z. B. in den Vereinigten Staaten. Da ist
hauptsichlich auch eine Option in die Gegenrichtung zu verfolgen, dass eben
die Kapitalgesellschaften zur Transparenz eines Personenunternehmens optie-
ren. Und wenn man schaut, wie das Mitunternchmerkonzept in den Vereinig-
ten Staaten umgesetzt worden ist, mit wie vielen Problemen man dort kimpft,
wie komplex es in den Vereinigten Staaten ist. Auch Herr Seeger, Sie haben
vorhin gesagt, uns wiirde der Mut zur Einfachheit fehlen: Die flat tax haben die
Amerikaner bei weitem nicht, das ist eine der kompliziertesten Kodifikatio-
nen, die ich in meinem Leben je geschen habe. Da muss ich einmal sagen, so
einfach ist das alles nicht. Und wir fangen uns, und insofern mochte ich Herrn
Wassermeyer uncingeschrinkr zustimmen, enorme Probleme sowohl tech-
nisch als auch eben im DBA-Recht ein, sodass das gut iiberlegt sein muss.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Ich kann zu Herrn Haarmann nur sagen: Ich bin der festen chrztugung, dass
wir solche Umgehungsgestaltungen nicht hinnehmen konnen. Wir kénnen
nicht von dem Prinzip ausgehen, die Entnahme miisse wie eine Dividende
besteuert werden. Dann gibe es ganz simple Gestaltungsmoglichkeiten, in
denen ich das Ausland einschalte, um die Besteuerung im Inland zu unterlau-
fen. Ich sche im Augenblick noch nicht, wie diese Regelung, die ja zunichst
innerstaatlich und dann in den Doppelbesteuerungsabkommen abgestimmt
sein miisste, vollzogen werden konnte. So lange, wie ich das nicht sche, halte
ich diese Oprionsmoglichkeit fiir nicht durchfiihrbar. Zu Herrn Seer: Aus
meiner Sicht kénnen das Aulensteuergesetz und die Hinzurechnungsbesteue-
rung entfallen. Ich sage Thnen aber auch: Die Verwaltung sieht in dem AStG
cine grofle Prophylaxe. Siec macht Vorschriften, damit die Banken gewisse
Gestaltungen gar nicht erst beginnen, weil die ein Risiko in sich bergen. Und
darin liegt das Problem: Wir machen heute Gesetze aus Griinden der Prophy-
laxe, damit irgendjemand Angst hat, iiberhaupt noch etwas zu gestalten. Ich
kann aber nicht ausschliefien, dass dafiir eine gewisse Rechtfertigung gegeben
ist. Die Finanzverwaltung tritt mit grofler Hirte gegen die Aufhcbung des
Auflensteuergesetzes ein. Aber wenn man seinen Anwendungsbereich zuriick-
fihrt, z. B. auf 20 Prozent, dann konnte ich mich damit zufrieden geben.

Prof. Dr. Seeger:

Der Charme kénnte ja auch darin liegen, dass der Gehilfe der Steuerhinterzie-
hung fiir dic hinterzogene Steuer haftet, und das kénnte ja die Bank sein,
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L Einfiihrung

Im Vorwort zur neunten Auflage ihres ,Bilanz- und Unternehmenssteuer-
rechts” hat Brigitte Knobbe-Keuk den Zustand des Unternehmenssteuerrechts
mit folgender Anekdote beschricben': Ein Professor zeigt seinem neuen Assis-
tenten die Themen fiir das anstehende Examen. Dieser ist tiberraschr: ,,Das
sind ja die gleichen Fragen, die mir auch im Examen gestellt wurden!® ,Ge-
wiss”, antwortet der Professor: ,\Die Fragen sind in jedem Examen die glei-
chen. Aber in jedem Jahr sind andere Antworten richtig.” Diese Beschreibung
hat — nach drei Jahren permanenter Steuerreform — nichts an Akrualitit verlo-
ren. Immer noch gibt der Gesetzgeber den Steuerpflichtigen jedes Jahr andere
Antworten auf die gleichen Fragen. Dies gilt besonders im Bereich der Perso-
nenunternchmen, wie etwa das Hin und Her um den Mitunternchmererlass
zeigt. Wie aber stellt sich die Besteuerung von Personenunternehmen nach drei
Jahren permanenter Steuerreform dar? Hat der Einfluss der Rechtsformwahl
zu- oder abgenommen? Welche Perspektiven liegen vor uns?

Betrachtet man die steuerlichen Anderungen bei Personenunternehmen in den
letzten drei Jahren, so lassen sich zwei Arten von Anderungen unterscheiden.
Da sind zunichst die Maknahmen zur steuerlichen Entlastung von Personen-
unternehmen, die sich in erster Linie als ,Anpassungsfolgen® der Strukturre-
form bei der Korperschaftsteuer darstellen. Sie haben das Ziel, die steuerliche
Belastung von Personenunternehmen zumindest im Ergebnis derjenigen von
Kapitalgesellschaften anzunihern. Zu diesen ,,Gleichstellungsmafinahmen®
zihlen insbesondere die Gewerbesteueranrechnung nach § 35 EStG n. F., aber
auch die Anderungen bei der Besteuerung von Veriuflerungsgewinnen. Ein
zweiter Bereich von Anderungen betrifft das , Binnensystem* der Besteuerung
von Personenunternchmen und weist keinen sachlichen Bezug zur Korper-
schaftsteuerreform auf. Dazu gehoren die Anderungen bei der steuerlichen
Behandlung von Umstrukturierungen in Personengesellschaften.

In den weiteren Ausfithrungen machte ich die verschiedenen Anderungen
ciner niheren Analyse unterzichen. Mein vorrangiges Interesse gilt dabei der
steuersystematischen Einordnung der neuen Regelungen und ihrer inneren
Folgerichtigkeit. Anschliefend soll dann eine Zwischenbilanz gezogen und der
Blick auf die ,,Perspektiven” bei der Besteuerung von Personenunternchmen
gerichter werden.

1 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternchmenssteuerrecht, 9. Aufl, 1993, 5.V,
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11. Die Bestcuerung der Personenunternehmen nach der Unternchmens-
steuerreform

1. Die Tarifermifligung des § 35 EStG n. F.
a) Die Stewersatzsenkung bei der Korperschaftstener als Ausgangspunk:

Es entspricht wohl allgemeiner Ansicht, dass die im Rahmen des Steuersen-
kungsgesetzes beschlossene Absenkung des Korperschattsteuersatzes auf
25 v, H. nicht ohne eine entsprechende Steuerentlastung fir Personenunter-
nehmen erfolgen konnte’. Dies ergibt sich jenseits aller verfassungsrechtlicher
Uberlegungen schon allein aus der Tatsache, dass uber 80 v. H. der Unterneh-
men in Deutschland Personenunternehmen sind. Diese Sachzwinge haben
bereits die Brithler Kommission bewogen, Vorschlige fiir eine Entlastung von
Personenunternehmen zu machen’, von denen der Gesetzgeber bekanntlich
dann zwei aufgegriffen hat', Nachdem das sog. Optionsmodell, das Personen-
unternchmen ein Wahlrecht gewihrte, sich wic eine Kapitalgesellschaft besteu-
ern zu lassen, im weiteren Gesetzgebungsprozess auf der Strecke geblieben ist,
blieb nur noch die sog. pauschale Gewerbesteueranrechnung librig, Sie bildet —
zusammen mit der allgemeinen Tarifsenkung bis zum Jahr 2005 - das Herz-
stiick der steuerlichen Entlastung von Personenunternchmen.

b) Regelungsgehalt

Die Grundidee des neuen § 35 EStG besteht darin, die Absenkung des KSt-
Satzes bei Kapitalgesellschaften iiber eine Abschaffung der gewerbesteuerli-
chen Zusatzbelastung bei Personenunternchmen ,,in etwa® zu kompensieren®.
Die Gewerbesteuer wird zwar weiter erhoben, ihre Belastungswirkung wird
aber durch den Abzug als Betrichsausgabe und die neue Steuerermifigung im
Ergebnis neutralisiert. Dazu ermifligt sich die tarifliche Einkommensteuer,
soweit sie anteilig auf im zu versteuernden Einkommen enthaltene gewerbliche
Einkiinfte entfillt, um das 1,8fache des festgesetzten Gewerbesteuer-Messhe-
trags im Veranlagungszeitraum. § 35 EStG zielt somit nur auf eine ,,pauschale”
Entlastung gewerblicher Einkiinfte von der Gewerbesteuer. Deshalb hat der

2 Statt aller nur Thiel, Steuerberatung 2001, 1; Lang in: Ebling (Hrsg.), Besteuerung
von Einkommen, DSt]G Bd. 24 (2000), 5. 49, 102 .
Siehe Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternchmensbesteuerung, Bericht
der Kommission zur Reform der Unternehmensbesteuerung (sog. Brihler Kommis-
sion), Heft 66 der BMF-Schriftenreihe, S. 72 {f.
Vgl. Gesetzesbegriindung zum Steuersenkungsgesetz, BT-Drucks, 14/2683 v, 15. 2.
2000,5. 97 £.
Zur Gewerb hnung all in vgl. Herzig/Lochmann, DB 2000, 540;
dies., DB 2000, 1192 fl; Korezku. BB 2001, 333 ff; Thiel, Steuerberatung 2001, 1 ff;
ders,, StuW 2000, 413 ff.
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Gesetzgeber auch erhebliche ,,Streuverluste” in Kauf genommen®: Da die An-
rechnung unabhingig von der tatsichlich gezahlten Gewerbesteuer ist, kommt
es bei niedrigen Hebesitzen zu einer Uber- und bei hohen Hebesitzen zu
einer Unterkompensation. Dariiber hinaus versagt der Entlastungsmechanis-
mus ganz, wenn zwar Gewerbesteuer gezahlt worden ist, aber — etwa auf
Grund eines Verlustausgleichs mit anderen negativen Einkiinften oder eines
Verlustabzugs nach § 10d EStG — kein zu versteuerndes Einkommen gegeben
ist. Solche Anrechnungsiiberhinge finden auch in der Folgeperiode keine Be-
riicksichtigung,

¢) Verfassungsrechtliche Bedenken

Gegen die neue Tarifermafligung sind schon im Gesetzgebungsverfahren ver-
fassungsrechtliche Einwinde erhoben worden. So ist aus finanzverfassungs-
rechtlicher Sicht beanstandet worden, dass § 35 EStG zu einer nach Are. 106
GG unzulissigen Verschiebung des Steueraufkommens zwischen Bund, Lin-
dern und Gemeinden fiithre”. Dagegen lisst sich zwar formal einwenden, dass
die Gewerbesteuer und ithr Aufkommen durch eine Anrechnung nicht beriihrt
werden und auch die Einkommensteuer durch die neue Tarifermifligung nicht
in thren Wesensmerkmalen verindert wird®, Verindert wird aber das Verhilt-
nis der beiden Steuerarten. Durch die Anrechnung erhilt die Gewerbesteuer
prakusch den Charakter einer  Vorsteuer* zur Einkommensteuer, d.h. Bund
und Linder beteiligen die Gemeinden an einem Teil des Aufkommens aus der
Einkommensteuer”. Im wirtschaftlichen Ergebnis wird damit dasselbe erreicht
wie bei einer Abschaffung der Gewerbesteuer und einer dirckten Beteiligung
der Kor am Eink aufkommen. Eine solche Umverteilung
des Steueraufkommens setzt aber nach Art. 106 GG eine Anderung der verfas-
sungsrechtlichen Ertragszustindigkeit voraus'®,

Gegen diese Bewertung lisst sich auch nicht einwenden, dass § 35 EStG nur
eine ,pauschale” Anrechnung vorsieht. Denn ungeachtet der — im Einzelfall
u. U, gravierenden Verwerfungen — bleibt die gesetzgeberische Hauptzielser-
zung des § 35 EStG cindeutig die Abschaffung der Gewerbesteuer fiir Perso-

nenunternechmen.

6 Zum Folgenden vgl. nur Herzig/ Lochmann, DB 2000, 1192 {f.
7 Hidien, BB 2000, 485; Schan, StuW 2001, 151, 156; vgl. auch Zitzelsberger, Grundla-
gen der Gewerbesteuer, 1990, 5. 238 £,

8 So fachmann, BB 2000, 1432, 1436; Miiller-Gatermann, GmbHR 2000, 650, 656,
Thiel, StuW 2000, 413, 417 .
Zutreffend Zitzelsberger (Fn. 7), 5. 238 f.
Zwar sind die Gemeinden schon jetzt am Einke wnmen  mit
15 v. H. beteiligt (vgl. auch Art. 106 Abs. 5 GG). Dieser Anteil ist aber nicht mit der
ausschlieBlichen Ertragszustandigkeit bei der GewSt vergleichbar.
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Was die verfassungsrechtliche Einordnung des § 35 EStG im System der Ein-
kommensteuer betrifft'!, so ist zunichst festzustellen, dass die Gewerbesteuer-
anrechnung keine Fiskalzwecknorm darstellt. Ausgehend vom Nettoprinzip
besteht kein sachlicher Grund, die gewerbesteuerliche Vorbelastung tiber den
Betricbsausgabenabzug hinaus auch auf der Tarifebene zu beriicksichtigen'?.
Die Tarifermifligung hat somit den Charakter einer Steuervergiinstigung fiir
gewerbliche Einkiinfte, die an den allgemeinen Voraussetzungen fiir Sozial-
zwecknormen zu messen ist'’. Geht man davon aus, dass die Entlastung ge-
werblicher Einkiinfte von der Gewerbesteuer ein legitimes wirtschaftspoliti-
sches Ziel darstellt, bleibt zu prifen, ob die Steuervergiinstigung auch im Sinne
der neueren Rechisprechung des BVerfG | gleichheitsgerecht” ausgestaltet
ist'". Auf den ersten Blick konnte man meinen, dass alle Steuerpflichtigen
wgleichmiflig” — namlich in Hohe des 1,8fachen des Gewerbesteuermessbetra-
ges entlastet wiirden'®, Bezicht man hingegen richtigerweise sowohl die kon-
krete Vorbelastung mit Gewerbesteuer als auch die tatsichlichen Entlastungs-
wirkungen mit ein, dann zeigt sich jedoch, dass § 35 EStG zu massiven Un-
gleichbehandlungen innerhalb der Gruppe der Steuerpflichtigen mit gewerbli-
chen Einkiinften fihrt: Zum einen kommt ¢s auf Grund des pauschalen Entla-
stungsfaktors zwangsliufig zu Unter- und Uberkompensationen, zum ande-
ren kinnen erhebliche Anrechnungsiiberhinge eintreten, d. h. es findet trotz
gewerbesteuerlicher Vorbelastung tiberhaupt keine Tarifentlastung state. Diese
Auswirkungen sind keine bloflen , Typisierungseffekte® mehr und lassen sich
auch nicht mit Vereinfachungsgriinden rechtfertigen, da eine exakte Gewerbe-
steueranrechnung durchaus ohne allzu groflen Verwaltungsaufwand méglich
wire. Insoweit hat der Gesetzgeber also den verfassungsrechtlichen Spielraum
fiir typisierende Regelungen tberschritten'®,

Dariiber hinaus ist zweifelhaft, ob § 35 EStG auch deshalb gleichheitswidrig

ist, weil nur gewerbliche Einkiinfte entlastet werden, nicht aber Dividenden

von Kapitalgesellschafien, die ebenfalls auf der Ebene der Kapitalgesellschaft

gewerbesteuerlich vorbelastet sind'”. Sicht man den Ankntpfungspunke fiir

die Gewerbesteueranrechnung allein in der Belastung von Einkiinfren mit

Gewerbesteuer, so sprechen gute Griinde fiir eine Gleichbehandlung von eige-

nen gewerblichen Einkiinften mit Dividendeneinkiinften, Denn auch nach der

11 Dazu eingehend Jachmann, BB 2000, 1435 £, Hey in: Ebling (Hrsg.), Besteuerung
von Einkommen, DSt]G Bd. 24 (2000), S. 155, 204 ff.; Schan, Stu'W 2000, 151, 156,

12 Vgl BFH v. 24, 2. 1999 - XR 171/96, BStBL. 11 1999, 450.

13 Statt aller Hiittemann in: Pelka, Verfassungs- und europarechtliche Grenzen der
Unternehmensbesteuerung, DStJG Bd. 23 (1999), S, 127 ff.

14 BVerfG v. 22. 6. 1995 - 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121, 148.

15 Soin der Tat Thiel, StuW 2000, 413, 417,

16 Ebenso Jachmann, BB 2000, 1432, 1435 {; Hey (Fn, 11), 8. 155, 206.

17 Vgl bereits BFH v, 24. 2, 1999, (Fn. 12), 450, 461 f.
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Umstellung vom Vollanrechnungsverfahren auf das Halbeinkinfreverfahren
wirkt die Korperschaftsteuer in der Masse der Fille praktisch wie eine ,Vor-
auszahlung® auf die Einl euer des Anteilseigners', Der Ausschlu
von Dividendeneinkiinften lisst sich auch nicht dadurch rechtfertigen, dass der
Gesetzgeber auf der Ebene der Kapitalgesellschaften bereits durch die Absen-
kung des KSt-Satzes auf 25 v. H. einen speziellen Ausgleich fiir die Gewerbe-
steuerbelastung vorgenommen hat'”. Denn die Vorteile des niedrigen Thesau-
ricrungssteuersatzes werden bei Weiterausschiittung durch das Halbeinkiinf-
teverfahren riickgingig gemacht. Dann besteht aber kein sachlicher Grund,
Dividendeneinkiinfte, soweit sie mit Gewerbesteuer vorbelastet sind, gegen-
iiber gewerblichen Einkiinften zu diskriminieren.

Fiir die weiteren Uberlegungen kann somit festgehalten werden, dass die
Tarifermifigung des § 35 EStG sowohl finanzverfassungsrechtlich zu bean-
standen ist, als auch auf Grund ihrer verzerrenden pauschalen Entlastungswir-
kung und des Ausschlusses von Dividendeneinkiinften gegen den Gleichheits-
satz verstoBt. An der Verfassungswidrigkeit wiirde sich im Ubrigen auch
nichts andern, wenn der Gesetzgeber die Vorschrift im Sinne einer exakten
Gewerbesteuerentl ur lten wiirde. Damit konnten zwar die Ein-
winde aus Art. 3 Abs. 1 GG behoben werden, dagegen wiirden dic finanzver-
fassungsverfassungsrechtlichen Einwande aber erst recht eingreifen. Dariiber
hinaus stellt sich dann auch noch die Frage nach dem Sinn der Erhebung von
Gewerbesteuer iiberhaupt®, Denn eine Steuer ohne jeden fiskalischen Effekt
ist nicht zu rechtfertigen. Das gesetzgebungspolitische Dilemma des § 35 EStG
lasst sich insoweit wie folgt skizzieren: Wihrend eine pauschale Entlastung
sgleichheitswidrig® ist, wire cine exakte Entlastung ,zweckwidrig”.

d) Verschirfung der rechtsformabhingigen Bestewerung und verbleibende
Belastungsunterschiede

Abgesehen von den verfassungsrechtlichen Einwianden gegen § 35 EStG kann
der vom Gesetzgeber gewihlte Weg zur Entlastung von Personenunterneh-
men auch steuersystematisch nicht iiberzeugen®'. Die Idee, eine Senkung des
Korperschaftsteuersatzes bei Personenunternehmen durch eine Anrechnung
der Gewerbesteuer ,auszugleichen®, steht in einem auffilligen Gegensatz zur
urspriinglichen Zielsetzung der Unternchmenssteuerreform, der Schaffung ei-
ner ,rechisformneutralen® Unternehmensbesteuerung. Denn durch die Sen-
kung des KSt-Satzes einerseits und die Gewerbesteueranrechnung nach § 35

18 A. A. Thiel, StuW 2000, 413, 417.

19 Ebenso Hey (Fn. 11), 5. 155, 205 £; anders Jachmann, BB 2000, 1432, 1436.

20 Treffend Hey (Fn. 11), S, 155, 208.

21 Zur Kritik an der Gewerbesteueranrechnung vgl. nur Lang (Fn, 2), 8. 49, 101 £; Hey
(En. 11), 5. 155, 204 ff.; Schon, Stu'W 2000, 151, 155 ff.
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EStG sind die rechtsformspezifischen Besteuerungsunterschiede erheblich ver-
schirft worden. Wihrend der Gesetzgeber bei Kapitalgesellschaften einbehal-
tene (JCWII’IHE gegeniiber ausgeschiitteten bevorzugt, werden bei Personenun-
ter cinbehaltene und ausgeschiittete Unterneh gewinne einheitlich
entlastet. Die Folge sind ganz unterschiedliche Steuerbelastungen bei Kapital-
gesellschaften und Personenunternechmen je nach Gewinnstirke und Aus-
schiittungsverhalten. Steuerliche Belastungsvergleiche werden damit mehr
denn je zum Gliicksspicl, weil thr Ausgang entscheidend vom zukiinftigen
Ausschiittungsverhalten abhiangt®. Der Einfluss der Ertragsbesteuerung auf
die Rechisformwahl hat damit - entgegen der urspriinglichen Absicht des

Gesetzgebers - cher noch zugenommen.

Dariiber hinaus ist festzustellen, dass auch unter Beriicksichtigung der Tarifer-
maﬂlguni, keine steuerliche Glclchbehandlung von cinbehaltenen und ausge-
chii 1 Unterneh gewinnen bei Kapitalgesellschaften und Personenun-
ternchmen erreicht worden ist*, Besonders gravierend erscheint mir die unter-
schiedliche Belastung der einbehaltenen Gewinne mit Ertragsteuern, wobei
ich - zugunsten des Gesetzgebers — von einer Gesamtbetrachtung unter Ein-
bezichung der Gewerbesteuer ausgehe. Denn nur eine solche Einbeziechung
der Gewerbesteuer diirfte nach der Unternchmenssteuerreform und der Ein-
fiithrung des § 35 EStG dem gesetzgeberischen Plan entsprechen. Danach
bleibt — selbst nach Absenkung des ESt-Tarifs im Jahr 2005 aber immer noch
eine Mchrbelastung des einbehaltenen Gewinns von Personenunternehmen
gegenuber Kapitalgesellschaften von dber sechs Prozentpunkten, wenn man
auf den einkommensteuerlichen Spitzensteuersatz abstellt.

Eine solche Abweichung ist weder unerheblich® noch sachlich begriindet und
verletzt daher das in den Freihentsrechten und dem Gleichheitssatz verankerte
verfassungsrechtliche Gebot der Wettbewerbsgleichheit, welches m.E. auch
fiir die direkte Besteuerung Wirkung entfaltet™. Insoweit ist auch unerheblich,
dass sich dieser Belastungsunterschied nur bei der kleinen Gruppe gewinnstar-
ker Personenunternchmen auswirkt, da bei der Masse der kleinen Personenun-
ternchmen die Vorteile des progressiven Einkommensteuertarifs diejenigen
aus dem niedrigen proportionalen KSt-Satz iiberwiegen®®. Wettbewerbsgleich-
heit lisst sich immer nur bezogen auf wirtschaftlich vergleichbare Unterneh-
men feststellen. Die Tatsache, dass einbehaltene Gewinne von ertragsstarken
Personenunternchmen hiher belaster werden als bei vergleichbaren Kapitalge-
sellschaften, lisst sich daher nicht mit dem Hinweis rechifertigen, dass es sich

22 Stawt vieler Konmig/Sureth, StuB 2001, 117 f{; Jacobs, DStR 2001, 806 ff.; Loth-
mann/Lothmann, DSIR 2000, 2153 i,

23 Zum Folgenden Hey (Fn. 11), 5. 155, 181 ff.

24 Eingehend Hey (Fn. 11), 8. 155, 188 £; a. A. aber etwa Pelka, StuW 2000, 389 ff.

25 Tendenziell Thyel, StuW 2000, 413, 416 £.
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bei der Gruppe der ertragsschwachen Unternehmen genau umgekehrt verhilt.
Auch das Globalisierungsargument rechtfertigt keine dauerhafte steuerliche
Bevorzugung von Kapitalgesellschaften. Das Ziel auslindische Investoren an-
zulocken, hitte — weniger einschneidend — im Rahmen des alten Kérper-
schaftsteuerrechts durch eine Absenkung des Ausschiittungssteuersatzes er-
reicht werden konnen®,

e) Zwischenergebnis

Zusammengenommen fillt das Urteil iiber die neue Gewerbesteueranrechnung
also eindeutig negativ aus: § 35 EStG verschirft die rechtsformabhingigen
Besteuerungsunterschiede, erschwert steuerliche Belastungsvergleiche zwi-
schen Kapitalgesellschaften und Personenunternchmen und ist verfassungs-
rechtlich nicht haltbar. Richtig ist allein der Ansatz, die gewerbesteuerliche
Zusatzbelastungen bei Personengesellschaften zu beseitigen, die sich in der
Vergangenheit als eine Hauptursache fiir rechtsformabhiingige Besteuerungs-
unterschiede erwiesen haben. Allerdings heiligt der Zweck noch nicht jedes
Mittel. § 35 EStG kann daher das eigentliche Ziel, eine Abschaffung oder
Reform der Gewerbesteuer nicht ersetzen,

2, Rndtrungen bei der steuerlichen Behandlung von Verduflerungs-
gewinnen bei Personenunternechmen

Neben der Absenkung des KSt-Satzes gehirt die Steuerbefreiung von Divi-
dendenertrigen bzw. Gewinnen aus der VeriuBlerung von Kapitalgesell-
schaftsbeteiligungen nach § 8b K5tG zu den Eckpunkten des ncuen Karper-
schaftsteuerrechts. Fiir den Gesetzgeber sind beides Konsequenzen aus der
Grundentscheidung, Unterneh gewinne auf der Ebene der Kapitalgesell-
schaft nur einer Einmalbelastung mit KSt zu unterwerfen?”. Erst bei Weiter-
ausschiittung an die Anteilseigner kommt es zu einer Nachbelastung im Rah-
men des Halbeinkiinfteverfahrens.

a) Abschaffung und Wiedereinfiihrung des ermafligten Stewersatzes bei
Betriebsverauflerungen und Betriebsaufgabe

Die Steuerfreiheit von Gewinnen aus der Verduflerung von Kapitalgesell-
schaftsbeteiligungen nach § 8b Abs, 2 KStG hat schon bald zu der rechtspoli-
tischen Forderung nach eciner entsprechenden Begiinstigung von Gewinnen

26 Zutreffend Hey (Fn. 11), S. 155, 189.

27 Vgl. Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 14/2683, 5. 96; zum Veriullerungsprivileg
sieche auch van Lishaut, StuW 2000, 182, 192 f; Hey (Fn. 11), 5. 155, 200 f.; Kanzler,
FR 2000, 1245, 1251 {.
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aus der VeriuBlerung von Personengesellschaftsbeteiligungen gefihrt®®. Die
Kritik fiel umso lauter aus, als derselbe Steuergesetzgeber im StEntlG 1999/
2000/2002 erst die Tariﬂ:egi.insligung des § 34 EStG, den sog. halben Steuer-
satz, mit der Umstellung auf die sog. ,Fiinftel-Regelung® weitestgehend abge-
schafft hatte®”. In den Beratungen im Bundesrat ist dann die Wiedercinfihrung
einer Tarifbegiinstigung fiir Betriebsveriuflerungen und Betriebsaufgaben
durchgeserzt worden, die mit dem StSenkFrgG Eingang in das Gesetz gefun-
den hat.

Steuersystematisch konnen weder der Diskussionsverlauf noch das Ergebmis
iiberzeugen. Zunichst einmal war die Einschrinkung des § 34 EStG im
Grundsatz richtig, da sich der Gesetzeszweck des § 34 EStG — Abmilderung
der Steuerprogression bei ,,zusammengeballten Einkiinften® — tiber die Jahr-
zehnte erheblich relativiert hatte. Denn unter der Geltung eines Steuertarifs,
dessen Spitzensatz bereits bei einem zu versteuernden Einkommen von knapp
iiber 55 000 Euro erreicht wird, ist die Vorschrift in vielen Fillen zu einer
ungerechtfertigten Steuervergiinstigung fiir Veriuferungsgewinne geworden.

An dieser Einschitzung hat sich auch nach der Unternchmenssteuerreform
nichts geindert. Wer insoweit eine ,Gleichstellung® von Personenunternch-
men und Kapitalgesellschaften fordert, iibersicht, dass die Freistellung von
Verdulerungsgewinnen bei  Kapitalgesellschaftsbeteiligungen im Konzern
bzw. die hilftige Erfassung beim Anteilseigner nur technische Mittel zur Ver-
meidung von Doppelbelastungen darstellen, die sich nicht auf Personenunter-
nehmen iibertragen lassen™. Denn eine Tarifbegiinstigung von Betriebsver-
dullerungen und -aufgaben fithrt dort zwangsliufig zu ciner dauernden steuer-
lichen Entlastung des Unternchmers. § 34 Abs. 3 EStG lasst sich somit nicht
mit dem Gedanken ciner ,Gleichstellung” von Personenunternchmen und
Kapitalgesellschaften rechtfertigen, sondern bedarf als Sozialzwecknorm einer
besonderen Rechtfertigung. Wie sich aus der Begrenzung des Anwendungsbe-
reichs ergibt (,,einmal im Leben®), zielt der Gesetzgeber denn auch vorrangig
auf eine Absicherung der Altersvorsorge. Diese Zielsetzung hitte aber wieder-
um gleichheitsgerecht umgesetzt werden miissen, also — wie im Schrifttum zu
Recht gefordert worden ist*' — auch unter Einbezichung von Einktnften nach
§17 EStG.

28 Zuletzt wieder von den Vertretern der Wirtschaft in der ,Expertengruppe zur
Fortentwicklung der Unternchmensbesteuerung®, Bericht, 5. 12 £

29 Dazu etwa Wendt, FR 2000, 1199 ff.

30 Ebenso Hey (Fn. 11), 5. 155, 202; Miiller-Gatermann, GmbHR 2000, 650, 654.

31 Hey(Fn. 11),5. 155, 203.
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b) Emfiihrung emer Reinvestitionsriicklage bei der Verauflerung von Kapital-
gesellschaftsbeteiligungen

Der Entwurf eines ,Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes® sicht nun-
mehr die Einfiihrung einer neuen Reinvestitionsriicklage fiir Personenunter-
nehmen vor, durch die Gewinne aus der Verauflerung von Kapitalgesell-
schaftsbeteiligungen steuerfrei auf die Anschaffungskosten von anderen neu
erworbenen Anteilen an Kapitalgesellschaften iibertragen werden konnen'?,
Die neue Riicklage nach § 6b Abs. 10 EStG soll - so die Begriindung des
Regierungsentwurfs - ,zur weiteren Verbesserung der fiir Investitionen zur
Verfiigung stehenden Liquiditit* beitragen. Tatsichlich handelt es sich wohl
cher um eine weitere ,Kompensation® fiir die Steuerfreiheit der Gewinne aus
der Veraulerung von Kapitalgesellschaftsanteilen bei Kapitalgesellschaften
nach § 8b KStG, iiber die in den letzten Monaten im politischen Bereich hart
gerungen worden ist. Steuersystematisch ist wiederum festzustellen, dass es in
Hinsicht auf die Behandlung von Veriuflerungsgewinnen keinen ,Gleichstel-
lungsbedarf* bei Personenunternchmen gibt, so dass die neue Riicklage nicht
mit Hinweis auf § 8b KStG gerechtfertigt werden kann.

Trotzdem sollte man die neue Reinvestitionsriicklage nicht vorschnell als ,un-
systematische® Steuervergiinstigung fiir Per h verd n.
Letztlich handelt es sich nur um eine weitere Korrektur des StEntlG
1999/2000/2002, das Kapitalgesellschaftsanteile aus dem Kreis der begtinstig-
ten Veriuferungsobjekte gestrichen und auch das Tauschgutachten abge-
schafft hatte. G am Grundanlicgen der Unternchmenssteuerreform,
betriebliche Reinvestitionen steuerlich zu férdern, ist eine solche Ausweitung
des § 6b EStG nur konscqucnt und zu begruBen ., Auch die Beschrinkung auf
Personenunterneh gnet keinen Bedenken, solange sich die Steuerfrei-
heit fiir Kapltafgeselischaften aus § 8b KStG ergibt. [nkonsequcnt sind nur die
engen sachlichen und zeitlichen Beschrinkungen. So ist insbesondere nicht
einzusehen, weshalb Gewinne aus der Veriuflerung von Kapitalgesellschafts-
anteilen unbedingt wieder in solche investiert werden miissen, nicht aber 2. B,
in Maschinen oder Betriebsgrundstiicke,

3. Anderungen bei der Umstrukturierung in Personengesellschaften

Die bisherigen Uberlegungen betrafen solche Steuerrechtsinderungen, die sich
als Folgednderungen zum Systemwechsel bei der Korperschaftsteuer darstel-

32 BT-Drucks. 14/6882, S. 23, 33,

33 Gesctzesbegrundung BT-Drucks. 14/6882, 5. 23.

34 Sie wurde zuerst vorgeschlagen von Sehan, StuW 2000, 151, 155; kritisch aber Hey
(Fn. 11), 155, 203,
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len. Dariiber hinaus sind seit 1999 weitere steuerliche Anderungen bei der
Umstrukturierung von Personengesellschaften zu verzeichnen. Die Schlag-
worte lauten: Mitunternehmererlass, Realteilung und § 6b bei Personengesell-
schaften. In allen drei Bereichen hat der Steuergesetzgeber seit 1999 cinen
bemerkenswerten ,,Zick-Zack-Kurs* von Reform und Gegenreform verfolgt.
Die weiteren Uberlegungen sollen zeigen, ob der Gesetzgeber zumindest nach
dem jiingsten Kurswechsel - dem Entwurf eines Unternehmenssteuerfortent-
wicklungsgesetzes — in dic richtige Richtung segelt.

a) Abschaffung und Wiederemfiihrung des Mitunternebmererlasses
aa) Vom StEntlG 1999/2000/2002 zwm UntStFG 2001

Nach dem sog. Mitunternehmererlass v. 20. 12. 1977% war es bis zum Inkraft-
treten des Steucrentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 bekanntlich moglich,
Einzelwirtschaftsgiiter zwischen einer Personengesellschaft und ihren Gesell-
schaftern sowie zwischen den Sonderbetrichsvermogen der beteiligten Gesell-
schafter ohne Aufdeckung stiller Reserven zu iibertragen®. Dieser Weg ist
dann durch § 6 Abs. 58.3 EStG 1. d. F. des StEntlG 1999/2000/2002 versperrt
worden, wonach solche Ubertragungen mit ,Rechtstrigerwechsel® nur noch
zum Teilwert moglich sein sollten. Schon cin Jahr spiter wurde diese Ande-
rung zuriickgenommen, wenn auch die Wiedereinfihrung des Mitunternch-
mererlasses gesetzestechnisch nur unzureichend gelang®.

h ssteuerfortentwick] geserz unternimme

Mit dem geplanten Unter g

der Gesetzgeber damit cinen zweiten Versuch, die Wiedereinfihrung des Mit-
unternchmererlasses gesctzlich zu regeln®. Dazu soll § 6 Abs. 5 8. 3 bis 5
EStG klarer gefasst und das Konkurrenzverhiltnis zwischen Abs. 5 und
Abs. 6 eindeutig geregelt werden. Nach § 6 Abs. 5 S. 4 EStG-E setzt eine
steuerneutrale Ubertragung der Wirtschaftsgiiter nunmehr die Einhaltung ei-
ner siebenjihrigen Mindestbesitzzeit beim Empfanger voraus, ,es sei denn, die
bis zur Ubertragung entstandenen stillen Reserven sind durch Aufstellung
ciner Erginzungsbilanz dem iibertragenden Gesellschafter zugeordnet wor-
den”, Nach § 6 Abs. 5 5. 5 und 6 EStG-E ist dagegen bei einer Beteiligung von
Kapitalgesellschaften nur eine Ubertragung zum Teilwert moglich.

35 BME-Schreiben v, 20. 12, 1977, BStBL. 1 1978, 8 ff.

36 Zum Mitunternechmererlass zuletze evwa Thiel/Rodder, FR 1998, 401 ff. m. w. N.

37 Zur ,Revitalisierung des Mitunternechmererlasses” vgl. etwa Retfi, BB 2000, 1965;
ders., Stu'W 2000, 399; ders,, BB 2001, 1225; van Lishaut, DB 2000, 1784 ff.; ders. DB
2001, 1519; Spiegelsberger/Walzholz, DSIR 2001, 1093,

38 BT-Drucks. 14/6882, 5. 23,32 f.
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bb) Rechissystematische Emordnung

Eine rechtssystematische Einordnung des neuen § 6 Abs. 5 5.3 bis 5 EStG hat
von den allgemeinen Prinzipien des Einkommensteuerrechts bei der Behand-
lung von stillen Reserven auszugehen. Einschligig sind crstens das Subjekt-
steuerprinzip, d. h. stille Reserven sind von demjenigen zu versteuern, der sie
erwirtschaftet hat, und zweitens das Realisationsprinzip, d. h. eine Versteue-
rung findet ~ vorbehaltlich besonderer Ersatzrealisationstatbestinde — erst
dann statt, wenn stille Reserven durch eine VeriuBerung realisiert worden
sind™. Danach ergibt sich Folgendes: Bei der Ubertragung von Wirtschaftsgii-
tern zwischen Gesellschaftern und Gesellschaft und umgekehrt handelt es sich
steuerlich um einen ,Rechtstrigerwechsel®, der grundsitzlich zu einer Auf-
deckung der stillen Reserven fithren muss*. Nicht nur zivilrechtlich, sondern
auch einkommensteuerlich handelt es sich bei der Gesellschaft und den Gesell-
schaftern um verschiedene Steuersubjekte!!. Daher ist die Ubertragung eines
Wirtschaftsguts zwischen Gesellschafter und Gesellschaft nicht ohne weiteres
der Uberfithrung zwischen zwei Betriebsvermogen desselben Steuerpflichti-
gen gleichzusetzen. Zwar wird im neueren Schrifttum die Rechtssubjektivitit
der Personengesellschaft im Steuerrecht wieder zunehmend in Zweifel gezo-
gen*’. Dieser Kritik ist aber nicht zu folgen. Die unscharfe Formel vom Gesell-
schaftsvermdgen als ,,gemeinsamen Betricbsvermogen“® der Gesellschafter ist
nicht nur zivilrechtlich unhaltbar, sondern bedeutet auch steuerlich nur einen
Riickfall in alte , Bilanzbiindel*-Zeiten.

Die Feststellung, dass die Ubertragung von Wirtschaftsgiitern zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschaftern zu einem Rechustrigerwechsel fithrt, muss Fir
sich genommen aber noch keine Realisation stiller Reserven nach sich ziehen*'.
Denn zumindest im Fall der Einbringung in das Gesamthandsvermogen kann
auf eine Besteuerung verzichtet werden, soweit die spitere steuerliche Erfas-
sung der stillen Reserven beim Einbringenden durch eine Erganzungsbilanz
sichergestellt ist. Dies bedeuter methodisch eine teleologische Reduktion des
Realisationsprinzips und ist am besten durch ein Wahlrecht zur Buchwert-

39 Eingehend Reif, BB 2001, 1225,
40 Stace aller Schon in: Wassermeyer u. a. (Hrsg.), Umwandlungen im Zivil- und Steu-
errecht, Festschrift fiir Widmann, 2000, §. 531, 534 {.

41 Vgl BFH v. 25, 6. 1984 — Gr5S 4/82, BScBI. 11 1984, 751, 762; siche auch Schan, StuW
1996, 275 ff; Hallerbach, Die P gesellschaft im Einl nsteuerrecht,
1999, 5. 101 ff.

42 Reift in: Kirchhof/Sohn, Kommentar zum EStG, § 15 EStG, Rz, E 38 ff; ders,,
StuW 2000, 300; ders,, BB 2001, 1225; ebenso Pinkernell, Einkanftezurechnung bei
Personengesellschaften, 2000,

43 So Regff, BB 2000, 1965, 1966,

44 Vgl. Schiin (Fn. 40), S. 531, 535,
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tibertragung umzusetzen. Eine Gewinnrealisation ist dagegen zwingend im
Fall der Ubertragung aus dem Gesamthandsvermogen auf die Gesellschafter.
Zu einem Rechustrigerwechsel kommt es ferner auch bei der Ubertragung von
Wirtschaftsgiitern aus dem Sonderbetriebsvermogen eines Gesellschafters in
das Sonderbetricbsvermigen eines anderen Gesellschafters, so dass auch hier
die stillen Reserven versteuert werden miissen'®. Unbedenklich ist dagegen die
Ubertragung zum Buchwert, wenn ein Wirtschaftsgut aus dem Betriebsver-
mogen cines Gesellschafters in sein Sonderbetriebsvermogen tberfiihrt wird
und umgekehrt. Hier fehlt es an cinem Rechtstrigerwechsel und auch die
personliche Zuordnung der stillen Reserven bleibt gewahrleister.

Betrachtet man nunmehr die gesetzgeberische Entwicklung der letzten drei
Jahre, so ergibu sich folgende Bewertung: Der Zwang zum Teilwertansatz nach
dem StEntlG 1999/2000/2002 war im Grundsatz richtig, ging aber in den
Fillen der Einbringung von Wirtschaftsgiitern in das Gesamthandsvermogen
zu weit, da hier iiber Erginzungsbilanzen eine persénliche Zuordnung der
stillen Reserven moglich war. Demgegeniiber war die Wiedereinfihrung des
Mitunternchmererlasses im StSenkErgG mit allgemeinen Besteuerungsprinzi-
pien insoweit unvereinbar, als dort die Einbringung auch ohne Ergianzungsbi-
lanz zum Buchwert zugelassen wurde'”. Gleiches galt auch fiir die Fille der
Ubertragung aus dem Gesamthandsvermogen und zwischen den Sonderbe-
trichsvermégen verschiedener Gesellschafter. Die nunmehr geplanten Ande-
rungen bedeuten steuersystematisch eine gewisse Verbesserung pegeniiber
dem status quo, da der Steuergesctzgeber dem Instrument der Erginzungsbi-
lanzen und der personlichen Zuordnung stiller Reserven zukinftig ein grofie-
res Gewicht beimisst. Insbesondere wird nunmehr gesetzlich anerkannt, dass
es fiir eine Buchwertiibertragung vom Gesellschafter auf die Gesellschaft ne-
ben einer Erginzungsbilanz keiner Mindestbesitzzeit bedarf, Richtigerweise
hitte die Buchwertfortfiihrung aber als Wahlrecht ausgestaltet sein miissen'®.

Im Ubrigen bleibt aber festzustellen, dass die Zulissigkeit von Ubertragungen
zum Buchwert von der Gesellschaft auf die Gesellschafter bzw. zwischen den
Sonderbetricbsvermogen der Gesellschafter mit dem Prinzip der Subjektbe-
steuerung nicht in Einklang zu bringen 15t Dies hat auch der Gesetzgeber
erkannt. Er will aber fiir Mitunternchmerschaften eine Ausnahme machen, um
betriebliche ,,Umstrukturierungen® zu erleichtern. Es gibt aber keinen sachli-
chen Grund fiir ein solches Buchwertprivileg bei Personengesellschaften. Dar-
n kann auch die vorgesehene siebenjihrige Behaltefrist nichts dndern, auch

B

45 Schon (Fn. 40), 8. 531, 535; im Ergebnis auch Reiff, StuW 2000, 399, 407.
46 Im Ergebnis chenso Reifi, BB 2001, 1225, 1228,

47 Vgl die Kritik bei Redff, StuW 2000, 399, 405 ff,

48 Reiff, BB 2000, 1965 f.

49 Reiff, BB 2001, 1125, 1227 1.
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wenn sie zumindest bestimmte Gestaltungen zur Verschicbung von stillen
Reserven im Vorfeld einer VerduBerung ausschliefit.

b) Realteilung

Das gleiche tastende ,,Hin und Her® wie bei der Ubertragung von Einzelwirt-
schaftsgiitern ist auch bei der steuerlichen Behandlung der Realteilung zu beob-
achten. Hier hatte der Gesetzgeber des StEntlG 1999/2000/2002% zunichst mit
der bisherigen Auffassung gebrochen, dass eine Realteilung von Personenge-
sellschaften unter Zuteilung von Einzelwirtschaftsgiitern ohne Aufdeckung
von stillen Reserven moglich war, soweit kein Spitzenausgleich in bar erfolgte®’.
Nach der Neufassung des § 16 Abs. 3 5. 2 EStG in solchen Fillen war grund-
sitzlich der gemeine Wert anzusetzen, Diese Anderung wurde damit begriin-
det, dass im Fall der Realteilung eine Besteuerung der stillen Reserven bei
demjenigen, der sie erwirtschaftet hatte, nicht mehr moglich war®2. An dieser
Entscheidung hat der Steuergesetzgeber sogar nach der Wiedereinfithrung des
Mitunternchmererlasses festgehalten, was zu offensichtlichen Wertungswider-
spriichen gefithrt hat™. Nunmehr istim Entwurf zum UntStFG vorgesehen, bei
der Realteilung in § 16 Abs. 3 EStG die gleichen Grundsitze wie bei der Uber-
tragung von Einzelwirtschaftsgiitern nach § 6 Abs. 5 5. 4 EStG anzuwenden™.
Danach ist also eine Realteilung (ohne Spitzenausgleich) zu Buchwerten mog-
lich, wenn auch um den Preis einer siebenjihrigen Behaltensfrist. Steuersyste-
matisch sind gegen diese Anderung die gleichen Einwinde zu erheben wie bei
§6 Abs. 5. 4 EStG™. Auch bei der Realteilung kommt es zum Uberspringen
stiller Reserven und damit zu einer nicht gerechtfertigten Durchbrechung des
Subjektsprinzips®. Positiv anzumerken ist nur, dass es nunmehr zu einer
Gleichbehandlung der Realteilung mit den Fillen der Uhcnmgung von Einzel-
wirtschaftsgiitern bei Personengesellschaften kommt und damit komplizierte
Abgrenzungsfragen vermieden werden.

c) § 6b EStG bei Personengesellschaften

Der dritte Bereich, in dem der Steuergesetzgeber nunmehr wieder zur alten
Rechtslage vor dem StEntlG zuriickkehrt, ist die Anwendung des § 6b EStG

50 Vgl. Wacker, BB 1999, Beilage 5 zu Heft 16,

51 Vgl. BFH v. 10. 12 1991, BStBI. 11 1992, 385; BFH v. 1. 12. 1992, BStBL. 11 1994, 607;
zum alten Rechtszustand siche auch Knobbe-Kewk (Fn. 1), S. 855 ff.; Redff in: Kirch-
hot/Sihn, § 16 EStG Rz, C 127 {f,

52 BT-Drucks. 14/6882, S. 23,

53 Reifi, BB 2000, 1965, 1971 {.

54 BT-Drucks. 14/6882, S. 34,

55 Zutreffend Reiff, BB 2001, 1125, 1230.

56 Vgl Schan (Fn. 40), 531, 536.
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bei Personengesellschaften. Bekanntlich entsprach es vor dem StEntlG der
hereschenden Auffassung, dass § 6b EStG bei Personengesellschaften ,,perso-
nenbezogen* und nicht ,gesellschaftisbezogen® auszulegen war™. Im StEntlG
hatte der Gesetzgeber dann die Gesellschaft selbst zum Adressaten der Stever-
vergiinstigung erklirt®®, Damit war es nicht linger moglich, bei der Gesell-
schaft entstandene VeriuBerungsgewinne auch auf die Anschaffungskosten
von Wirtschaftsgiitern im Sonderbetriebsvermagen oder Einzelbetrichsvermo-
gen eines Gesellschafters zu tibertragen und umgekehrt. Der Entwurf des
UntStFG sicht nun eine Streichung des bisherigen Abs. 10 und damit die
Riickkehr zur alten Rechtslage vor™. Der Gesetzgeber betrachter dies als eine
wbegleitende Folgemafinahme® zur Wiedereinfihrung des Mitunternehmerer-
lasses®™. Gemeint ist offenbar: Wenn schon die Verlagerung stller Reserven
von der Gesellschaft auf die Gesellschafter bei der Ubertragung von Wirt-
schaftsgiitern zum Buchwert zulassig ist, dann soll auch das Gewinnabzugs-
recht nach § 6b EStG bei VerauBerungsgewinnen der Gesellschafter anteilig
von den Gesellschaftern in Anspruch genommen werden kénnen.

Dieser Schluss ist aber voreilig. Wie sich bei niherer Betrachtung zeigt, handelt
¢s sich um unterschiedliche Sachverhalte®’. Bei der Ubertragung von Wirt-
schaftsgiitern geht es um eine Einschrinkung des Subjektsprinzips, bei § 6b
EStG dagegen um die steuerliche Erleichterung eines Austauschs von Wirt-
schaftsgiitern im Betrichsvermogen des Steuerpflichtigen. Mit der gesetzlichen
Festschreibung der ,personenbezogenen® Betrachtungsweise wird die Ver-
glinstigungsnorm des § 6b EStG bei Personenunternehmen deutlich erweitert,
da der Gesellschaftsbetrich — einschlielich der Sonderbetriebsvermogen® -
und die Einzelbetriebe der Gesellschafter fiir Zwecke des § 6 b EStG als eine
betriebliche Einheit behandelt werden. Einen sachlichen Grund dafiir, warum
cin VeriuBlerungsgewinn bei der Gesellschaft zu einem anteiligen Steuerab-
zugsrecht im Einzelbetrieb des Gesellschafters fithren soll, bleibt der Gesetz-
geber aber schuldig. § 6b EStG soll nur den Austausch von Wirtschaftsgiitern
innerhalb von Betriebsvermogen desselben Steuerpflichtigen dienen. Daher
spricht die Anerk g der Per gesellschaft als Steuerrechtssubjekt da-
fiir, die Reinvestitionsméglichkeiten bei der VeriuBerung von Gesellschafts-

wn
-

Vel nur BFH v, 24. 3, 1992, BStBLL 11 1993, 93, 94; Glanegger in: L. Schmidt, EStG,
18. Aufl. 1999, § 6 EStG Rz, 3 ff. m. w. N o A. Knobbe-Kewk (Fn. 1), 5. 417 #;
Schan, Gewinniibertragungen bei Personengesellschaften nach § 6b EStG, 1985,
passim.

58 Vgl § 6b Abs. 10 EStG t. d. F. des Steuerentlastungsgesetzes.

59 BT-Drucks. 14/6882, 8. 23, 33,

60 BT-Drucks. 14/6882, 5. 33,

61 Eingehend bereits Schon (Fn. 56), S. 28 {f.

62 Zur Einbezichung des Sonderbetricbsvermogens vgl. Schan (Fn. 56), S. 31 ff.
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vermogen aut Wirtschaftsgiiter im Gesamthands- und im Sonderbetriebsver-
maogen zu beschrinken®. Zudem fithrt die personenbezogene Betrachtungs-
weise auf Grund der Mindestbesitzzeiten dazu, dass sich ein Gesellschafter-
wechsel nachteilig auf die Moglichkeit zur Bildung von Reinvestitionsriickla-
gen im Gesellschaftsbetrieb auswirke, was mit dem Zweck des § 6b EStG
kaum in Einklang zu bringen ist™.

111 Perspektiven fiir die Besteuerung von Personenunternchmen

1. Zum Stand nach der Unternet reform

Drei Jahre permanenter Steuerreform haben — soviel lisst sich als Zwischenbi-
lanz festhalten — keine strukturellen Verbesserungen bei der Besteuerung von
Personenunternchmen gebracht®. Die dringenden Probleme der Gewerbe-
steuerreform einerseits und der Steuersatzspreizung zwischen Kapitalgesell-
schaften und Personenunternchmen andererseits sind allenfalls provisorisch
mit der neuen Steuerermifligung nach § 35 EStG gelost worden. Dafiir hat der
Gesetzgeber aber neue Ungleichbehandlungen und rechtsformabhingige Be-
steuerungsunterschiede in Kauf genommen. Auch die anderen Anderungen im
Bereich der Personenunternehmen - z. B. bei der Besteuerung von Anteilsver-
duflerungen — sind weitestgehend punktueller Natur und beschrinken sich
darauf, vermeintliche Nachteile van Personenunternehmen aus der Korper-
schaftsteverreform ,auszugleichen®. Besonders bemerkenswert ist die Kon-
zeptionslosigkeit schlieflich im Bereich der Personengesellschaften, wo man
nach drei Jahren permanenter Anderungen praktisch wieder zum alten Rechts-
zustand zuriickgefunden har™.

Die erntichternde Feststellung, dass die Unternchmenssteuerreform fiir Perso-
nenunternehmen keine durchgreifende Verbesserung des | Rechtszustandes®
gebracht hay, lenkt den Blick auf die althekannten, aber weitgehend ungelosten
Problembereiche des Unternchmenssteuerrechts, auf die ich bei einem ab-
schliefienden Blick auf die Perspektiven zukiinftiger Reformen kurz eingehen
mochre.

63 Schan (Fn. 56), 5. 35 f,

64 Vgl, dazu niher Schon (Fn, 56), S. 42 {f.

65 Vgl. auch die kritischen Analysen bei Lamg (Fn. 2), S. 49, 101 ff; Hey (Fn. 11),
S. 155, 209 ff.

66 Dazu die deutliche Kritik bei Retfl, StuW 2000, 399, 402 ff. (,Irrungen und Wirrun-
gen”).
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2. Der Dualismus von Karperschaft- und Einkommensteuer

Ausgangspunkt fur die Rechtsformabhangigheit des geltenden Unternehmens-
steuerrechts ist bekanntlich der dberkommene Dualismus von Korperschaft-
und Einkommensteuer, insbesondere das Trennungsprinzip bei der Besteue-
rung von Kapitalgesellschaften einerseits und die transparente Besteucrung
von Personengesellschaften und Einzelunternchmern, Die unterschiedliche
Behandlung von Unternehmenstrigern je nach Rechtsform ist vielfach kriu-
siert worden, ohne dass iiberzeugende Alternativen entwickelt worden sind®’.
Denn weder eine Teilhabersteuer, die sogar den Gewinn einer Aktiengesell-
schaft unmittelbar thren Aktionire zurechnen will, noch eine allgemeine Be-
trichsteuer, die selbst bei jedem Einzelunternchmer noch zwischen der Leis-
tungsfihigkeit des Unternchmens und des Unternchmers unterscheidet, wer-
den dem Grundgedanken des Leistungsfahigkeitsprinzips gerecht™. Insbeson-
dere fiir Personenunternchmen muss es vielmehr im Grundsatz dabei bleiben,
dass sich Gewinne und Verluste aus der unternehmerischen Titigkeit unmit-
telbar bei demjenigen steverlich auswirken, der uber die Gewinne disponieren
kann und der fiir diese Verluste zivilrechtlich einzustehen hat. Daraus folgt
dann aber auch die Anwendung des progressiven Einkommensteuertarifs auf
die betrieblichen Einkiinfte der Personenunternchmen im Gegensatz zum Pro-
portionaltarif bei der Karperschaftsteuer. Alle diese Unterschiede sind durch
die auch steuerlich relevanten unterschiedlichen zivilrechtlichen Vorgaben be-
stimmt und stehen daher auch nicht in Widerspruch zur Forderung nach
wRechtsformneutralitae™®,

Auch die neuere BGH-Rechtsprechung zur Rechisfahigkeit der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts™ gibt dem Steuerrecht keine Veranlassung, die transpa-
rente Besteuerung der Personengesellschaften aufzugeben. Schon bislang be-
ruht die Zurechnung des Ergebnisses der Personengesellschaft an ihre Gesell-
schafter nicht darauf, dass die Personengesellschafter selbst am Markt Ein-
kommen erzielten”’. Den Einkunfteerzielungstatbestand verwirklicht vielmehr
die Gesellschaft selbst, deren Ergebnis — wie insbesondere Schon dargelegt
hat — den Gesellschaftern nur aus Griinden einer wettbewerbsneutralen Be-
steuerung gegeniiber Kapitalgesellschaften und Einzelunternchmern zugerech-

Ubersichten tiber den Problemstand bei Hey (Fn. 11), S. 155 ff; Lang (Fn. 2), 5. 49,
97 ff.
68 Vel zuletzt Hey (Fn. 11), 5. 155, 216 ff. m, w. N,
69 Hey (Fn. 11),5. 155, 176 ff.
70 BGH v. 29. 1. 2001 = 11 ZR 331/100, DB 2001, 423 ff,; vgl. dazu nur Ulmer, ZIP
2001, 585 if; K. Schmady, NJW 2001, 993 {f.
So aber etwa Reaff in: Kirchhof (Hrsg.), Kompaktkommentar EStG, § 15 EStG, Rz,
200; Pinkernell (Fn. 43), S. 85 ff. (,gemeinschaftliche Tatbestandsverwirklichung®).

[}
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net wird™, Fiir cine Abkehr vom Transparenzprinzip besteht auch deshalb
keine Veranlassung, weil der BGH in seiner neueren Rechisprechung zugleich
das Prinzip der unbeschrinkien personlichen akzessorischen Gesellschafter-
hafrung festgeschrieben hat™. Die Tatsache, dass Verluste der Gesellschaft
wegen der unbeschrinkten personlichen Aulenhaftung auch die Gesellschaf-
ter unmittelbar selbst betreffen, ist aber cin wichtiger Gesichtspunkt dafiir,
solche Verluste auch in Zukunft steverlich unmirttelbar den Gesellschafrern
zuzurechnen.

3. Optionsrechte - Irrweg oder Ausweg?

Die Einsicht, dass am Dualismus des geltenden Unternehmensteuerrechts
nicht vorbeizukommen ist, fihrt zu der Frage, ob man die starre Trennung
zwischen Korperschafts- und Einkommensbesteucrung und die damit verbun-
denen Besteuerungsunterschiede nichr dadurch abmildern kann, dass man ei-
nen frciwillig{:n Wechsel zwischen beiden Besteuerungsformen zulisst.

Im Steuersenkungsgesetz war bekanntlich in § 4a KStG ein solches Options-
recht = wenn auch beschrankt auf den Ubergang von Personenunternehmen
zur Korperschaftsteuer — zunichst vorgeschen, das aber dann nicht Gesetz
geworden ist™. Seine Umsetzung scheiterte vor allem an den langen Bindungs-
fristen sowie an der Tatsache, dass die Optionsausiibung zur Aufdeckung von
stillen Reserven fithrte und damit eben doch nicht steuerneutral war”™, Dies
andert aber nichts daran, dass ein Optionsrecht gerade fiir ertragsstarke Per-
sonenunternchmen ein taugliches Mittel gewesen wire, um ohne Rechis-
formwechsel in den Genuss des niedrigen Korperschaftsteuersatzes zu gelan-
gen. Dariiber hinaus hitte ein Optionsrecht auch den Vorwurf mangelnder
Wettbewerbsneutralitit des neuen Unternchmenssteuerrechts beseitigen kon-
nen’™®,

Gegen Optionsangebote ist das steuersystematische Bedenken geltend ge-
macht worden, Rechtsfolgenwahlrechte machten die Steuerlast ,gestaltbar®
und verletzten das Leistungsfahigkeitsprinzip”. In der Tat erscheint es auf den
ersten Blick widerspriichlich, die Besteuerung zunichst von der Rechtsform

72 Grundlegend Schon, StuW 1948, 253 ff.; ders,, StuW 1996, 275 {f,

73 BGH v. 29. 1. 2001 (Fn. 70) (unter Klarstellung gegeniber BGH v, 27. 9. 1999 - 11
ZR 317/98, BGHZ 142, 315 ff.).

74 Vgl zu § 42 KStG-E Gesetzeshegriindung, BT-Drucks. 14/2683, 8. 122 ff; aus dem
Schrifttum nur Schon, StwW 2000, 151, 156 {f; Lang, GmbHR 2000, 453, 459 ff,;
Rodder/Schubmacher, DStR 2000, 353, 364 ff.

75 Dazu etwa Haritz/ Wisniewsk:, GmbHR 2000, 161, 164.

76 Vgl Lang (Fn. 2),5. 49, 104 .

77 Hey (Fn. 11), 5. 155, 216.
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abhingig zu machen, dann aber die Ankniipfung an die Rechtsform wiederum
durch ein Wahlrecht zu durchbrechen. Ihese Kritik iibersieht aber, dass die
eigentliche Funktion von Optionsrechten nicht darin bestehen kann, den Dua-
lismus der Unternehmenshesteuerung zu beseitigen, sondern nur in Einzelfil-
len zu korrigieren. Eine solche Korrekrur ist dort begriinder, wo die eben nur
atypischerweise® richtige steuerliche Unterscheidung zwischen Kapitalgesell-
schaften und Personenunternchmen den Verhilnissen im Einzelfall nicht ent-
spricht. Dies gilt in besonderem Mafle fir Personengesellschaften, die — was
die Behandlung von Gewinnen angeht — unter Leistungsfihigkeitsgesichts-
punkten Kapitalgesellschaften deutlich niher stehen als Einzelunternehmen’™.
Geht man davon aus, dass bei Personengesellschaften wegen ihrer zivilrechtli-
chen Verselbstindigung gegentiber den Gesellschaftern auch cine Einbezie-
hung in die Korperschaftsteuer vertretbar wire, dann sprechen gute Grinde
fiir ein Optionsrecht zur Kérperschaftsteuer, Mit einem Optionsrecht wiirde
auch der Tatsache Rechnung getragen, dass wegen des progressiven Einkom-
mensteuertarifs die Kapitalgesellschaftsbesteuerung nur fiir eine kleine Gruppe
von Personengesellschaften vorteilhaft sein wird™.

4. Beseitigung gewerbesteuerlicher Belastungsunterschiede zwischen
Kapitalgesellschaften und Personenunternchmen

Will man aufterhalb von Optionslisungen eine stirkere Rechtsformneutralivit
des geltenden Steuerrechts erreichen, muss bei denjenigen (ertragsteuerlichen)
Besteuerungsunterschieden angesetzt werden, die nicht zwingend durch den
Dualismus von Korperschaft- und Einkommensteuer vorgegeben sind. Eine
wesentliche Ursache fiir steuerliche Belastungsunterschiede zwischen Kapital-
gesellschaften und Personenunternchmen war insoweit in der Vergangenheit
die Gewerbesteuer™. So fithrte die Einbezichung der Sondervergiitungen und
der Gewinne aus VeriuBerung des Sonderbetrichsvermégens in die gewerbe-
steuerliche Bemessungsgrundlage zu einer Zusatzbelastung von Personenge-
sellschaften gegeniiber Kapitalgesellschaften. Ungleichbehandlungen ergaben
sich des Weiteren auch zwischen Einzelunternehmern und Kapitalgesellschaf-
ten. Alle diese Unterschiede konnten auch durch die Freibetrige und den
Staffeltanif nur ganz unzureichend ausgeglichen werden. Mit der Gewerbe-
steueranrechnung nach § 35 EStG ist die gewerbesteuerliche Ungleichbehand-
lung von Kapitalgesellschaften und Persc ernchmen nunmehr iiberwie-

B

gend beseitigt worden. Die neue Tarifermalligung dirfte aber aus den darge-

78 Vgl. dazu Knobbe-Kewk, DB 1989, 1303, 1306; Hiittemann (Fn. 13), 8. 127, 142,

79 Dazu Thiel, Steuerberatung 2001, 1, 3.

80 Dazu nur Retfl in: Wassermever (Hrsg.), Grundfragen der Unternchmenshesteue-
rung, DSUG 17 (1994), 8. 3 {1,
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legten Griinden allenfalls als Ubergangslosung bis zu einer lingst iiberfilligen
Abschaffung oder Reform der Gewerbesteuer taugen.

5. Gleichheitsgerechte steuerliche Entlastung des einbehaltenen Gewinns
bei Personenunternchmen

Wie bereits festgestellt, verbleiben auch nach Einfithrung der Tarifermifligung
des § 35 EStG dewtliche Belastungsunterschiede zwischen Kapitalgesellschaf-
ten und Personenunternchmen, was dic steuerliche Behandlung des einbehal-
tenen Gewinns anbetrifft. Das Problem der Steuersatzspreizung, das sich aus
der Absenkung des KSt-Satzes ergibt, ist also nicht wirklich geldst®'. Insbe-
sondere wenn die Gewerbesteveranrechnung eines Tages vom BVerfG kassiert
werden sollte, wird der Gesetzgeber erncut dariiber nachdenken miissen, wie
im Rahmen der Einkommensteuer eine gleichheitsgerechte Begiinstigung des
cinbehaltenen Gewinns von Personenunternehmen auszugestalten wire. Inso-
weit stehen zwei Alternativen zur Wahl*2,

Die eine Maglichkeit bestinde darin, aus wirtschaftspolitischen Erwigungen
eine Sondertarifierung des einbehaltenen Gewinns bei bestimmten Einkunfrs-
arten vorzusehen, Wie im neueren Schrifttum ausfithrlich diskutiert, miisste
der Anwendungsbereich einer entsprechenden Sozialzwecknorm aber iiber
den Bereich der gewerblichen Einkiinfre nach § 15 E5tG hinausreichen und
insbesondere auch die Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft sowie freibe-
ruflicher Tartigkeit umfassen™. Aber selbst dann blieben auf Grund der Ge-
werblichkeitsfiktionen bei Kapital- und Personengesellschaften erhebliche
Ungleichbehandlungen in Bezug auf die Vermégensverwaltung bestehen®.
Diese lieflen sich wohl nur im Rahmen einer grundlegenden Umgestaltung des
geltenden Einkommensteuerrechts im Sinne einer , konsumorientierten® Ein-
kommensteuer fiir alle Einkunftsarten vermeiden. Im Rahmen einer solchen
nachgelagerten Besteuerung wiirde die Verschonung einbehaltener Gewinne
zur Regel und bediirfte als Fiskalzwecknorm keiner weiteren Rechtfertigung®.

6. Beseitigung rechtsformspezifischer Unterschiede in der Bemessungs-
grundlage

Relevante rechtsformspezifische Besteuerungsunterschiede sind schlieBlich
auch nach wie vor im Bercich der Bemessungsgrundlage von Kérperschaft-

81 Ebenso Hey (Fn. 11), 5, 155, 211,

82 Dazu zuletzt Lang (Fn. 2), S. 49, 106 ff.

83 Vgl etwa Hiittemann (Fn. 13), 8. 127, 146 {f.

84 Dazu Schon, Steuerberatung 2000, 1, 7.

85 Zuletzt dazu Lang (Fn. 2), S. 49, 107 £, der eine , Inhabersteuer” vorschligt.
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und Einkommensteuer anzutreffen®™, Auch diese Unterschiede miissen besei-
tigt werden, wenn es darum geht, steuerliche Einflusse auf die Rechtsformwahl
zu vermindern.

Zu erwihnen sind dabei erstens die Unterschiede bei der steuerlichen Behand-
lung von Pensionszusagen an Gesellschafter”’. Bekanntlich mindern sie bei
Kapitalgesellschaften den Gewinn der Gesellschaft im Zeitpunke ihrer Bil-
dung, werden nach dem Zuflussprinzip bei den Gesellschaftern aber erst bei
Auszahlung der Pension steuerlich erfasst. Demgegentiber schmilern Pen-
sionsriickstellungen bei Personengesellschaften zwar den Gesellschaftsgewinn,
werden aber im Rahmen der Sonderbilanz wieder erfasst, so dass entsprechen-
de Pensionsriickstellungen nur aus versteuertem Einkommen gebildet werden
konnen. Beim Einzelunternchmer scheidet schlieBlich die steverliche Beriick-
sichtigung einer Pensionszusage schon mangels entsprechender zivilrechtlicher
Verpflichtung aus. Alle diese Unterschiede gvhnrcn beseitigt. Das konmc da-
durch erreicht werden, dass man auch ber Perso ernchmen P
riickstellungen erst bei Zufluss besteuern und dariiber hinaus Einzelunternch-
mern eine steuermindernde Altersriicklage gewihren wiirde®.

Ein zweiter Punkt betrifft die steuerliche Zuordnung von Wirtschaftsgiitern
des Gesellschafrers, die fiir Zwecke des Unternchmens eingesetzt werden®.
Solche werden tiber die Figur des Sonderbetrichsvermogens bei Personenun-
ternehmen zum gewerblichen Vermogen gerechnet, was eine Steuerpflicht der
VerauBerungsgewinne zur Folge hat. Demgegeniiber gehiren entsprechende
Wirtschaftsgiiter, die der Gesellschafter seiner Kapitalgesellschaft uberlasst, zu
seinem Privatvermagen, wenn nicht die Grundsitze iiber dic sog. Betriebsauf-
spaltung eingreifen. Diese Ungleichbehandlung liefie sich zumindest fir Per-
sonengesellschaften durch dic Aufgabe des sog. Sonderbetriebsvermégens be-
seitigen. Fine vollstandige Gleichbehandlung unter Einbezichung der Einzel-
unternchmer wire dagegen nur umgekehrt durch eine allgemeine Steuerpflicht
von Veriuflerungsgewinnen erreichbar, d. h. durch Aufgabe des einkommen-
steuerlichen Dualismus der Einkunftsarten.

IV. Schlusswort

Ich komme zum Schluss: Steuersystematisch hat die Unternchmenssteuerre-
form fiir Personenunternechmen keine Verbesserung, sondern eher eine ,refor-

86 Ubersicht bei Hey (Fn. 11), 5. 155, 189 f{; siche auch Seer, StuW 1993, 114 {f.
87 Dazu schon Knobbe-Kenk, Verhandlungen des 53, DJT, Bd. 11, 1981, 021 ff; dres.
(Fn. 1. s. 1030,

89 State aller Hr)'{ln 11),5. 15‘ 192 f.
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matio in peius® gebracht. Mit der pauschalen Gewerbesteueranrechnung hat
der Gesetzgeber die eigentlichen Probleme — Gewerbesteuerreform, Steuer-
satzspreizung — nur verschoben, aber nicht gelost. Neue Ungleichbehandlun-
gen sind die Folge. Auch die Halbwertszeit der sonstigen steuerlichen Ande-
rungen wird begrenzt sein. Den Betroffenen bleibt nur cine Hoffnung: Die
niichste Unterneh reform kommt bestimmt.
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I. Einfiithrung

Die Diskussion iiber die Rechisformneutralitit der Besteuerung ist ein Daver-
thema, das Wirtschaftswissenschaftler und Juristen seit nahezu 80 Jahren be-
schifrigt', Seit der Herauslosung der Kapitalgesellschaften aus dem Einkom-

geserz und der Bel g ihres Eink mit Korperschaftsteuer
durch das Korperschaftsteuergesetz 19207 wird das in einem Unternchmen’
erwirtschaftete Einkommen in Abhingigkeit von der Rechisform entweder
der Einkommensteuer oder der Korperschaftsteuer unterworfen.

Die mit der Zweigleisigkeit der Besteuerung von Unternehmensgewinnen ver-
bundenen Nachteile - vor allem der Einfluf des Steuerrechts auf die Rechts-
formentscheidung — veranlafiten bereits im Jahr 1924 Enno Becker und Max
Lion in ihren Gutachten zum 33, Deutschen Juristentag zu der Forderung,
die Einkommen- und die Korperschaftsteuer ... so zu gestalten, daft die Ge-
werbetrethenden nicht genctigt werden, der Einkommen- oder Kirperschaft-
stewer wegen bestimmte Rechtsformen zu wablen oder von emner Rechtsform
zur anderen jiberzugehen™. Becker und Lion zogen daraus allerdings weder
die Konsequenz, die Abschaffung der Korperschaftsteuer zu verlangen und
statt dessen fiir die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft eine Teilhaberbe-
steuerung zu empfehlen noch plidierten sie fir eine rechtsformunabhangige
Besteuerung des erwirtschafteten Gewinns in Form einer Gewinn- oder Be-
tricbsteuer®. Sie schlugen vielmehr vor, die gesetzestechnische Ankniipfung an
die Rechtsform beizubehalten, die Einkommensteuer- und Korperschaftsteu-
ersitze auf ein moderates Mafl herabzusetzen und die verbleibenden Unter-
schiede innerhalb des dualen Systems von Einkommensteuer und Korper-
schaftsteuer zu verringern®. Becker und Lion setzten sich zudem fir Options-
moglichkeiten ein: Die personalistische GmbH sollte zur Einkommensteuer,
Personenunternehmen zur Korperschaftsteuer optieren konnen’.

Spitere Uberlegungen kreisten um das Konzept einer Betricbsteuer auf der
cinen und dem mehr oder weniger resignativen Festhalten am Nebeneinander

Dietzel, Die Besteuerung der Actien-Gesellschaften, 1859, 8, 84 fi; C. Fischer, StuW
1942, Sp. 601, 622 ff.; Nachweise bei Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternchmens-
steuerrecht, 9. Auflage 1993, Einl,, 8. 2, Fn. 5; Seer, StuW 1993, 114, Fn. 1.

RGHI. 1920, 5. 393.

Gemeint ist das gewerbliche Unternehmen, d. h. die durch die gewerbliche Tatigheit
geschaffene Organisation, ,die organisierte Wirtschaftseinheit™ mitels derer der
Unternchmenstriger am Marke auftrit. Vgl zu diesem Unternehmensbegriff
K. Schmidt, Handelsrecht, 5. Auflage 1999, §4 12, 5. 65 (f. m. w. N.

Verh. des 33, DJT 1924, 5. 429,450 £,

Verh. des 33. DJT 1924, 5. 430,

Verh. des 33 DJT 1924, 5. 430, 465, 472 ff.

Verh. des 33. DJT 1924, 5. 461 (., 487.

-

-
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von Einkommensteuer und Korperschaftsteuer auf der anderen Seite®. Die
Teilhabersteuer fand nur wenige Anhinger.

Zuletzt hatte bekanntlich die Brithler Kommission den Aufrrag, ein rechts-
formneutrales Unternchmenssteuerrecht zu konzipieren”. Sie zog fiir die Be-
steuerung von Personenunternchmen drei Modelle in Erwigung, die Perso-
nengesellschaften und Einzelunternehmer in vergleichbarer Weise entlasten
sollten, wie dies fiir Kapitalgesellschaften vorgesehen war:

1. die Option zur Korperschaftsteuer;

2. die Option zugunsten eines proportionalen Tarifs fiir nicht entnommene
Gewinne, der dem Korperschaftsteuersatz entsprechen sollig

3. die Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer'®,

Wihrend die Option zur Korperschaftsteuer nur Personenunternchmen er-
maéglicht werden sollte, deren Titigkeit zu Gewinneinkiinfren fithrt, sollte der
Sondertarif fiir nicht entnommene Gewinne von allen Unternchmern i. S, d.
UStG beansprucht werden konnen'!, Beide Optionsmodelle wurden zudem
von einer zumindest freiwilligen Buchfiithrung abhingig gemacht'?,

Das Ergebnis des sich anschliefenden Gesctzgebungsverfahrens ist bekannt:

Das Unternehmenssteuerrecht ist auch nach der jungsten Reform niche rechts-

formneutral'’. Die rechisformbedingten Unterschiede der Besteuerung von

Kapitalgesellschaften auf der cinen Seite und Personenunternchmen auf der

anderen haben sich vielmehr verschirft'*:

- Einbchaltene Gewinne werden nur bei Kapitalgesellschaften einer niedrigen
proportionalen Belastung unterworfen;

— durch das Halbeinkiinfteverfahren wird die Doppelbelastung  ausge-
schutteter Gewinne nur typisierend bei der Einkommensteuerveranlagung
der Anteilseigner berticksichtigt und nicht in allen Fillen vollstindig besei-
tigt;

=

Vgl den Bericht des Betriebsteuerausschusses der Verwaltung fur Finanzen, StuW
1949, Sp. 929 ff.; ferner die Verh, des 53. DJT 1980, Gurachten Walz, Bd. I F 7 ff,,
und Referat Knobbe-Keuk, ebenda, Bd. 11, Sitzungsberichre, O 9 ff,

BMF (Hrsg.), Brithler Emplehlungen zur Reform der Unternchmensbesteuerung,
1999, 5. 11, 14,

10 BMF (Hrsg.), Brahler Empfchlungen (Fn. 9), 5. 18 ff., 72 ff,

11 BMF (Hrsg.), Brihler Empfehlungen (Fn. 9), 5. 74, 84,

2 BMF (Hrsg.), Brihler Empfehlungen (Fn. 9), 2. 4. O,

13 Thiel har diesen Befund auf die Formel gebrache ,.Die Sache ist gescheitert™, vgl.
Diskussionsbeitrag, in: DStJG Sonderband (2001) Unternchmenssteuerreform,
5.9,

So auch Herzrg, WPg. 2001, 253, 270; Sigloch, Sma'W 2000, 160, 171.

-]
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- die Gewinne aus der Verauflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften
werden unterschiedlich behandelt, je nachdem, ob Anteilseigner eine juristi-
sche oder eine nattirliche Person ist';

- von den fiir Personenunternchmen erwogenen Modellen wurde zunachst
nur die pauschale Anrechnung der Gewerbesteuer cingefiihrt. Dic einschli-
gige Regelung des § 35 EStG ki t ind die gewert liche
Vorbelastung von Dividendeneinkiinften auf der Ebene der Kapiralgesell-
schaft aus und ist auch aus anderen Griinden kritikwiirdig'®.

Diese durch die jiingste Unternehmenssteuerreform hervorgebrachten rechrs-
formbedingten Differenzierungen lassen die Grundstruktur der Besteuerung
von Personenunternchmen und Kapitalgesellschaften unberiihry; die selbstin-
dige Besteuerung der juristischen Person und das damit verbundene Neben-
einander von Karperschaftsteuer und Einkommensteuer bleiben erhalten.
Hinzu kommen die nach wie vor bestehenden Unterschiede der Besteuerung
von Kapitalgesellschaften und Personenunternchmen, deren Ursachen im we-
sentlichen im Dualismus der Einkunftsarten und der fortbestehenden prinzi-
piellen Nichtbesteuerung privater Veriufierungsgewinne zu finden sind'”.
Festzuhalten bleibt: Die Einsicht, daff der Einfluf des Steuerrechts auf die
Wahl der Unternchmensform zuriickgedringt werden miisse, gehdrte zum
Programm nahezu jeder grofieren Steuerreform'®. Mehrere Juristentage haben
sich mit dem Thema beschiftigt und eine rechisformneutrale Unternehmens-
besteuerung gefordert'’. Wenn dennoch das Ziel bis heute nicht erreich ist -
insofern dauert der von Knobbe-Keuk in threm Referat auf dem 53. DJT? und
in anderen Veriffentlichungen® immer wieder beklagte Zustand bis heute
an —, dringt sich die Frage nach den Ursachen auf.

15 Dieser Zustand wird auch durch die Einfiihrung einer Reinvestitionsriicklage durch
§ 6b EStG Abs, 10 i d. F. des Unternchmenssteverfortentwicklungsgesetzes
v. 20. 12, 2001 (BGBL. 1, S. 3858) nicht ginzlich behoben; s unten IV, 3, ¢).

16 Anrechnungsiiberhinge sind nicht iibertraghar; bei medrlgen Hebesatzen wird die
Gewerbesteuerbelastung durch den hoheren Anrech betrag tiberk nsiert.
Zur Kritik an § 35 EStG im einzelnen 5. Hey, FR 2001, 870, s?z if; J’.ubmmm BB
2000, 1432, 1435 ff,

17 S. dazu Lang, StuW 1989, 3,7 ; Pellea, StuW 2000, 389, 390; Resff, DStJG 17 (1994),
S.3,9ff,15f.

18 Vgl. Gutachten der Steverreformkommission 1971, 5. 296 f.; Korperschaftsteuerre-
form 1976: BT-Drucks. 7/1470, S. 326 ff.; Unternchmenssteuerreform 2000: BT-
Drucks. 14/2683,S. 93 £, 97.

19 Der 33, DJT 1924, der 53. DJT 1980 und der 57. DJT 1988,

20 Knobbe-Keuk, Verh. des 53. DJT 1980, Bd. 11, Siveungsherichie, O S. 9 {f.

21 Knobbe-Keuk, Das Steuerrecht - eine unerwiinschte Rechisquelle des Gesellschafts-
rechts?, 1986, S. 1; dies., DB 1989, 1303, 1304 ff.; dies., Bilanz und Unternchmens-
steuerrecht (Fn. 1), S. 1 ff., 1027 ff.
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Mehrere Deutungen kommen in Betracht: Entweder der rechtsformneutralen Be-
steuerung kommt nach der Einschitzung der am Gesetzgebungsverfahren Beteilig-
ten kein so hoher Stellenwert zu — thre Umsetzung ist moglicherweise zu reuer -
oder das Problem ist nicht loshar®? oder man kann sich auf keines der moglichen
Konzepte cinigen. Zweifel an der Losbarkeit des Problems weckt zunichst der
okonomische Gehalt des Ideals einer rechtsformneutralen Besteuerung,

11. Das Postulat der Rechtsformneutralitit der Besteuerung

1. Entscheidungsneutralitit der Besteuerung

Das Gebot einer rechtsformneutralen Besteuerung ist im wirtschaftswissen-
schaftlichen Schrifttum Teilaspekt der Idee einer entscheidungsneutralen Be-
steuerung. Betriebswirtschaftlich betrachtet sind Steuerrechtsetzungen ent-
scheidungsneutral, wenn sie das Verhalten des rational handelnden Individu-
ums nicht beeinflussen, wenn sich die Rangordnung von Handlungsalternati-
ven durch die Besteuerung nicht verindert®. Rechtsformneutralitat setzt dem-
nach voraus, dalt die aus nicht steuerlichen Griinden bevorzugte Rechtsform
durch das Steuerrecht nicht blof als zweite Wahl erscheint,

Aus volkswirtschaftlicher Sicht wird das Neutralititsgebot um den Aspekr der
Allokationseffizienz oder , Arbitrageneutralitat* der Besteuerung erweitert™,
das Steuerrecht soll moglichst nicht wettbewerbsverzerrend wirken, die durch
den Markt bewirkee, als effizient angenommene Ressourcenverteilung soll
durch den Steuereingriff nicht gestort werden®.

Eine entscheidungsneutrale Besteuerung gilt in der okonomischen Theorie
indessen nicht einhellig als erstrebenswert®. Zunichst besteht Einighkeit dar-

22 So Muttler, Gastkommentar, DB 2001, Heft 25, S. I; Pelka, in: DStJG Sonderband
(2001) Unternchmenssteuerreform, 5. 88 ff; ders., Stu'W 2000, 389, 396 f.

23 Vgl Elschen, StuW 1991, 99, 102 H.; Herzig/Watrin, StuW 2000, 378, 379; Libr,
StwW 2000, 33, 34; D. Schueider, Invesution, Finanzierung und Besteuerung,
7. Auflage 1992, S. 193 ff; Rose, FS Mevding, 1994, 5. 233, 238; Sigloch, StuW 1990,
229; Franz W. Wagner, StuW 1992, 2, 3 ff.

24 Elschen, Institutionale oder personale Besteuerung von Unternehmensgewinnen?,
1989, 5. 298 ff.; ders,, StuW 1991, 99, 109; Hundsdoerfer, StuW 2001, 113, 114; Lobr,
StuW 2000, 33, 34; Franz W. Wagner, FinArch 44 (1986), S. 32, 41 fi.

25 Vgl Elschen/Hiichtebrock, FinArch 41 (1983), 5. 253, 254 {., 257 {f.; Siegel, in: Korff
w. . (Hrsg.), Handbuch der Wirtschaftsethik, Bd. 3, 1999, S, 354, 358; Franz W.
Wagner, StuW 2001, 354, 356 £

26 Vgl D. Schneider, StuW 1989, 328, 339; ders,, Investition, Finanzierung und Be-
steuerung (Fn. 23), 8. 735 ff.; ders., in: Smekal/Sendlhofer/Winner (Hrsg.), Einkom-
men versus Konsum - Ansatzpunkte zur Steuerreformdiskussion, 1999, 8. 1, 5 ff;
\Jegef a.a. 0, 5 359 ff; krinisch auch W. F. Richter, FR 2001, 1000, 1001 ff. im

hang mit der B £ von Al inkiinfren,
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iiber, dafl es eine entscheidungsneutrale Steuer im engen Sinn nicht geben
kann, Entscheidungsneutralitit also nur annaherungsweise verwirklicht wer-
den kann®’.

Aber auch mit dieser Einschrinkung wird die Praxistauglichkeit entschei-
dungsneutraler Besteuerungsmodelle mit guten Griinden bezweifelt™.

Die beiden Arten einer Besteuerung, die dem Neutralititspostulat gerecht
werden sollen - die Kopfsteuer als eine Form der Pauschsteuer® und die sog.
Zielgrofienbesteuerung™ —, sind entweder gleichheitswidrig'! oder sie sind we-
gen ihrer Ankniipfnng an erwartete zukiinftige Erfolge und unrealistische
Modellannahmen weder erstrebenswert noch praktikabel. Wichtiger Anwen-
dungﬁall einer Zi mlgroﬁcnbcstcucrnng sind konsumorientierte Besteuerungs-
systeme”, die auch im stmequnstlschen Schrifttum teilweise als Heilmirtel
zur Uberwindung des bestehenden Systems der Unternehmensbesteuerung
vorgeschlagen werden'™.

27 Hey, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KS1G, Stand der Bearbenung: 202, Lig.
Juni 2001, Einf. KSt Rdnr. 37; Lang, StuW 1990, 107, 115; D. Schneider, StuW 1989,
328, 330; Swegel, a. a. O, 8. 360, 362; ders,, Zfbf 2000, 724, 735; Franz W, Wagner,
FinArch 44 (1986), 8. 32, 43.

D. Schneider, in: Smekal/Sendlhofer/Winner (Fn. 26), S. 7 ff,; Stegel, in: Handbuch
der Wirtschaftsethik (Fn. 25), 8. 354, 360 ff,; ders.,, Zfbf 2000, 724, 735 ff; vgl. auch
W. F. Richter, FR 2001, 1000, 1002, 1004.

Vil Elschen, Institutionale oder personale Besteuerung (Fn, 24), 8. 298 ff; El-
schen/Hiichtebrock, FinArch 41 (1983), 5. 253, 259; M. Rose/Wiegard, in: Pohmer
(Hrsg.), Zur optimalen Besteuerung, 1983, 5.9, 22 1.

30 Elschen, StaW 1991, 99, 104 £.; Franz W. Wagner, ScuW 1992, 2, 4.

3 Zur Kopf: vgl. Tipke, Steuerrect dnung, Bd. 1, 2. Auflage 2000, S. 473 ff,;
P, Kirchbof, StuW 2000, 316, 317, bezeichnet die Koplsteuer als schlechthin gleich-
hewswidrig®; M. Rose/Wiegard, a. a. O., raumen ¢in, dall cine Pauschsteuer, als die
eine Koplsteuer umfassende allgemeinere Form der Besteuerung, zwar als theore-
tisch denkbares Modell beriicksichtigt werde, in der steuerpolitischen Praxis aber
kaum eine Rolle spiele. Zur Fihigkeitssteuer, einer weiteren Pauschstever, und
deren Gleichheitswidrigkeit s. Elschen, Institutionale oder personale Besteuerung
(Fn. 24), 5. 298 ff.

So D). Schneider, Investition, Finanzierung und Besteuerung (Fn. 23), 8. 737 £ ders,,
in: Smekal/Sendlhofer/Winner (Fn. 26), S. 7 ff; Stegel, in: Handbuch der Wirt-
schaftsethik (Fn. 25), 5. 361 f.

Stegel, a. a, O, 8. 360 ff; zur b rientierten B ung: M. Rose, FS Mey-
ding (Fn. 23), 5. 233, 236 {f; ders., in: Hom Mayer{Hrsg }, Unternehmensbesteue-
rung — P ktiven der B gung 1999, S, 71 ff; Franz
w. Wagner Stu'W 1992, 2, 4 ff., I3 ders., in: chk-\h'fxcndlhuf:rf\*u"lnncr (Fn. 26),
S. 15, 20 ff; Wenger, FinArch 41 (1983), 5. 207 f; ferner Febr/Wiegard, in: Sme-
kal/Sendlhofer/Winner (Fn. 26), S. 65 ff.

Dorenkamp, StcuW 2000, 121 ff; Hey, DStJG 24 (2001), 8. 155, 220 f,; Lang, in: BMF
(Hrsg.), Brithler Empfehlungen (Fn. 9), Anhang Nr. 1, 5. 10 ff, 76 ff; ders., DSt]G
24 (2001), 5. 49, 74 F, 115 ff.
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Bei aller Skepsis gegenitber der steuerpolitischen Praktikabilitit entschei-
dungsneutraler Besteuerungsmodelle: Sinnvoll sind Neutralitatsuberlegungen
indessen, wenn es darum geht, nachgewiesene Mifistinde des geltenden Rechrs
zu beheben®. Der Unternehmer soll nicht wegen der steuerlichen Folgen, die
mit der Wahl ciner bestimmten Rechtsform verkniipft sind, in eine fir sein
Unternehmen betrichswirtschaftlich unverniinfrige Rechtsform gedringt wer-
den'. In dieser Hinsicht ergeben sich Berithrungspunkte mit dem Gebot der
Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit und dem Schutzbereich der Artt. 12
und 14 GG, wenn die festgestellten entscheidungsverzerrenden steuerrechtli-
chen Regelungen auf ihre Gleichheitswidrigkeit oder thre Vereinbarkeit mit
einzelnen Freiheitsgrundrechten untersucht werden. Eine Gleichsetzung des
Ideals einer entscheidungsneutralen Besteuerung und des Postulats der Rechus-
formneutralitit mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip®’ erscheint mir indessen
als eine allzu vergrobernde Sicht der Dinge™.

2. Verfassungsrechtlicher Gehalt des Gebots der Rechtsformneutralitit

Steuerjuristisch ist Rechtsformneutralitit insofern von Interesse, als die An-
knipfung des Steuerrechts an die Rechtsform des Unternchmens und daraus
resultierende Ungleichbehandlungen gleichheitswidrig sein konnen - insofern
ist Rechtsformneutralitit ein Teilaspeke der Steuergerechtigkeit — oder sich
wegen dieser Ankniipfung ein Verstof gegen andere grundrechtliche Gewihr-
leistungen feststellen lafte. Ein Gesetzgeber, der sich verfassungsgemif verhalr,
ist verpflichtet Abhilfe zu schaffen.

Dariiber hinaus kann dic Wahrung der Rechtsformneutralitit ein Gebot der
wirtschaftlichen Vernunft sein, dessen Einhaltung sich dem Steuergesetzgeber

35 l}m :nupm ht der Innhmng Schneiders, die Steuerrechisetzung statt an der Ent-
c litie an der Vermeidung nachgewiesener falll:emgemr Entschei-
dungn.wrvcrrullgcn zu messen, dazu D. Schneider, Investition, Finanzierung und
Besteuerung (Fn. 23), S. 738,

36 Schan, Sthg. 2000, 1, 5.

37 So aber offenbar Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 16. Auflage 1998, § 4 Rdnr, 84:
wDas Tdeal emer entscheidungsnentralen Bestenerang ... entspricht .. ziemlich exakt
dem modernen rechtlichen Verstandnis emer gleichmaligen Bestewerung nach der
Letstungsfabighen, das w. a. i der Rechtsformmentralitat der Bestewerung semen
Niederschlag findec”; ebenso Montag, in: Tipke/Lang, a. a. O, § 17 Rdor. 2; ein-
schrinkend Hey, DStG 24 (2001), S. 155, 168: , Als Rechisformgerechughen kann
die Forderung nach rechtsformnentraler Bestewernng gfrm‘:lgrsrl?r werden mat
gleichmafiger Bestewerung nach der objektiven Leistungsfahigheit®, Diese Sichrwei-
se verengt indessen den Blickwinkel zu sehr auf die Ertragsbesteuerung, In die
Rechtsformentscheidung flieBen demgegeniiber auch andere Steverlasten ein wie die
Belastung mit Erbschaftsteuer oder Grunderwerbsteuer.

38 So auch Elschen, Stu¥W 1991, 99, 102 {f,
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allerdings dringend empfichlt, ohne dafl er dazu mit verfassungsgerichtlichem
Nachdruck angehalten werden konnte™.

Rechtsformneutralitat ist demnach weder allein in Art. 3 Abs. 1 GG zu veror-
ten noch handelt es sich um ein durchweg verbindliches verfassungsrechtliches
Postulat*”. Ob eine rechtsformaneutrale Besteuerung verfassungswidrig ist,
kann nur anhand der durch sie bewirkten Belastungsunterschiede beurteilt
werden'!, Rechtsformbezogenheit des Ertragsteuerrechts als solche stellt noch
keinen Verstofl gegen die Verfassung dar. Man kann zwar sagen, dall die
Ankniipfung an die Rechtsform die Gefahr oder den Verdacht einer gleich-
heitswidrigen oder mit einzelnen Freiheitsgrundrechten kollidierenden Steuer-
belastung begriindet, viel gewonnen ist damit aber nicht. Letztlich kommt es
wie bei jeder rechtlichen Beurteilung darauf an, ob der oder die betroffenen
Lebenssachverhalte vom Regelungsgehalt der zu priffenden Norm erfafit wer-
den.

Fir die verfassungsrechtliche Beurteilung der in der Bestimmung des Steuer-
subjekts, in der Ermittlung der Bemessungsgrundlage und im Steuertarif
rechtsformabhingigen Einkommensb rung entscheidend sind deshalb die
Vergleichbarkeit der gleich oder ungleich behandelien Sachverhalte auf der
einen Seite und die Gewihrleistungen des Art. 3 Abs. 1 GG und der Freiheits-
grundrechte auf anderen Seite.

3. Verf echtliche Bi gen des Steuergesetzgebers

In welchem Umfang eine rechtsformneutrale Besteuerung maglich ist, wird
malgeblich durch die verf, gsrechtlichen Bindungen des Steuergesetzge-
bers bestimmt. Diese sind durch die jiingere Rechtsprechung des Bundesver-

fassungsgerichts konkretisiert und verfestigt worden.

a) Anforderungen des allgemeimen Gleichbeitssatzes

Der allgemeine Gleichheitssatz wird im Steuerrecht durch das Gebot der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit konkretisiert. Dieses
verpflichtet den Gesetzgeber, geeignete Mafistibe fiir die Bemessung der Lei-

39 Zur Bedeutung auch der wirtschaftlichen Vernunft als Richtschnur fir ein Handeln
des Steuergesetzgebers . Lion, Verh. des 33, DJT 1924, S, 429, 467; Walz, Verh. des
53.DJT 1980, BA. LF7,29f.

40 So auch fachmann, DS(JG 23 (2000), S. 9, 41: , Insgesamt erweist sich das Postulat

ertragstenerlicher Rechtsformnentralitar ... nur eingeschranke als Verfassungsgebot®;

gegen eine Ableitung aus Art. 3 Abs. 1 GG Birk, Stu'W 2000, 328, 333; zweifelnd

auch Schan, Sth]b. 1998/99, S. 57, 64.

Iberzeugend fachmann, S

cher Freiheit, 2000, S. 61 f.

4
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stungsfihigkeit zu wihlen. In diesem Zusammenhang hat der Gesetzgeber bei
der Auswahl des Steuergegenstandes und der Bestimmung des Steuersatzes
cinen weitreichenden Gestaltungsspielraum. Nach Regelung des Ausgangstat-
bestandes hat er dann aber die einmal getroffene Belastungsentscheidung fol-
gerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit umzusetzen — Gebot der folgerich-
tigen Umsetzung der cinmal getroffenen Belastungsentscheidung®, Abwei-
chungen von der selbst gesetzten Sachgesetzlichkeit bedirfen der Rechtferti-
gung durch besondere sachliche Griinde; allein systematische Unterscheidun-
gen des Gesetzgebers gentigen diesen Anforderungen niche®.

Fir das Umsatzsteuerrecht hat das Bundesverfassungsgericht in der sog.
Schwarzwaldklinik-Entscheidung® die Rechtsform eines Unternehmens nicht
als sachlichen Grund fiir die Nichigewihrung einer Steuerbefreiung aner-
kannt, Die Begriindung der Entscheidung licfert den verallgemeinerungsfihi-
gen Maflstab: Die Differenzierung nach der Rechisform , findet im umsatz-
stenerlichen Belastungsgrund keine ausreichende Grundlage™, weil dieser auf
die Umsitze jedes Unternchmers 1. S. d. § 2 UStG abzielt, und damit gerade
keine Unterscheidung der maglichen Rechtsformen unternehmerischer Betiu-
gung trifft. Die auf andere Steuergesetze ibertragbare Verallgemeinerung die-
ses Satzes lauter: Der allgemeine Gleichheitssatz verbietet eine unterschiedli-
che Behandlung aufgrund der Rechtsform, wenn die Unterscheidung durch
den Belastungsgrund des Steuergesetzes nicht gerechtfertige ist.

Fiir das Ertragsteuerrecht kommt es mithin darauf an, inwieweit der durch die
jeweilige Rechtsform verkarperte Lebenssachverhalt Ausdruck einer gleichen
oder unterschiedlichen wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ist*, Dieser Beur-
teilung vorgelagert ist die Frage, ob Gewinne einer juristischen Person, die als
Unternchmenstriger am Marke auftritt, Ausdruck ihrer eigenen oder der Lei-
stungsfihigkeit threr Anteilseigner ist.

Rechtfertigt der Steuergesetzgeber — wie gegenwirtig — die Begiinstigung der
von ciner Korperschaft thesaurierten Gewinne mit Lenkungszielen, so kann
die daraus resultierende ungleichmiflige Belastung anderer Steuerpflichtiger
dennoch gleichheitsgerecht sein, wenn der Lenkungszweck mit hinreichender

42 BVerfG 2 BvL 37/91 v. 22. 6. 1995, BVerfGE 93, 121, 136 - Vermigensteuer;
BVerfG 2 BvR 1818/91 v, 30. 9. 1998, BVerfGE 99, 88, 95 - Verlustverrechnung;
BVerfG 2 BvR 2861/93 v, 10. 11. 1999, BVerfGE 101, 151, 155 - Schwarzwaldkli-
nik. Zum Gebot der Folgerichtigkeit 5. Prokisch, F5 Vogel, 2000, S. 293, 305 i,
BVerfG 1 Byl 50/86 v, 8, 10. 1991, BVerfGE 84, 348, 363 {; BVerfG 2 BvL 77/92
v. 10. 4, 1997, BVerfGE 96, 1, 6 — Arbeitnehmer-Pauschbetrag: BVerfGE 99, 88, 95
(Fn. 42).

44 BVerdGE 101, 151, 155 (Fn. 42).

45 BVerfG,a. 2. O.

46 Hey, DSt]G 24 (2001), 5. 155, 168; fachmann, Steuergesetzgebung (Fn. 41), 5. 62, 65.

"~
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Bestimmtheit tatbestandlich vorgezeichnet und gletchheitsgerecht ansgestaltet”
ist?’,

b) Vergleichssachverbalte

Die fir die Beurteilung der Gleichheitskonformitit der Unternchmensbe-
steuerung relevanten Vergleichssachverhalte sind aus der Grundstruktur des
geltenden Ertragsteuerrechts oder des an seiner Stelle zu beurteilenden alterna-
tiven Besteuerungsmodells abzuleiten.

Dic Einkommensteuer erfallt gegenwirtig den wirtschaftlichen Erfolg einer
nattrlichen Person, die ihre dem Einkunftsartenkatalog des § 2 Abs. 1 EStG
unterfallende Erwerbsgrundlage tatsichlich nutat*, m. a. W. denjenigen Steu-
erpflichtigen, der den Tatbestand der Einkiinfteerzielung erfillt, Insoweit
belastet die Einkommensteuer die tatsichlich vorhandene ,,Ist-Leistungsfahig-
keit* derjenigen natiirlichen Person, die eine bestimmte Erwerbsgrundlage zur
Erzielung von Einkiinften einsetzt.

Bildet das gewerbliche Unternchmen die Erwerbsgrundlage, fliefit der von
cinem Einzelunternchmer erzielte Gewinn in seine Einkommensteuerbemes-
sungsgrundlage ein; diese unterliegt dem progressiven Tarif des § 322 EStG.
Ist Unternchmenstriger eine Personengesellschaft, behandelt § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG dic Gewinnanteile der Gesellschafter als deren originire
gewerbliche Einkiinfte, vorausgesetzt der Gesellschafter ist auch Mitunternch-
mer. Diese Voraussetzung ist erfiillt, wenn das gewerbliche Unternchmen auch
auf seine Rechnung und scine Gefahr gefiihrt wird®. Die Mitunternchmer-
cigenschaft bildet deshalb den Zurechnungsgrund fiir die anteilige Zuweisung
des von der Personengesellschaft erwirtschafteten Gewinns®'. Die Einkiinfte
der Mitunternehmer werden dann wie beim Einzelunternehmer im Grundsatze
progressiv besteuert.

Wird das Unternehmen in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft betrieben,
behandelt das Gesetz die juristische Person als Trigerin einer eigenen Lei-
stungsfahigkeit™ und unterwirft den Gewinn der proportionalen Korper-
schaftsteuer. Im Falle der Ausschiittung an natiirliche Personen erzielen diese
Einkiinfte aus eciner gegeniiber dem Unternchmen verselbstindigten Ein-

47 BVerfGE 93, 121, 148 (Fn. 42).

48 Vgl P. Kirchhaf, DStG 24 (2001), 5. 9, 24,

49 Wendt, FS Friauf, 1996, 5. 859, 869,

50 Zu dieser Funktion des Mitunternehmerbegriffs, Knobbe-Kenk (Fn. 1), 5. 388 £;
Strurz, Kommentar zum EStG vom 10, August 1925, Bd. 11, 1929, § 29 Anm. 7.
BFH GrS 3/92 v. 3. 5. 1993, BStBL 1993 11, 616, 621 = Verlustabzug bei der Gewer-
besteuer; BFH X R 171/96 v. 24. 2. 1999 - Vorlage an das BVerfG betr. § 32¢ EStG,
BStBI. 1999 11, 450, 461,

Dazu im einzelnen unten 1L 1. b) cc).
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kunftsquelle, der Beteiligung an der Kapitalgesellschaft. Durch diese Ankniip-
fung der ertragsteuerlichen Belastung an die rechtlich verselbstindigte juristi-
sche Person greift der Gesetzgeber in die rechtliche Interessensphare der juri-
stischen Person selbst ein und schafft damit die Grundlage fiir einen eigenstin-
digen Grundrechtsschutz nach Art. 19 Abs. 3 GG,

Fiir dic Beurteilung rechtsformbedingter Belastungsunterschiede des Ertrag-
steuerrechts ergeben sich daraus zwei Vergleichsebenen: zum einen die Ebene
des Unternchmens und des jeweiligen Unternchmenstrigers, der den Gewinn
erwirtschaftet™; zum anderen die Ebene der Inhaber oder Teilhaber des Un-
ternehmens hinsichtlich der ihnen wegen ihrer Beteiligung zugerechneten Ge-
winne. Die erste Vergleichsebene umfafit den Bereich der Gewinnerzielung
und Gewinnermittlung und damit dic von individuellen Verhaltnissen abstra-
hierende sog. objektive Leistungsfihigkeit™, die zweite Vergleichsebene er-
streckt sich auf die individuelle steuerliche Belastung des Inhabers oder der
Teilhaber cines Unternchmens wegen der im Unternchmen erwirtschafteten
Gewinne, Diese Perspektive bezieht auch Einkiinfte aus anderen Einkunfts-
quellen ein.

¢) Bedeutung der Fretheitsrechte

Die Ertragsbesteuerung greift in die durch die Artt. 12 und 14 GG geschiitzten
Betitigungen ein. Insofern kisnnen von rechtsformbedingten Belastungsunter-
schieden Wirkungen ausgehen, die zu ciner unzulissigen Becintrichtigung der
durch Artt. 12 und 14 GG geschiitzten Freiheiten fithren®®, Wann allerdings
die Schwelle zu einem verfassungswidrigen Eingriff iiberschritten ist, muff im
Einzelfall festgestellt werden.

Als weiteres Freiheitsrecht, das durch die derzeitige rechtsformabhingige Be-
steuerung verletzt sein soll, wird neuerdings Art. 9 Abs. 1 GG zur Sprache
gebracht”. Die negative Vereinigungsfreiheit soll den Einzelunternehmer oder

53 In diesem Sinne auch Wendr, FS Friauf (Fn. 49), S. 859, 868 fs jarbmmn Steuerge-
setzgebung (Fn. 41), S. 17 ff,; zur Bed der hen Verselbstindi-
gung der juristischen Person fiir einen elgcn.smnd:gm Grundrechtsschutz s, P. M,
Huber, in: v. Mangoldv'Klein/Starck, GG, Bd. 1, 4. Auflage 1999, Art. 19 Abs. 3
Rdnr. 236 ff.

54 fachmann, DStJG 23 (2000}, 5. 9, 16; dies., Stevergesetzgebung (Fo. 41), S, 104,

55 Vgl. Jachmann, Steuergesetzgebung (Fn. 41), 5. 11, 16 ff, 21 f; Lang, DSIG 24
(2001}, 5. 49, 59 Pezzer, FS Tipke, 1995, S. 419, 428; Tipke, Steverrechtsordnung
Bd. 1T (Fn. 93), S. 733 ff., 1031 f; Wend:, FS Friauf (Fn. 49), 5. 859, 868 {f.

56 Vgl Birk, StaW 2000, 328; ders., Das Leistungsfihigheitsprinzip als Mafistab der
Steuernormen, 1983, S. 194 ff; Frianf, DStJG 12 (1989) S. 3, 26; fachmann, DSt]G
23 (2000), S. 9, 17; dies., Steuergesetzgebung (Fn. 41), 5. 33 ff.

57 P. Kirchhof, DStJG 24 (2001), 5. 9, 19; ders., D5tR 3/2001, Der Kommentar, S. I11;
ders., FAZ vom 24. 7. 2000, 5. 17; ders., StaW 2000, 221, 230 f.
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den Freiberufler davor schiitzen, wegen der ungleichen steuerlichen Belastun-
gen der verschiedenen Formen unternehmerischer Betitigung in die Rechts-
form einer Kapitalgesellschaft gedringt zu werden.

Diese Ansicht vermag indessen aus zwei Griinden nicht zu tiberzeugen. Der
erste Grund betrifft den Schutzbereich der Vereinigungsfreiheir: Art. 9 Abs. 1
GG schiitzt die Bildung und den Beitritt zu einer Vereinigung sowie das
Fernbleiben von the®®, Sein Schutzbereich ist deshalb beriihrt, wenn staatlicher
Zwang ausgetibt wird, Mitglied einer bestimmten zivilrechtlichen Vereinigung
zu werden oder wenn der Austritt verhindert wird. Nicht durch Art. 9 Abs. 1
GG geschiitzt sind indessen Auflenakuvititen, die den Vereinigungszweck
realisieren und durch die die Vereinigung wie jedermann im Rechtsverkehr
tatig wird™. In dieser Bezichung geniefit cine Vereinigung keinen tber den
Rechtsschutz des Individuums hinausreichenden Grundrechtsschutz®. Ob
und in welchem Mafle die externe Verfolgung des Vereinszwecks grundreche-
lich geschiitzr ist, richtet sich nach den grundrechtlichen Gewihrleistungen,
die (auch) einem Individuum Schutz gegen staatliches Handeln bieten, nicht
aber nach Art. 9 Abs. 1 GG.

Gerade diese Auflenaktivititen sind es aber, an deren wirtschaftlichen Erfolg
die Besteuerung ankniipft. Einen Schutz gegen die Folgewirkungen einer
rechtsformabhingigen Besteuerung, der iiber die Gewihrleistungen des Art. 3
Abs. 1 GG und in Extremfillen der Artt. 12 und 14 GG hinausgeht, bieter
Art. 9 Abs. 1 GG daher nicht®',

Der zweite Grund ist tatsichlicher Natur: Neuere Beitrige zum Steuerbela-
stungsvergleich zwischen Kapitalgesellschaft und Personenunternehmen zei-
gen, daff von einem generellen Vorteil der Kapitalgesellschaft auf der einen
Seite und einer Diskriminierung des einzelnen Erwerbstitigen auf der anderen
Seite nicht die Rede sein kann. Die zunichst angestellten Vergleichsrechnun-
gen haben zumeist die vollstindige Thesaurierung des Gewinns in den Mittel-
punket gestellt und sich auf eine Steuerperiode beschrinkt. Die Rechtsforment-
scheidung ist aber langfristig ausgerichtet und sie bezieht verniinftigerweise

58 Vgl. Bawer, in: Dreier (Hrsg), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 199, Art. 9
Rdnr. 39; Hofling, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 2. Auflage 1999, Art. 9 Rdnr.
16 ff.; Kemper, in: v. Mangoldv/Klein/Starck, GG, Bd. 1 (Fn. 53), Art. 9 Rdnr. 23 ff;
Mertens, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechis, Bd. IV, 1989,
§ 144 Rdor. 53 £, 55 ff; Scholz, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz,
Stand der Bearbeitung: Marz 2001, Art, 9 Rdnr. 42, 77 ff.

59 Bawer, a. a. O., Rdnr, 40; Hofling, a. a. O., Art. 9 Rdnr. 20; Mertens, a. 2. O,
Rdnr. 50; Scholz, a. a. O., Rdor. 86 f.

60 Uberzeugend Kemper, a. a. O, Rdnr, 28 f.

61 Ebenso Hey, DStG 24 (2001), S. 155, 172 £; Pelka, StuW 2000, 389, 392 {., 398;
zustimmend Stolterfobr, FS Kruse, 2001, S, 485, 491.
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nicht nur steuerliche Aspekte ein. Wenn man aber in diesem Rahmen die
steuerlichen Folgen der Rechisformentscheidung untersucht, sind die Bela-
stungsvergleiche auf einen lingeren Zeitraum zu bezichen®. Diese laufen dar-
auf hinaus, daff der Thesaurierungsvorteil erst ab einer bestimmten Gewinnho-
he besteht® und mit zunehmender Ausschiittungsquote schwindet. Berech-

aus der Beratungsperspektive zeigen zwar, dafl die Vereinbarung von
Vergiitungen zu einer giinstigeren Gesamtsteuerlast der Kapitalgesellschaft
und ihrer Gesellschafter fihren kann als die Belastung eines Einzelunterneh-
mers oder einer Personengesellschaft und ihrer Gesellschafter, wenn die Ge-
sellschaft den Restgewinn thesauriert®’. Dieser Vorteil ist indes dem Risiko
ausgesetzt, dafl die Finanzverwaltung im Nachhinein verdeckte Gewinnaus-
schiittungen aufdeckt und dem betreffenden Subsumtionsvorschlag den er-
hofften Erfolg versagt. Zudem ist der Belastungsunterschied bei freiberuflicher
Titigkeit deutlich geringer, solange eine Gewerbesteuer in der derzeitigen
Form existiert.

Selbst wenn man annimmt, dafl grofle Teile des Gewinns tiber einen lingeren
Zeitraum thesauriert werden, erweist sich die personalistische Kapitalgesell-
schaft®® - in Hinsicht auf die latente Einkommensteuerbelastung, die sich spa-
testens im Zeitpunkt der Liquidation der Gesellschaft realisiert — regelmiflig
nicht als die aus steverlichen Griinden vorzugswiirdige Rechtsform®.

Die Unternchmenssteuerreform hat daher nicht die ihr zunichst beigemessene
eindeutige Anreizwirkung zugunsten der Kapitalgesellschaft”. Hinzu kommt
ein nichtsteuerlicher Vorzug der Personenunternehmen, der in der Praxis
groferer mittelstindischer Unternehmen eine wichtige Rolle spielt: die Ver-

62 Elser, BB 2001, 805, 807 ff; Herzig, WPg, 2001, 253, 256 f; Hiflacher/Wendlandt,

GmbHR 2001, 793, 795 f.; Franz W. Wagner, DStR 1981, 243, 244,

Fiir den Veranlagungszeitraum 2005 wird die Grenze bei Gewinnen von 290 000

DM (rd. 148 275 Euro) — so Herzig, a. a. O, S. 257 —, 330 000 DM (rd. 168 727

Euro) - so Kessler/ Tenfel, DStR 2000, 1836, 1839 - oder 350 000 DM (rd. 178 953

Euro) - so Hiflacher/Wendlandt, a. a. O., 8. 796 - gezogen. Die unterschiedlick

Ergebnisse beruhen auf von einander abweichenden Berechnungsfaktoren (Gewer-

besteuerhebesatz, Solidarititszuschlag, Kirchensteuer).

D, Jacobs, DStR 2001, 806, 811; Komig/Sureth, Besteuerung und Rechrsformwahl,

2. Auflage 2001, 5. 182 ff.

MNur diese ist fiir die Rechtsformentscheidung in der hier betrachteten Sachverhalts-

konstellation relevant.

66 Hiflacher/Wendlandt, GmbHR 2001, 793, 796 [; gegen eine Einhczithung der
1 Einke belastung in den Rechusf gleich aber Watrin,

GmbHR 2001, 853, 854 Fn. 16.

So auch Claxsen, in: Oppenhoff & Ridler, Reform der Unternehmensbesteuerung,

2000, 5. 16, 18 £; terner Balmes, DStJG Sonderband (2001} Unternehmenssteuerre-

form, S. 24, 30 f.; Haflacher/Wendlandt, a. a. O., S. 795 ff.; Kanig/Sureth, a. a. O.,

S. 184 £
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meidung der Publizitit. Eine Einwirkung auf die Willensbildung oder das
Verhalten des Grundrechtstriigers, die ein Eingriff in die Vereinigungsfreiheit
voraussetzt, lifit sich danach nicht mit Sicherheit feststellen. Die Vereinigungs-
fretheit bietet demnach keinen Schutz vor der prijudizierenden Wirkung des
Steuerrechts auf die Rechtsformentscheidung.

111. Rechtsformneutrale Besteuerung durch Beseitigung des dualen
Systems der Unternchmenshesteuerung

Fiir eine rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung gibt es zwei Grund-
konzepte®; Entweder die prinzipielle Anknitipfung des Ertragsteuerrechts an
die Rechtsform wird aufgegeben — Modelle der Teilhabersteuer und der Be-
trichsteuer — oder das Nebencinander von Korperschaftsteuer und Einkom-
mensteuer wird beibehalten und gleichheitswidrige Belastungsunterschiede
werden systemimmanent behoben - duales System der Unternechmensbesteue-
l'l.ll'lg‘

1. Teilhabersteuer

a) Regelungssiruktur der Teilbaberstewer

Das Modell einer Teilhabersteuer verzichtet auf eine Korperschaftsteuer; Ge-
sellschafter einer Kapitalgesellschaft und Gesellschafter einer Personengesell-
schaft werden strukturell gleichgestellt. Der von einer Kapitalgesellschaft er-
wirtschaftete Gewinn wird mit einer Quellensteuer (Teilhabersteuer) belegt,
deren Hohe mindestens dem Einkommensteuerspitzensatz entspricht; der Ge-
winn wird den Anteilseignern ihrer Beteiligung entsprechend zugerechner und
bei diesen der Einkommensteuer unterworfen, die Quellensteuer wird auf die
Einkommensteuer angerechnet — die heutzutage gebrauchte Formulierung lau-
tet: Die Korperschaftsteuer wird in die Einkommensteuer integriert®”.

Der mit dem Konzept der Teilhabersteuer einhergehende Wegfall der Korper-
schaftsteuer erklirt, weshalb die Teilhabersteuer seit den ersten Diskussionen
um die Berechtigung der Belastung sog. nichtphysischer Personen mit Korper-
schaftsteuer von den Gegnern einer Korperschaftsbesteuerung favorisiert

68 So bereits Lion, Verh. des 33, DJT 1924, S. 429, 467; Walz, Verh. des 53. DJT 1980,
Bd. LF7, 591

69 Vgl. Elschen, Institutionale oder personale Besteuerung (Fn. 24), S, 112 ff, 126 ff;
Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung in Furopa, 1997, 8. 281 fi;
D. Schneider, Grundziige der Unternel besteuerung, 6. Auflage 1994, 5. 177 ff,,
unter Hinweis auf die Untersuchungen der Kanadischen Steuerreformkommission
aus dem Jahr 1966,
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wird™, Wer der juristischen Person die Fihigkeit abspricht, eigenes Einkom-
men zu haben, weil der Einkommensbegriff nicht von der natiirlichen Person
zu trennen sei, muft die Teilhabersteuer als ideale Form einer rechtsformneu-
tralen Besteuerung propagieren’’.

Neuere Uberlegungen stiitzen sich zumeist auf einen Vorschlag von En-
gels/Stiitzel aus dem Jahre 1968. Danach wird der Gewinn von Kapitalgesell-
schaften ebenso wie der Gewinn einer Personengesellschaft, unabhingig von
Ausschiittung oder Thesaurierung, bei den Mitgliedern anteilig der Einkom-
mensteuer unterworfen. Rechtstechnisch geschicht dies durch Einfiihrung ei-
ner achten Einkunftsart |, Teilhaberertrag” in § 2 Abs. 1 Nr. 5a EStG und
durch Ausklammerung der Teilhaberertrige aus den Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb und aus Kapitalvermogen™. Der Teilhaberertrag errechnet sich aus
dem von der Gesellschaft , vorliufig erklirten Gewinn® und den Mehr- oder
Minderbetrigen, die sich aus endgiiltigen Gewinnfeststell
Unternehmens ergeben, die im betreffenden Veranlagungszeitraum ergangen
sind. Der Anteilseigner erhilt eine Steuergutschrift iiber die auf ihn entfallende
Teilhabersteuer, die er auf seine Einkommensteuer anrechnen kann. Die Teil-
habersteuer soll sowohl fiir Kapitalgesellschaften als auch fiir Personengesell-
schaften gelten.

bt
gsbescheiden des

b) Realisierbarkeit einer Teilbaberstener
aa) Vorteile

Die Realisicrung des Modells der Teilhabersteuer wiirde jedenfalls zwei Pro-
bleme des geltenden Kérperschaftsteuerrechts mit dem beriihmten Federstrich
des Gesetzgebers beseitigen: eine Doppelbelastung ausgeschiitteter Gewinne
wiirde vermieden™ und verdeckte Gewinnausschiittungen wiren nicht linger
cin Problem der Kérperschaftsteuer.

70 Vgl. Dietzel, Die Besteuerung der Actien-Gesellschaften, 5. 76 i1, 82 {f; Popitz, in:
Handwaorterbuch der Staatswissenschaften, 4. Auflage 1926, Stichwort Einkommen-
steuer, 5. 400, 428 {; weitere Nachweise des ilteren Schrifttums im Gutachten der
Steuerreformkommission 1971, S. 316 Fn. 3% ferner H, Haller, Die Steuern, 1981,
S. 357; D. Schneder, Grundziige der Unternchmensbesteuerung (Fn. 69), 5. 173 ff;

ders,, Handbuch der Finanz haft, Bd. 2, 3. Auflage 1980, S. 534 ff., 546 ff.
71 In diesem Sinne Siegel, in: Handbuch der Wirtschaftsethik (Fn. 25), 5. 354, 370;
D. Schneider, Grunduiige der U } E ung (Fn. 69), S. 175 ff; ders.,

in: Smekal/Sendlhofer/Winner (Fn. 26), 5. 9; ebenso Bareis, StuW 2000, 133 Fn. 3;
zu den Beflirwortern des Integrationsmodells im amerikanischen Schrifuum s, Hey,
Harmonisierung der Unternchmensbesteuerung (Fn, 69), S, 190 ff.

72 Engels/Stitzel, Teilhabersteuer, 2, Auflage 1968, S. 11.

73 Frianf, FR 1969, 27, 30 f.
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bb) Praktikabilitit

Gegen die Teilhabersteuer sprechen zunichst eine Reihe von Praktikabilitits-
gesichtspunkten, die insbesondere bei Publikums-Aktiengesellschaften auftre-
ten™, So ist die Erfassung und zeitliche Zuordnung der Teilhaberertrige mit
einem betrichtlichen Aufwand verbunden. Dies zeigt schon die Hilfslésung,
die fiir die Beriicksichtigung betriebspriifungsbedingter Mehr- oder Minderer-
gebnisse gelten soll; diese sollen im Jahr der Auenpriifung erfafit werden, was
zu den bekannten Problemen auierordentlicher Einkiinfre fithrt.

Fir die periodische Zurechnung bei mehrstufigen Beteiligungsverhaltnissen
miifiten Sonderregelungen getroffen werden, um die mit erheblichen zeitlichen
Verzogerungen verbunden Nachteile zu vermeiden™. Zusitzliche Schwierig-
keiten bereitet der Wechsel von Anteilseignern. Auch kime die Kapitalgesell-
schaft nicht umhin, die Héhe des versteuerten Gewinns zu offenbaren, was
Riickschliisse auf den Aussagegehalt der Handelsbilanz erméglichen wiirde™.

Von besonderem Gewicht sind zudem die Probleme, die sich in bezug auf
auslindische Anteilseigner ergiben’. Die Teilhaberertrige privater Anteilseig-
ner wiren als Dividende i. 8. d. Art. 10 OECD-Musterabkommen zu qualifi-
zieren™. Wegen der dort vorgesehenen Begrenzung der Quellenstever auf
15% sind nationale Regelungen zur Aufteilung oder Abgrenzung der Teilha-
bersteuer von der abkommensrechtlichen Quellenstever erforderlich™, um
Steuerausfille und ungerechtfertigte Begtinstigungen auslindischer Anteilseig-
ner zu vermeiden,

SchlieBlich drohten dhnliche Unzulinglichkeiten wie unter dem Regime des
Anrechnungsverfahrens hinsichtlich der Verteilung des Steueraufkommens.
Die Teilhabersteuer wird am Ort des Sitzes der Gesellschaft erhoben, Anrech-

74 S0 auch Gurach der Steverreforml ission 1971, S, 331 ff; Rasenack, Die
Theorie der Karperschaftsteuer, 1974, S. 177 {; Hey, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, EStG/KStG (Fn. 27), Einf. KSt Rdnar. 185; dies., Harmonisierung der Unter-
nehmensbesteuerung (Fn. 69), S. 285 ff.; Stolterfobt, FS L. Schoudt, 1993, 5. 497,
508.

75 Gurachten der Steuerreformkommission 1971, S, 332 f,

76 Dazu D. Schnetder, Grundziige der Unternehmensbesteuerung (Fn. 69), 5. 181;
ders., in: Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd. 2 (Fn. 70), S. 555; Siegel, in: Hand-
buch der Wirtschaftsethik (Fn. 25), S. 354, 370,

77 Giloy, DStZ 1989, 547, 550; Guiachten der Steuerreformkommission 1971, 5. 334 ff,;
Hey, Harmonisierung der Unterneh besteuerung (Fn. 69), S. 286 ff; dies., in:
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG (Fn. 27), Einf. KSt Rdnr. 185; Rasenack,
Theorie der Kirperschaftsteuer (Fn. 74), 5. 178; Wendt, St'W 1992, 66, 75 .

78 Vgl. Hey, Har isierung der Unterneh b ung (Fn. 69), S. 286 ff.; Ra-
senack, a. a. O, S. 178; Wahe, DStR 1971, 263, 269 {.

79 Vgl D. Schneider, in: Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd. 2 (Fn. 70), 5. 548,
551 {.
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nungsschuldner ist aber das jeweilige Bundesland, in dem der Teilhaber seinen
Wohnsitz hat.

Schon die bis hierher gezeigten Probleme verwissern den mit der Teilhaber-
steuer angestrebten Vereinfachungseffekt. Die fiir Anteilseigner einer Publi-
kums-Kapitalgesellschaft und fiir mehrstufige Beteiligungsverhiltnisse erfor-
derlichen zahlreichen Sonderregelungen wiiren zudem mit neuen rechtsform-
bedingten Differenzierungen verbunden.

cc) Verembarkeit mit dem Leistungsfabigkeitsprinzip

Das entscheidende Argument gegen das Konzept der Teilhabersteuer ist indes-
sen der Verzicht auf eine originire Besteuerung der von Kapitalgesellschaften
erwirtschafteten Gewinne.

Die zivilrechtliche Verselbstindigung der juristischen Person und die durch
das Aktien- und GmbH-Recht ausgeformte Trennung zwischen der Kapital-
gesellschaft und ihren Mitgliedern sind Ursache und Grund dafiir, dafl die
Kapitalgesellschaft als solche am Rechtsverkehr teilnehmen kann®™. Betreibt
die Kapitalgesellschaft ein Unternehmen, dann ist sie es, die sich — iiber ihre
Organe — am Marktgeschehen beteiligt. Alle Rechtsbeziehungen sind solche
der juristischen Person®'. Der erzielte Gewinn mehrt ibr Vermagen; die Ge-
sellschafter sind auf thren Gewinnanspruch verwiesen, der sich erst durch den
Ergebnisverwendungsbeschluff zu einem Auszahlungsanspruch konkretisiert
und zu einem filligen, nicht mehr entzichbaren Gliubigerrecht wird®, Frithe-
stens zu diesem Zeitpunkt erlangt der Anteilseigner — von Sonderfillen der
Mehrheitsbeteiligung abgeschen — einen realisierten Vermigenszuwachs im
Umfang der ihm zustehenden Dividende*. Der ihrer Beteiligung entsprechen-
de Teil des von der Gesellschaft thesaurierten Gewinns erhéht zwar den
Substanzwert des Anteils, ein dadurch miglicherweise begriindeter Vermi-
gensvorteil ist indessen nicht realisiert*.

Wenn wir daran festhalten, dafft Mafistab der Leistungsfihigkeit im Ertragsteu-
errecht der wirtschaftliche Erfolg ist, den eine Person durch Teilnahme am
Marktgeschehen erzielt, und die Zurechnung des Erfolgs durch die Verfii-

80 Vgl. Flume, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, /2, Die juristische Person,

1983, § 1V, S, 29 ff.: I)u' kurpcrschallhche ;urlsusche Person sei kein Fall der Zu-
{nung von Geg len an eine Per hrheit

81 Hume{[-n. 80), § 2 VIL, S. 48, 50,

82 Fastrich, in: Baumba:h.-"Hueck GmbHG, 17. Auflage 2000, § 29 Rdnr, 38, 49 f,
m.w. N,

83 Im Ergebnis ebenso Hey, Har isierung der U 1 L rung {Fn. 69),
5. 290; Tipke, Steverrechtsordnung, Bd. I1, 1993, 5. 739,

84 So auch Hey,a.a. O.
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gungsmacht iiber die Erwerbsgrundlage bestimmt wird®, dann ist das wirt-
schaftlich erfolgreiche Auftreten des als juristische Person verfaffiten Unter-
nehmens® im Rechtsverkehr eine zivilrechtlich vorstrukturierte Realitit, die
der Steuergesetzgeber nicht nur aus Vernunfigriinden beachten muf®, Die
steuerliche Belastung des von der juristischen Person erziclten Gewinns, der
ohne Ausschiittung bei den Anteilseignern niche erfaflt werden kann, ist viel-
mehr ein Gebot gleichheitsgerechter Besteuerung®. Die Kérperschaftsteuer ist
mithin ,die notwendige Konsequenz aus der Verselbstindigung der juristi-
schen Person®*” und ihres unternehmerischen Engagements™. Darauf hat der
X. Senat des BEH"' in seinem Vorlagebeschluff zu § 32¢ EStG a. F. zu Recht
hingewiesen. Das ist aber, das sei vorsichtshalber gesagt, kein Plidoyer fir die
vielbeschworene Einheit der Rechtsordnung® oder fiir eine MaBgeblichkeit
des Zivilrechts. Die stenerliche Belastung der Kapitalgesellschaft ist nicht nur
durch ihre zivilrechtliche Selbstindigkeit sondern durch die in dieser Selbstin-
digkeit erlangte wirtschaftliche objektive Leistungsfihigkeit™ gerechtfertigt,
die sich nicht von der objektiven Leistungsfahigkeit einer natiirlichen Person
unterscheidet™. Wenn demgegeniiber insbesondere im wirtschaftswissen-
schaftlichen Schrifttum der juristischen Person eine eigenstindige Leistungsfi-
higkeit abgesprochen wird™, so wird durch diese auf die natiirliche Person und
deren Opferfihigkeit beschrinkte Sichtweise™ dem Gesetzgeber im Ergebnis
die Kompetenz abgesprochen, aus der Rechtstihigkeit der juristischen Person
die zur Herstellung einer gleichmifligen Besteuerung der in einem Unterneh-
men erwirtschafteten Gewinne erforderlichen Folgen zu zichen.

85 P. Kirchbof, DStJG 24 (2001), 5. 9, 24; Ruppe, DSUG 2 (1978), 5. 7, 13 if.

86 Dazu Flume (Fn. 80), § 2 VIL S. 48 ff.

87 Dafl die Teilhabersteuer die zivilrechtlichen Grundstrukturen nicht beachrer, wird
auch hervorgehoben von Hey, Har isierung der Unterneh b rung
(Fn. 69), 8. 290; Pezzer, FS Tipke (Fn. 55), S. 419, 429; Lang, Stu'W 1989, 3, % ders.,
Stu'W 1990, 107, 116; ders,, in: BMF (Hrsg.), Brithler Empfehlungen (Fn. 9), Anh.
Nr. 1, 5. 19 £.; Wend:, StuW 1992, 66, 76.

88 Wohl auch fachmann, Steuergesetzgebung (Fn. 41), 5. 106,

89 BVerfG 1 BvR 845/58 v, 24, 1. 1962, BVerfGE 13, 331, 352,

90 In diesem Sinne auch Wendt, FS Friauf (Fn. 49), S. 859, 868 ff.

91 BStBL. 1999 11, 450, 462 (Fn. 51).

92 In diesem Sinne aber Lang, StuW 1989, 3, 9.

93 So auch Hey, Har isierung der Unternek 1 ung (Fn. 69), 5. 254; Pez-
zer, FS Tipke (Fn. 55), 5. 419, 424 £; Tipke, Steverrechtsordnung, Bd. 11, 1993,
S. 735 .

94 Wendt, S Friauf (Fn. 49), 5. 859, 869 f.

Haller, Die Steuern (Fn. 70), S. 176 £ D. Schneider, in: Handbuch der Finanzwis-

senschaft, Bd. 2 (Fn. 70), S. 534 ff,; ders., Grundziige der Unternehmensbesteuerung

(Fn. 69), 5. 175 ff; Stegel, in: Handbuch der Wirtschaftsethik (Fn. 25), 5. 354, 358 f;

vgl. auch Baress, StuW 2000, 133 m. Fn. 3 u. 4; Lang, StuW 1989, 3, 9.

96 Dazu kritisch Schipporest, StuW 1980, 190, 196,
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¢) Ergebnis

Die Teilhabersteuer ist daher keine vertretbare Alternative zur Korperschaft-
steuer”. Sie verzichtet darauf, eine real vorhandene Leistungsfihigkeit abzu-
schépfen und belastet stattdessen eine in der Person des Anteilseigners noch
nicht vorhandene Leistungsfihigkeit™, Sie ist deshalb mit dem Gebot der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit nicht zu vereinba-
ren.

2. Betriebsteuer

a) Regelungsstruktur der Betriehstener

Die klassischen Modelle einer Betriebsteuer wollen demgegeniiber — im Ver-
gleich zur Teilhabersteuer — Rechtsformneutralitit in entgegengesetzter Rich-
tung erreichen: Personenunternehmen werden in einem Teilbereich der Kapi-
talgesellschaft gleichgestellt; der in einem Unternehmen erwirtschaftete einbe-
haltene oder nicht entnommene Gewinn wird ohne Riicksicht auf die Rechts-
form einem proportionalen Steuersatz unterworfen. Die Betricbsteuer ist da-
mit das Grundmodell einer rechtsformunabhingigen Unternchmenssteuer™.

Erste chrhgungcn zur Betriebsteuer stammen aus dem Jahr 1924!%, Schon
Becker und Lion haben sich damit auseinandergesetzt und das Konzept wegen
befiirchteter Abgrenzungsprobleme als nicht praktikabel verworfen'®.

Seit der Betrichsteucrausschufl im Jahr 1949 Gesetzentwiirfe zur Einfiihrung
ciner Betriebsteuer vorgelegt hat'®, sind mehre Vorschlige unterbreitet wor-
den'™, die sich in zwei Punkten voneinander unterscheiden: Zum einen in
bezug auf die Reichweite des Unternehmensbegriffs - so werden entweder nur
gewerbliche Unternehmen oder auch land- und forstwirtschaftliche sowie frei-
berufliche Unternchmen oder noch weitergehend der Bereich der Vermietung

97 So aber BFH BStBL 1999 11, 450, 462 f. (Fn. 51); explizit D. Schneider, in: Hand-
buch der Finanzwissenschaft, Bd. 2 (Fn. 70), 5. 546 ff., 555; zustimmend Siegel, in:
Handbuch der Wirtschaftsethik (Fn. 25), 5. 354, 370, 386,

98 So auch fachmann, Steuergesetzgebung (Fn. 41), S. 106 £; dies., DStJG 23 (2000),
5.9, 16 £; dies., BB 2000, 1432, 1441,

99 Umgeserzt ist eine Betriehsteuer seit 1993 in Griechenland, s. dazu Sigloch, Sachsi-
sche Steuertagung 1999 (Fn, 33),5. 120 f.

100 Zum Verlauf der Diskussion um die Einfiihrung einer Betriebsteuer s. Schipporeit,
StuW 1980, 190, 191 m. w. N.; Ruppe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/K$tG
(Fn. 27), Einf. ESt, Rdnr. 48 m. w, N.

101 Verh, des 33, DJT 1924, S, 429, 453 {f., 476 ff.

102 StW 1949, Sp. 929 ff.

103 Eine Ubersicht findet sich bei Schipporeit, StuW 1980, 190, 192, weitere Nachweise
bei Lang, StuW 1989, 3, 8 Fn. 38,
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und Verpachtung einbezogen — zum anderen hinsichdlich der Anrechnung der
Betriebsteuer auf die Einkommensteuer'™,

b) Realisierbarkeit einer Betriebstener
aa) Vorteile

Der grofie Vorteil einer Betriebsteuer wird in der einheitlichen proportionalen
Bel g der im Unterneh verbleibenden Gewinne gesehen'®, Damit
werden diese Gewinne unabhingig von der Rechtsform unter dem Gesichts-
punkt der objektiven Leistungsfihigkeit gleich und wettbewerbsneutral' be-
lastet'”, zum anderen ermoglicht die isolierte Besteuerung des Unternechmens-
gewinns eine niedrigere Belastung thesaurierter/einbehaltener Gewinne als der
weiterhin progressiv besteuerten ausgeschiitteten/entnommener Gewinne.
Diesem Umstand wird im internationalen Wettbewerb der Steuersysteme cine
grofle Bedeutung zugemessen'™, Schlieflich wire fiir Personenunternehmen
das Problem der Besteuerung nicht entnahmefihiger Gewinne gelost und un-
ternehmerische Verluste wiirden einheitlich behandelt, § 15a und § 2b EStG
wiren obsolet'™.

bb) Praktikabilitat

Unter dem Gesichtspunkr der Praktikabilivit sind die mit der Realisierung
ciner Betrichsteuer verbundenen Folgeregelungen zu betrachten.

Die gesonderte Belastung der im Unternehmen verbleibenden Gewinne fithrt
bei Personenunternchmen zu dem Problem, den Umfang des begiinstigten
Gewinns zu ermitteln''®. Auch miifite die Art und Weise der Anrechnung der

104 Fiir eine Anrechnung Pezzer, FS Tipke (Fn. 55), 5. 419, 430 {; fiir cine Definitivhe-
lastung Flume, DB 1971, 692, 694; s. weiter die Ubersicht von Schipporeit, a. a. O.

105 Flume, DB 1971, 692 {f.; Knobbe-Keuk (Fn. 1), S. 5 [; dies,, DB 1989, 1303, 1305 ff.

106 Elschen, Institutionale nder personale Besteuerung (Fn. 24), 8. 377 £; Hey, DS{G

24 (2001), S. 155, 219; Wend:, FS Friauf (Fn. 49), 5. 859, 875 {; 5. dazu Jachmann,

DStG 23 (2000), 5. 9, 27 f.

Hiittemann, DSt]G 23 (2000), 5. 127, 146, der darauf hinweist, daft dem Gebot der

Wettbewerbsneutralitit keine weiterreichende Schutzwirkung zukomme.

Vgl. Hey, Harmonisierung der Unterneh E g (Fn. 69), 5. 336, Fn. 471,

Lang, DSJG 24 (2001), 5. 50 £ fach S 2 gebung (Fn. 41), S. 78;

Knobbe-Keuk, DB 1989, 1303, 1305.

109 Zu § 15a EStG s, Raspach, Gedichtnisschrift Knobbe-Keuk, 1997, 5. 675, 719,

110 Uelner, Verh. des 57. DJT 1988, Bd. 11, Sitzungsberichte, N 22 f.; Walz, Verh. des
53. DJT 1980, Bd. 1, F 63 f. ~ Das Problem der Beriicksichtigung eines Unterneh-
merlohns und der Ang heit von Vergiitungen stellt sich bei Personenunter-
nehmen nur, wenn die Betriehsteuer definitiv ist, so zutreffend der Entwurf 11 des
Betrichsteuerausschusses, SwW 1949, Sp. 1013 £, anders aber die Steuerreform-
kommission 1971, 5. 315.
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Betriebsteuer auf die Einkommensteuer geregelt werden'''. Dariiber hinaus
wire sicherzustellen, da fiir Inhaber oder Teilhaber des Unternchmens mit
geringfiigigem Einkommen das Existenzminimum unbelaster bleibt. Ferner
diirfen Steuerpflichtige, deren individueller Einkor 1ersatz unter dem
Unternechmenssteuersatz liegt, nicht benachteiligt werden. Der fiir diesen Fall
von der Brithler Kommission vorgeschlagene Ausweg einer Option fur die
proportionale Belastung des einbehaltenen Gewinns ist sicher keine ideale
Lasung, Das gilt auch fiir den Hinweis, die Betroffenen kénnten das Schiite-
Aus-Hol-Zuriick-Verfahren anwenden''?,

Rechtspolitisch muff schliefilich damit gerechnet werden — darauf hat Uelner
mehrfach hingewiesen, dall die privilegierte Belastung einbehaltener oder nicht
entnommener Gewinne langfristig eine Erhéhung der tariflichen Einkommen-
steuerbelastung nach sich zichen wird'",

cc) Verembarkeit mit dem Leistungsfabigheitsprinzip

Abgesehen von diesen uberwiegend technischen Problemen, die sich bei geho-
rigem Bemiihen vielleicht iiberwinden lieffen, ist die mit der Betriebsteuer
verbundene Abkoppelung der Unternechmensbesteuerung von der individuel-
len Besteuerung der Inhaber oder Teilhaber des Unternchmens unter dem
Gesichtspunkt des Leistungsfihigkeitsprinzips problemarisch!’.

So ist die unterschiedliche Belastung im Unternchmen belassener und ausge-
schutteter oder entnommener Gewinne an die Verwendung der Einkiinfte und
an die Einkunftsart gekniipft. Beide Differenzierungsmerkmale sind indes-
sen = auf der Grundlage des derzeitigen Belastungsgrundes'™ — nicht Aus-
druck einer unterschiedlichen Leistungsfahigkeit''". Wenn dennoch im Unter-
nehmen verblichene Gewinne begiinstigt werden sollen, ist dies als Lenkungs-
regelung rechtfertigungsbediirftig'”.

111 Dazu Raupach, Gedichiisschrife Knobbe-Keuk, (Fn. 109), 5. 718 £; Lang, St'W
1990, 107, 120,

112 Hey, DSt)G 24 (2001), 8. 155, 220 Fn. 269; fachmann, Steuergesetzgebung (Fn. 41),
S. 81; zur Rechislage unter der Geltung des Anrechnungsverfahren s. Wend:, FS
Friauf (Fn. 49), . 859, 884.

113 Darauf hat Uelner, Verh, des 53. DJT 1980, Bd. 11, Sitzungsherichte, O 62 £; ders.,
Verh. des 57. DJT 1988, Bd. 11, Sitzungsberichte, N 23, uberzeugend hingewiesen.

114 So im Ergebms Walz, Verh. des 53. DJT 1980, Bd. I, F 61 ff.

115 Dazu P. Kirchhof, DStJG Sonderband (2001) Unternchmenssteuerreform, 5. 100;
ders., in: Kirchhof/S6hn, EStG, Stand der Bearbeitung: Dezember 2001, § 2 Rdnr,
A 363 1.

116 Jachmann, DSUG 23 (2000), S. 9, 30 {; ebenso Huttemann, chenda, 5, 125, 138 £,
140 f.

117 Dazu Hittemann, DSt]G 23 (2000), 5. 125, 146 ff.
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Wihrend die Befiirworter einer Betriebsteuer die Privilegierung gewerblicher
Einkiinfte mit dem Argument der besonderen Gemeinwohlgebundenheit un-
ternchmerischen Vermogens und der hoheren Risiken, denen das im Unterneh-
men investierte Kapital ausgesetzt ist, fiir gerechtfertigt halten''®, wird insbe-
sondere von Okonomen die Differenzierung nach der Art der Gewinnverwen-
dung und die Gleichsetzung von Ausschiittung und Konsum kritisiert'"”.
Letztlich hingt die Entscheidung davon ab, welche Einschitzungsprirogative
man dem Gesetzgeber fiir die Beurteilung der Geeignetheit und der Erforder-
lichkeit der Lenkungsmafinahme zubillige'*.

Auf jeden Fall, dies haben Hiittemann'® und Jachmann'* iberzeugend nach-
gewicsen, kommt eine Sonderbelastung einbehaltener Gewinne als wirtschafts-
lenkende Mafnahme wegen der negativen Konsequenzen fiir die nicht begiin-
stigten Erwerbstitigkeiten nur als voriibergehende Mafinahme in Betracht.

c) Ergebnis

Eine Betrieb bietet d h keine dauerhafte Losung fiir eine rechrs-
formneutrale Unternehmensbesteuerung, weil sic das Problem der Ungleich-
behandlung der Einkunfsarten nicht lasen kann.

3. Die Betriebsteuer als Vorstufe einer konsumorientierten Einkommens-
besteuerung

a) Das Modell der Inbaberstener

Das von Lang'? vorgelegte Konzept einer zur sog. Inhabersteuer erweiterten
Betriebsteuer kombiniert eine proportionale Gewinnsteuer, die fir alle nicht
kisrperschaftsteuerpflichtigen Unternehmer 1. S, d. UStG gelten soll, mit einer
progressiven Einkommensteuer auf das konsumfihige Einkommen. Die Inha-
bersteuer tritt damit neben die Korperschaftsteuer. Im Unterschied zu dieser
soll sie auf die Einkommensteuer voll anrechenbar sein.

118 Raupach, Gedichtnisschrift Knobbe-Keuk, (Fn. 109), 5. 675, 717; Knobbe-Keuk,
Verh. des 53, DJT 1980, Bd. 11, Sitzungsberichte, O 14 £; dies., DB 1989, 1303,
1305; Flume, DB 1971, 692 fi.

119 Bareis, Sta'W 2000, 133, 142; Herzig, WPg. 2000, 78, 79 £; Peffekoven, WM 2000,
1140; Reeff, DStR 1999, 2011, 2017; Sxtgrfr’ﬂarrl's . 4., BB 2000, 1269, 1270; Sigloch,
StuW 2000, 160, 172; Watrin, DStZ 1999, 238, 240,

120 Vgl Jachmann, DSJG 23 (2000), S. 9, 31 £ dies., Steuergesetzgebung (Fn. 41),
S 83 fF

121 DSUG 23 (2000), 5. 125, 149 ff.

122 Steuergesetzgebung (Fn. 41), 5. 85 ., 8%; dies., DS G 23 (2000), 5.9, 32 £,

123 In: BMF (Hrsg.), Brihler Empfehlungen (Fn. 9), Anhang Nr. 1, 5. 19 H.; ders.,
DSLG 24 (2001), 5. 49, 106 f.
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b) Realisierbarkeit

Die Ausdehnung der einheitlichen proportionalen Belastung auf alle investier-
ten Einkiinfte — auch solche aus privater Vermégensverwaltung — vermeidet
den Vorwurf dem die klassische Betriebsteuer ausgesetzt ist'*, Die Inhaber-
steuer diirfte indessen — wegen des mit der Anrechnung der Steuer verbunde-
nen Aufwands und der kaum zu erwartenden internationalen Akzeptanz'® des
Modells — bei einem Gesetzgeber, der gerade bei der Kérperschaftsteuer das
Anrechnungsverfahren abgeschafft hat, nicht auf allzu grofle Gegenliebe sto-
Ren's,

Als zukunftsweisendes Modell sollte die Inhabersteuer aber auch deshalb nicht
weiter verfolgt werden, weil der derzeitige Belastungsgrund der Einkommen-
steuer nicht zugunsten der mit der Inhabersteuer verfolgten Ziclsetzung eciner
umfassenden Konsumorientierung des Einkommensteuerrechts'?” aufgegeben
werden sollte'™, Es seien nur zwei Griinde benannt; der erste bezicht sich auf
die okonomischen Grundlagen (1), der zweite auf dic Grundlagen der Ein-
kommensteuer (2):

(1) Die verschiedenen Konzepte ciner konsumorientierten Besteuerung miis-
sen aus Griinden der Praktikabilitit zu Kompromifilosungen greifen, die das
selbst gesetzte Ziel eciner entscheidungsneutralen Besteuerung relativieren'®,
Auch eine Konsumbesteuerung, darauf hat Siege!"® hingewiesen, kommt dem
dkonomischen Ideal der Entscheidungsneutralitie allenfalls nahe, kann den
Nachweis der Investitionsneutralitit aber nicht erbringen, weil jede Besteue-
rung zu einer verinderten Konsumentscheidung fithrt. Der Nachweis, daff
eine gerechte Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit durch eine iiberperiodi-
sche konsumorientierte Besteverung besser zu realisieren sei'? als durch das
traditionelle System, ist deshalb nicht erbracht', Hinzu kommt, daf das von
Lang entwickelte Modell sich dadurch von den ékonomischen Konzepten

124 Vgl. Hey, Harmonisierung der Unternel 1 rung (Fn, 69), S. 334 ff.

125 Vgl. Raupach, Gedichinisschrift Knobbe-Keuk, (Fn. 109), §. 675, 717.

126 Zum Vorschlag der Brithler Kommission zur Frage der Anrechnung der Unterneh-
menssteuer: Hey, BB 1999, 1192, 1197,

127 Vgl. Dorenkamp, StaW 2000, 121 ff.; Hey, DStJG 24 (2001), 5. 155, 220 f,

128 Wenn eine stirkere Konsumorientierung gewollt ist, kann dies einfacher durch eine
Erhthung der USt zugunsten einer Herabsetzung des Einkommensteuertarifs er-
reicht werden; in diesem Sinne Watrsn, DStZ 1999, 238, 241; ihnlich Siegel, Zfb{
2000, 724, 738.

129 Vgl. Lobr, StuW 2000, 33, 34,

130 Zfbf 2000, 724, 734 ff; ders., Handbuch der Wirtschaftsethik (Fn, 25), 5. 354,

360 ff.

So Lang, Diskussionsbeitrag in: DStJG Sonderband (2001) Unternehmenssteuerre-

form, S. 101.

132 In diesem Sinne auch W. F. Richrer, FR 2001, 1000, 1002,

13



168 Sicker, Miglichkeiten rechtsformneutraler

unterscheidet, dall es mit guten Griinden Umverteilungsaspekte einbezieht'™;
diese laufen indessen den 6konomischen Zielsetzungen einer Konsumbesteue-
rung zuwider.

(2) Die Einkommensteuer belastet grundsitzlich das gegenwartige in einem
Kalenderjahr erzielte Markteinkommen. Die zeitnahe periodische Besteuerung
trigt der gegenwirtigen Nutzung der auf staatlichen Leistungen beruhenden
Marktbedingungen Rechnung und gleichzeitig dazu bei, den gegenwartigen
Finanzbedarf des Staates zu decken'™. Mit diesen Grundgedanken der Ein-
ke euer, ist eine | ientierte Einkommensteuer nicht zu verein-
baren, weil sie zu einer zeitlich verzbgerten nachgelagerten Besteuerung
filhrt'®. Auch unterscheidet das geltende Einkommensteuerrecht niche da-
nach, zu welchem Zweck bezogenes Einkommen verwendet wird"™®. Schliefi-
lich scheinen die mit grenziiberschreitenden Sachverhalten verbundenen Pro-
bleme - Gewinnverlagerung eines beschrinke Steuerpflichtigen in auslindische
Betriebstitte, Konsum im Ausland - noch nicht gelést zu sein'™.

¢) Ergebnis

Keines der Modelle, die eine rechtsformneutrale Besteuerung durch Uberwin-
dung des dualen Systems von Kérperschaftsteuer und Einkommensteuer errei-
chen wollen, hat sich damit als geeignet erwiesen. Es bleibt zu prifen, ob
Rechtsformneutralitit innerhalb des bestehenden Systems durch Abbau
rechtsformbedingter Belastungsunterschiede erreicht werden kann.

IV. Rechtsformneutrale Besteuerung innerhalb des dualen Systems der

U 1 B
nter ung

Wenn innerhalb der gesetzestechnischen Ankniipfung an die Rechtsform Bela-
stungsunterschiede vermieden oder abgebaut werden sollen, kommt es zu-
nichst darauf an, die Mafigrofle der Leistungsfihighkeit nach einheitlichen Re-
geln zu ermitteln und diese dem richtigen Steuersubjeke zur richtigen Zeit
zuzurechnen. Daran anschlieflend ist die tarifliche Belastung gleichheitsge-
recht zu bestimmen.

133 Vgl Lang, StuW 1989, 3, 13.

134 P. Kirchhof, StuW 2000, 221, 225; ders., in: Kirchhof/Séhn, EStG (Fn. 115), § 2
Rdnr. A 135 £, A 359 ff,; ders., in: DStJG Sonderband (2001) Unternehmenssteuer-
reform, 5. 100,

135 Vgl. Dorenkamp, StuW 2000, 121, 122 ff; Giloy, DS¢Z 1989, 547, 551; Gripl, FR
2001, 620 ff.

136 So auch Fischer, DSUG 24 (2001), 5. 463, 480; Reiff, DStJG 17 (1994), 5. 3, 8.

137 Vgl. Wassermeyer, Diskussionsbeitrag in: DStJG Sonderband (2001) Unternch-
menssteuerreform, 8. 97,
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1. Bestimmung des Steuersubjekts

a) Einordnung der Personengesellschaft

Bei der Bestimmung des Steuersubjekts orientiert sich der Gesetzgeber — wie
wir wissen — an der Unterscheidung zwischen natiirlicher und juristischer
Person.

Wird ein Unternehmen von einer natiirlichen Person oder ciner Kapitalgesell-
schaft betrieben, sind Unternehmenstriger und Steuersubjekt identisch. Der
erzielte Gewinn ist deshalb als Zuwachs an objektiver Leistungsfihigheit bei
diesen der Einkommensteuer oder Kérperschaftsteuer zu unterwerfen.

Bei der Personengesellschaft, die ein Unternchmen betreibt, fallen hingegen
Unternchmenstriger und Steuersubjekt auscinander. Wenn der Gesetzgeber
im Rahmen seiner insoweit bestehenden Gestaltungsfreiheit die unterneh-
menstragende Personengesellschaft, die den Gewinn aufgrund ihrer Markureil-
nahme erziclt, nicht als Korperschaftsteuersubjekt behandele™, ist die anteili-
ge Zurechnung des von der Personengesellschaft erzielten Gewinns an die
Gesellschafter/Mitunternchmer zu rechtfertigen. Die Rechtfertigung ergibr
sich nicht zweifelsfrei aus der zivilrechtlichen Verfiigungsbefugnis iiber den
Gewinnanteil (§§ 717 Satz 2, 721 11 BGB, §§ 120, 122 [ HGB)". Die unmit-
telbare anteilige Zurechnung des Gesellschaftsgewinns an die Gesellschafrer ist
vielmehr — ohne Riicksicht auf die zivilrechtliche Verfiigungsmacht tber den
anteiligen Gewinn - als Folge der mangelnden Steuersubjektivitit der Perso-
nengesellschaft aus Griinden der Wetthewerbsneutralitit geboten'*?. Einfach-
rechtlich findet dies seinen Ausdruck in den §§ 1, 15 EStG und § 3 KStG.
Danach unterliegt das Einkommen nicht allgemein rechtsfihiger Personenver-
einigungen entweder bei den Mitgliedern oder bei der Personenvereinigung
der Einkommensteuer oder der Korperschaftsteuer.

b) Verschiebung der Grenzen zwischen Emkommenstewer- und Korperschaft-
stewerpflicht?

Vor dem Hintergrund der prinzipiellen Ankniipfung von Einkommensteuer
und Korperschaftsteuer an die natiirliche oder juristische Person stellt sich die
weitere Frage, ob diese zwar formale aber cindeutige Abgrenzung in Randbe-

138 Jachmann, DStJG 23 (2000), S. 9, 27; Rawpach, Diskussionsbeitrag in: DSt]G 20
(1997), 8. 73.

139 So aber fachmann, a. 2, O, S, 24 ff; Retff, DSe]G 17 (1994), 8. 3, 10 f. — Man kann
nimlich geteilter Meinung dariiber sein, ob die Verfiigungsbetugnis iiber den Ge-
winnanteil die Feststellung des Jahresabschlusses verlangt.

140 Rerff, SuW 1986, 232, 233 £; Schan, StuW 1988, 253, 257 {; Sieker, Eigenkapital
und Fremdkapital der Per gesellschaft, 1991, 5. 113,
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reichen korrigiert werden sollte, So konnten etwa typenfremd ausgestaltete
Personengesellschaften der Korperschaftsteuer unterworfen oder umgekehrt
die personenbezogene Gmbl einer Personengesellschaft gleichgestellt wer-
den't,

Im Unterschied zur Aktiengesellschaft ist die GmbH materiell ein Personen-
unternehmen'*?, Dies zeigt sich in den weitgehenden Entscheidungsbefug-
nissen der Gesellschafter und threm Weisungsrecht gegeniiber den Geschafts-
fiihrern. Es lige deshalb in der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, jedenfalls
die personenbezogene GmbH steuerlich als Personengesellschaft zu behan-

deln.

Solche Uberlegungen sind nicht neu'’. Wenn sie dennoch nicht umgesetzt
wurden, so liegt das vermutlich an den Abgrenzungsschwicerigkeiten, die sol-
che Regelungen auslosen wiirden'. Dieser Einwand mag fiir die Feststellung
der Personenbezogenheit zutreffen, zumal da sich handhabbare Kriterien nicht
als Abgrenzungsmerkmale eignen, weil sie entweder zu Vermeidungsstrate-
gien einladen oder zu unvorhergesehenen Hirten Rihren kénnen '™,

Fiir Publikumspersonengesellschaften sicht die Sache dagegen anders aus. Fiir
die entsprechende Qualifizierung kann auf die Umsch:clbungcn des BGH™*
und auf die Definition des BFH'" von Verlustzuwei llschaften zu-
riickgegriffen werden'*. Dennoch sollte der (:rsetzgebcr es bu der cinfachen,
ausschliefilich an der Unterscheidung zwischen natiirlicher und juristischer
Person orientierten Abgrenzung belassen. Der Aufwand, der mit der Anwen-
dung einer auf die Strukrur einer Gesellschaft abstellenden Regelung verbun-
den ist, wiegt den damit verbundenen Vorteil einer individuell gerechteren
Differenzierung nicht auf.

141 Dazu Stolterfohs, FS L. Schmide (Fn. 74), 5. 497, 509; ferner Walz, Verh. des
53. DJT 1980, Bd. I, F 85 ff., 93 £, 109 ff., der ein Optionsrecht befirwortet; eben-
so Lang, Brihler Kommission, S. 27 f., 33 £; Lion, Verh. des 33. DJT 1924, 5. 429,
475 1.

142 Flume, Die jurisusche Person (Fn. 80), § 2 VIL, 5. 62.

143 Becker, Verh. des 33, DJT 1924, S. 429, 452; Walz, Verh. des 53, DT 1980, Bd. I,
F 109 ff.

144 So die Steuerreformkommission 1971, 8. 336,

145 Vel Knobbe-Keuk, Verh. des 53, DJT 1980, Bd. 11, Sitzungsbenchee, O 19 f.

146 BGH I1 ZR 27/73 v. 19. 12. 1974, BGHZ 63, 338, 345, BGH I1 ZR 147/73 v. 14. 4,
1975, BGHZ 64, 238, 241; BGH 11 ZR 150/75 v. 4. 7. 1977, BGHZ 69, 207, 209 f.

147 BFH VIII R 59/92 v. 12, 12. 1995, BStBL. 1996 11, 219, 222 f. m. w. N.

148 So auch Walz, Verh, des 53. DJT 1980, Bd. I, F 85 {f.
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2. Optionsrechte

Durch Optionsrechte kann Rechtsformneutralitit nicht gewihrleistet wer-
den'”; Sie verursachen hohe Informations- und Transaktionskosten und sie
widersprechen dem Leistungsfahigkeitsprinzip, weil sie es entweder dem Steu-
erpflichtigen erlauben, eine leistungsfihigkeitswidrige Besteuerung zu wihlen
oder cine gleichheitsgerechte Besteverung von einer Handlung des Steuer-
pflichtigen abhingig machen'*".

3. Vereinheitlichung der Bemessungsgrundlagen

Eine wichtige und vom Gesetzgeber fiir den Bereich der Gewinnermittlung im
Grunde auch anerkannte Aufgabe ist die Vereinheitlichung der Bemessungs-
grundlagen von Einkommensteuer und Korperschaftsteuer, Die in diesem
Bereich bestehenden Probleme sind bekannt. Sie ergeben sich

- aus dem Umstand, daf der Einzelunternchmer seine Gewinne nicht durch
schuldrechtliche Vereinbarungen mit sich selbst mindern kann,

aus der unterschiedlichen Behandlung von Einkunftsarten im Einkommen-
steuerrecht und

aus der zwar neuerdings pauschaliert anrechenbaren, aber immer noch nicht
abgeschafften Gewerbesteuer.

a) Leistungsvergiitungen und Unternebmerlobn

Die mit der Qualifizierung von Leistungsvergiitungen von Gesellschaftern
einer Personengesellschaft als gewerbliche Einkiinfte verbundenen Belastungs-
unterschiede beruhen auf periodischen Verschiebungen bei der Erfassung der
Einkiinfte, einkunftsartenspezifischen Vergiinstigungen fiir einzelne Uber-
schufleinkiinfte und schlieflich auf der unzurcichenden Beriicksichtigung des
sog. Unternchmerlohns bei der Gewerbesteuer.

Wihrend die beiden ersten Gesichtspunkte wegen ihrer geringfiigigen Auswir-
kungen'™! vernachlissigt werden konnen, losen sich die mit der ungleichen
Behandlung des Unternehmerlohns bei der Gewerbesteuer verbundenen Pro-

149 Uberzeugend Hey, DS(G 24 (2001), S. 155, 215 £ m. w. N.; im Ergebnis ebenso
Knobbe-Keuk, Verh. des 53, DIT 1980, Bd. 11, Sitzungsberichte, O 19 ff; Reifl,
D5eR 1999, 2011, 2017; ders., BB 2001, 1225, 1228, - Fiir Optionsrechte dagegen:
Streck, NJW 2000, 3692; Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. IT (Fn, 93), S. 1038; Wa-
trin, DStZ 1999, 238, 241; Werra, FR 2000, 645, 648,

150 Zur vergleichb Probl ik im Z hang mit der sog. Abfirberegelung
des § 15 Abs. 3 Nr, | EStG s. Habscheid, BB 1998, 1184, 1186,

151 O, Jacobs, ZGR 1980, S. 289, 304, 306; Reiff, DSUG 17 (1994), 5.3, 7.
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bleme, wenn diese durch eine allgemeine kommunale Ertragsteuer'™ ersetzt
wird. Solange mit der Realisierung dieses Projekts zu rechnen ist, kann man
mit der pauschalen Anrechnung der Gewerbesteuer als Ubergangslosung le-
ben. Sollte aber das Vorhaben, die Gewerbesteuer abzuschaffen, abermals
scheitern, mufl deren Bemessungsgrundlage vereinheitlicht werden. Um einen
Verstoff gegen das objektive Nettoprinzip bei Kapitalgesellschaften zu vermei-
dcn's‘, Rumml man n.it:ht darum h:rum, bci d(.'l' Pcrsonengesellschafl angtml:s—
sene Vergiitungen an geschiftsfithrende Gesellschafter bei der Ermittlung des
Gewerbeertrags abzuzichen und auch fiir den Einzelunternchmer eine ent-
sprechende Abzugsmoglichkeit zu schaffen'*!. Die mit der Beurteilung der
Angemessenheit des Unternchmerlohns verbundenen Schwierigkeiten sind
ebenso lasbar wie die vergleichbare Problematik, die sich bei der schon nach
geltendem Korperschaftsteuerrecht gebotenen Uberpriifung von Vergiitungen
des Gesellschafter-Geschiftsfithrers einer GmbH stellt’®,

b) Betriebliche Altersversorgung

Ein Folgeproblem der cinkommensteuerlichen Beurteilung von Leistungsver-
giitungen der Gesellschafter einer Personengesellschaft ist die Neutralisierung
von Pensionsriickstellungen, die die Gesellschaft aufgrund von Versorgungs-
zusagen gegeniiber den Gesellschaftern passiviert, durch eine korrespondie-
rende Zurechnung in den Sonderbilanzen des oder der Gesellschafter'®, Die
sich daraus fiir die Gewinnermittlung des Einzelunternehmers im Vergleich
zur Kapitalgesellschaft und zur Personengesellschaft einerseits sowie fiir die
Gesellschafter einer Personengesellschaft im Vergleich zu den durch die Pen-
sionszusage einer Kapitalgesellschaft begiinstigten Gesellschafter andererseits
ergebenden Belastungsunterschiede (Zinsvorteil und evtl. Progressionsvorteil)
werden teilweise mit dem Argument gerechtfertigt, der Einzelunternchmer
kénne sich selbst gegeniiber keine Pensionsverpflichtung begriinden'®’.

Das ist zwar richtig, insofern haben wir es mit einer zivilrechtlich geprigten
Realitit zu tun'*, Das sich daraus ergebende Dilemma, entweder die Gesell-

152 Dazu Jachmann, BB 2000, 1432, 1437 ff.

153 O, Jacobs, ZGR 1980, §. 289, 310, Zurechnung der Gehilter miifite auch fiir Dritte
gelten; a. A, Jachmann, DSt]G 23 (2000), 5.9, 34 £; Lang, in: BMF (Hrsg.), Brihler
Empfehlungen (Fn. 9), Anh. Nr. 1,8. 73 .

154 O. Jacobs, ZGR 1980, 5. 289, 310 {; Knobbe-Keuk, Verh. des 53. DJT 1980, Bd. 11,
Sitzungsberichte, O 24 ff.

155 Ebenso Knobbe-Keuk, a. a. O., S. 25 f. gegen Walz, Verh. des 53, DJT 1980, Bd. I,
F 7, 108; zur Berechnung eines fiktiven U hmerlohns beim Einzel neh-
mer s, Jachmann, Steuergesetzgebung (Fn. 41), S, 90.

156 L. Schmidt, EStG, 20. Auflage 2001, § 15 Rdnr. 586 f.

157 Hey, DStJG 24 (2001), 5. 155, 192 m, w. N, in Fn, 159.

158 fachmann, DSt]G 23 (2000}, 5. 9, 33.
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schafter einer Personengesellschaft im Vergleich zu den Anteilseignern einer
Kapitalgesellschaft dem Leistungsfihigkeitsprinzip zuwider zu besteuern oder
zwar vom Zivilrecht abzuweichen, dadurch aber im Wege einer steuerrechtli-
chen Trennung zwischen der betrieblichen und der personlichen Sphire des
Einzelunternehmers eine Gleichbehandlung sowohl auf der Unternchmens-
ebene als auch fiir dic jeweiligen Steuersubjekte zu erreichen, sollte zugunsten
der Abweichung vom Zivilrecht gelést werden'™".

Solange die steuerliche Gewinnermittlung die Bildung von Rickstellungen zu-
laflt, konnen die Unterschiede nur behoben werden, wenn man auf die Neutra-
lisation von Pensionsriickstellungen bei den Gesellschaftern einer Personenge-
sellschaft verzichtet und Einzelunternehmern die Moglichkeit gegeben wird,
eine betriebliche Altersversorgung zu seinen Gunsten zu schaffen. Vorbild
kann das niederlindische Einkommensteuerrecht'® sein, darauf haben Ja-
cobs'"', Knobbe-Kewk'™ und Reifl'™ in der Vergangenheit bereits hingewiesen.

¢) Verauflerungsgewinne

Die ungleiche Erfassung realisierter Wertsteigerungen des zur Erzielung von
Einkiinften cingesetzten Vermiogens hat durch die Steuerbefreiung von Ge-
winnen aus der Veraulerung von Anteilen an anderen Kapitalgesellschaften
durch § 8b Abs. 2 KStG um cinen weiteren Anwendungsfall zugenommen.

Die Losung des altbekannten Problems der Uberlassung von Vermigensge-
genstinden der Gesellschafter ciner Personengesellschaft an die Gesellschaft ise
bekannt: Alle Gewinne aus der Veriuflerung von Erwerbsvermigen sind im
Grundsatz zu besteuern. Diese Losung harrt allerdings immer noch der Um-
setzung. Fiir eine gleichheitsgerechte Realisierung des Konzepts der Besteue-
rung von Gewinnen aus der Veriufierung von Erwerbsvermégen unverzicht-
bar ist in diesem Zusammenhang die Abschaffung der vermeintlichen Bagatell-
grenze des § 17 Abs. 1 EStG.

Fiir Gewinne aus der VerauBerung von Beteiligungen an Kapitalgesellschafren
fithrt die durch § 8b Abs. 2 KStG Kapitalgesellschaften gewihrte Steuerbefrei-
ung zu erheblichen Problemen, weil sie sich auch auf die auf der Ebene der
Tochtergesellschaft vorhandenen stillen Reserven erstreckt und deren Bela-
stung systemwidrig auf den Erwerber und auf einen spiteren Zeitpunkr ver-
schiebt'". Eine konsequente Umsetzung der gesetzgeberischen Entscheidung,

159 Ahnlich fachmann, a. a. (0., 5. 35.

160 Arte. 3.53, 3.67 {f. WIB 2001, Staatsblad van het Koninkrijk der Nederlanden 2001,
S. 1,34, 43 ff.

161 ZGR 1980, 289, 305.

162 Verh. des 53. DJT 1980, Bd. 11, Sitzungsberichte, O 21 f.

163 DSt)G 17 (1994), 5. 3, 16,

164 Vil Baress, StcuW 2000, 133, 142; Redff, BB 2001, 1225, 1230 1.
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Dividenden und VeriuRerungsgewinne einmal mit Korperschafistever und
erst im Zeitpunkt der Ausschiittung oder Anteilsveriufierung an bzw. durch
eine natirliche Person dem Halbeinkiinfteverfahren zu unterwerfen, hitte in
der Beschrankung des § 8b Abs. 2 KStG auf den Teil des Veriuferungsge-
winns bestanden, der auf bereits versteuerte offene Riicklagen entfille'®,

Die durch das Gesetz zur Fortentwicklung des Unternchmenssteuerrechts auf
Druck der Lobby Personenunternchmen erdffnete Moglichkeit, Gewinne aus
Anteilsverkiufen nach § 6b Abs. 10 EStG n. F. auf eine innerhalb von zwei
Jahren erworbene neue Beteiligung und bewegliche Wirtschaftsgiiter oder auf
innerhalb von vier Jahren erworbene Gebiude zu iibertragen, kann diesen
Systemfehler nicht korrigieren'®®.

d) Verluste

Die hinsichtlich der Verlustverrechnung bestehenden prinzipiellen Unter-
schiede zwischen den Gesellschaftern einer Kapitalgesellschaft und den Gesell-
schaftern einer Personengesellschaft sind wegen der fehlenden Beteiligung der
Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft an den laufenden Verlusten nicht zu
beanstanden'’.

Die Regelung des § 15a EStG, die fiir Kommanditisten die Verlustverrechnung
auf das durch die geleistete Einlage und die Haftsumme bestimmte Verlustaus-
gleichsvolumen beschrinkt, trifft eine zwischen beschrinkt und unbeschrink:
haftenden Gesellschaftern einer Personengesellschaft differenzierende Bela-
stungsentscheidung, die von der Grundentscheidung des § 2 EStG zur Beriick-
sichtigung von Verlusten abweicht'®® und deshalb der Rechtfertigung be-
darf'", Diese sicht das Schrifttum!'”® — tiber den urspriinglichen Zweck, Ver-

165 Hey, DSUG 24 (2001), S. 155, 199 ff.
t66 Vgl Bericht der Bundesregicrung zur Fortentwicklung des Unternchmenssteuer-

rechts, Beilage zu FR 11/2001, 8. 5 £ Nach Auffassung des Bund risms
der Finanzen ist die Emﬁdﬂmng einer R icklage stewers tisch
nicht gerechtfertigt™; zustimmend Rerﬁ BB 2001, 1225, 1230 f. - l)er {.ucsct?gcbcr
hat die Neuregelung dann auch vorsichtshalber als Lenk i

Sie soll der ,,Verbesserung der fiir Investitionen zur '-’frfxgamg stehenden .".:qum‘:—

tat” dienen, so dic Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, BT-

Dirucks. 14/6882, S. 23, 33,

Ebenso Hey, DSt(JG 24 (2001), S. 155, 193; Jachmann, Steuergesetzgebung (Fn. 41),

5. 94,

168 Von Beckerath, in: Kirchhot/Sohn, EStG (Fn. 115), § 15a Rdnr. A 32; Sieker, FR
1988, 453, 461 ff. m, w. N,

169 P, Kirchhof, in: Kirchhof/Sohn, EStG (Fn. 115), § 2 Rdnr. B 104,

170 Von Beckerath, in: Kirchhof/Sohn, EStG (Fn. 115}, § 152 Rdnr. A 249 ff; Hey,
DSe)G 24 (2001), S. 155, 193 £ Jachmann, Steuergesetzgebung (Fn. 41), 5. 94 ff;
Reift, DSYG 17 (1994), 8.3, 11 1.
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lu‘lo‘ uw i 1l Illllll.“ zu bekampf&n, h!l’lall'i — zumeist 1I'I dcr fchh:ndcn

mr(schafl]lchen Belastung des Kommanditisten durch Verluste, die zu einem
negativen Kapitalkonto fithren oder einen bereits bestehenden negativen Saldo
erhohen.

Die Rechtsprechung des BFH zur Einkiinfreerzielungsabsicht bei Verlustzu-
weisungsgesellschaften'™, die Kompliziertheit und mangelnde Systematik der
Regelung'”?, die Einfihrung des § 2b EStG und nicht zuletzr die Neuregelung
der allgemeinen Verlustverrechnung durch § 2 Abs. 3 und § 10d EStG durch
das Steuerentlastungsgeserz 1999/2000/2002' legen indessen eine Streichung
des § 15a EStG mehr als nahe.

4. Vereinheitlichung der Steuersiitze

Die wohl umstrittenste Frage der Thematik ciner rechtsformneutralen Be-
steuerung ist die nach dem gebotenen Verhiltnis der Steuersitze der Einkom-
mensteuer einerseits und der Karperschaftsteuer andererseits.

Untersucht man die tarifliche Belastung der in Unternehmen unterschiedlicher
Rechisform erwirtschafreten Gewinne unter dem Gesichispunkt einer gleich-
milligen Besteuerung, kann Beurteilungsmafistab nur die von den individuel-
len Verhiltnissen der Einkommensteuersubjekte abstrahierende objektive Lei-
stungsfihigkeit sein'™. Ein solcher Vergleich kann sich nur auf den Korper-
schaftsteuerthesaurierungssatz mit dem Einkommensteuerspitzensatz bezie-
hen, weil ab Erreichen des Spitzensteuersatzes subjektive Elemente der Lei-
stungsfihigheit den Steuersatz nicht mehr beeinflussen.

Eine solche Betrachtung ergibt, dafl bei einem Auscinanderfallen von Korper-
schaftstevertl ierungssatz und Einke uerspitzensatz jedenfalls
die Gewinne derjenigen Einzelunternehmer und Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft benachteiligt werden, deren Grenzsteuerbelastung den Ein-
kommensteuerspitzensatz erreicht hat. Eine gleichheitsgerechte und wettbe-

171 BFH VIII R 25/86 v, 21. 8. 1990, BStBL 1991 11, 564, 565 f; BEH VIII R 89/86
v. 10, 9. 1991, BSBL 1992 11, 328, 329 £; BFH VIII R 59/92 v. 12. 12. 1995, BStBL
1996 11, 219, 222 .

172 Vgl. nur von Beckerath, in: Kirchhof/Séhn, EStG (Fn. 115), § 15a Rdnr. A 271 ff.,,
497 {f., 502 ff.; Knobbe-Keuk, Bilanz und Unternehmenssteuerrecht (Fn. 1), § 11a
111, S. 487 ff.

173 Vom 4. 3. 1999, BGBI. 1 S. 402.

174 fachmann, Steuergesetzgebung (Fn. 41), S. 78; Wendt, FS Friauf (Fn. 49), 8. 859,
86 ff.
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werbsneutrale Besteuerung verlangt daher eine Ubereinstimmung der beiden
Steuersatze! ., Dies hat Wendt'™ tiberzeugend begriindet.

Daf} dieses Ziel verwirklicht werden kann - und zwar auch unter dem politi-
schen Druck, einen international konkurrenzfihigen Korperschaftsteuersatz
zu haben -, zeigt der Karlsruher Entwurf zur Reform des Einkommensteuer-
gesetzes'”,

5. Vermeidung der Doppelbelastung von Dividenden

Innerhalb eines dualen Systems der Besteuerung von Unternchmensgewinnen
sind ausgeschiittete Gewinne einer Kapitalgesellschaft mit Korperschaftsteuer
belastet. In die vergleichende Betrachtung der individuellen steuerlichen Bela-
stung der Inhaber oder Teilhaber des Unternchmens hinsichtlich der wegen
ihrer Beteiligung bezogenen Gewinne ist die fiir Anteilseigener einer Kapitalge-
sellschaft auf dem ausgeschutteten Gewinn lastende Vorbelastung mit Korper-
schaftsteuer einzubezichen'™™. Diese Korperschaftsteuer ist wirtschaftlich eine
Vorbelastung des aus der Nutzung der Beteiligung geflossenen Ertrags des
Anteilseigners'™. Eine rechtsformunabhingige gleichmiflige Belastung der
Einkiinfre aus der Beteiligung an einem Unternchmen setzt daher in einem
System des Nebeneinanders von Kérperschaftsteuer und Einkommensteuer
voraus, dafl eine Doppelbelastung ausgeschiitteter Gewinne einer Kapitalgesell-
schaft vermieden wird. Nur auf diese Weise lalt sich eine gleichmaBige Besteue-
rung von Dividendeneinkiinften auf der einen und Einkiinften aus Gewerbebe-
trich auf der anderen Seite erreichen'™, Eine Doppelbelastung mit Kérper-
schaftsteuer und Einkommensteuer wird idealer Weise durch ein Anrechnungs-
verfahren vermieden'®'. Das Halbeinkiinfteverfahren kann eine Vorbelastung
der Dividenden demgegeniiber nicht vollstindig kompensieren'™2,

175 D, Schrerder, in: Handbuch der Finanzwissenschafr, Bd. 2 (Fo. 70), S. 547; Wend,
a. a0, S 864 i, 876 H; ehenso Jachmann, Stevergesetzgebung (Fn. 41), 5. 81;
Lang, DStJG 24 (2001), S. 49, 103 {; a. A. Pelka, StuW 2000, 389, 394 £ Reiff,
DSUG 17 (1994), 5. 3, 20; Stolterfoht, FS Kruse, 2001, 5. 485, 491.

176 A.a Q.

177 P. Kirchhof u. a. (Hrsg.), Karlsruher Entwurf 2ur Reform des Einkommensteuerge-
setzes, 2001, § 16 des Gesetzentwurfs, S, 8 der Textausgabe; zur Begrundung der
Norm s. 8, 47 ff.

178 Jachmann, Steuergesetzgebung (Fn. 41), 8. 67 £,

179 Jachmann, a. a. O, 5. 67; Pnzer. DSK]G 20(!'}“!?] 5.5, 16.

180 Die Annal einer eig 1 higkeit der juristischen Person ist nicht
zwangslaufig mit einer Kurpcrschahsr.eurr verbunden, die zu einer Definitivbela-
stung der von der junstischen Person erziclten Gewinne fithrt, so aber Barers,
SeuW 2000, 133, 133 1.

181 Hey, DSUG 24 (2001), §. 155, 195,

182 Vgl. Hey,a. 2. 0.,5. 194 ff.
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V. Ergebnis

Eine rechtsformneutrale Besteuerung sollte innerhalb des dualen Systems der
Unternchmensbesteuerung gewihrleistet werden. Dazu sind fiinf Forderun-
gen zu erfiillen:

1. Abschaffung der Gewerbesteuer;

2. die Beseitigung der Belastungsunterschiede bei den Pensionsriickstellungen;
3. Besteuerung der Gewinne aus der Veriufierung von Erwerbsvermogen;

4. Angleichung der Steuersitze und schlieflich

5. die Vermeidung der Doppelbelastung von Dividenden.

Damit schlieBr sich der Kreis zu den zu Beginn angesprochenen Vorschligen
von Enno Becker und Max Lion. Die im Laufe der Zeit vorgeschlagenen
Modelle einer rechisformiibergreifenden Besteuerung von Einkommen haben
sich nicht als tauglich erwiesen. Daraus sollte allerdings nicht der Schiuff
gezogen werden, weitere Bemithungen einzustellen. Der Gesetzgeber kann
und mufl vielmehr die bestehenden gleichheitswidrigen Belastungsunterschie-
de abbauen.

Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Rainer Hiittemann
und Prof. Dr. Susanne Sieker

Leitung
Prof. Dr. Jiirgen Liidicke

Prof. Dr. Liidicke:

M. E. sind die eigentlichen Probleme, nimlich die unterschiedliche Behand-
lung der Einzelunternehmer und Mitunternchmer nach dem (Mit-)Unternch-
merkonzept einerseits und die Besteuerung der Kapitalgesellschaften und ihrer
Anteilseigner andererseits, vollig unabhingig von der Gewerbesteuer. Deswe-
gen schlage ich vor, dass wir uns darauf konzentrieren. Im Ubrigen schlage ich
vor, dass wir mit dem Referat von Herrn Hiittemann anfangen, der ja hinsicht-
lich der Besteuerung von Personenunternchmen cine Fiille von Fragen ange-
sprochen hat, die nicht in erster Linie mit der Rechtsformneutralitit und auch
nichts mit der Gewerbesteuer zu tn haben. Ich darf nur einmal ein paar
Stichworte nennen, aber andere Wortbeitrage sind selbstverstindlich auch
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willkommen: Veriuflerungsgewinne, Mitunternechmererlass, § 6b EStG, niche
entnommener Gewinn als einige der wesentlichen Punkte.

Prof. Dr. Schulze-Osterloh:

Ich mochte zu einer Randfrage Stellung nehmen, die sich fiir mich aus der
Einschiebung ergibt, die Herr Hiittemann in Abweichung vom Manuskript
vorgenommen hat, als er darauf hinwies, dafl auch fiir die Mitunternchmer-
schaft die Fragen der Verlusttragung und der Haftung wesentlich seien. Beide
Komponenten spiclten hier eine Rolle, beides sei irgendwie zusammen zu
schen. Insofern kann ich nur auf frithere Uberlegungen von mir verweisen,
nach denen Verlusttragung und Haftung im Personengesellschaftsrecht mit-
einander nichts zu tun haben. Diese Vermengung darf man nicht vornehmen.
Sie ist in § 152 EStG systemwidrigerweise vorgenommen worden, indem aus
der Hafrung abgeleitet wird, welche Verluste sich steuerlich auswirken. Das-
selbe finden Sie im Zivilrecht. Die Rechtsprechung des 2. Zivilsenats zur Ver-
lustdeckungshaftung beginnt mit eindrucksvollen Ausfithrungen dariiber, daft
die Gesellschafter einer mifigliickten GmbH, also einer Vor-GmbH, selbstver-
standlich fiir Verbindlichkeiten zu haften hitten und endet dann in der Fehl-
entscheidung, dafl diese Aulenhafrung gegeniiber den Gliubigern durch eine
Verlustdeckungshaftung gegeniiber der Gesellschaft zu ersetzen sei. Ich will
den Unterschied an Beispiclen klarmachen: Verlustbeteiligung ist die Beteili-
gung an dem Ergebnis des Unternehmens, ist nimlich die Beteiligung an der
Vermagensminderung, die in e¢inem bestimmten Abschnitt eingetreten ist.
Diese Vermogensminderung kann beruhen auf der Ubernahme von Verbind-
lichkeiten, das kinnen aber auch Ereignisse sein, die mit Verbindlichkeiten
nichts zu tun haben. Wenn ein Haus zerstirt wird durch einen Blitzeinschlag,
ohne daff eine ausreichende Versicherungsdeckung da ist, habe ich cinen Ver-
lust ohne Hafrung. Und umgekehrt kann ich eine Haftung ohne Verlust haben,
dazu brauche ich nur cin Darlehen aufzunchmen, dann bleibt die wirtschaft-
liche Lage des Unternchmens wegen der gleichgerichteten Verinderungen
auf Aktiv- und Passivseite unverindert, trotzdem hafte ich. Also: Die Haf-
tung hat mit der Leistungsfihigkeit iberhaupt nichts zu tun, sondern mit der
Leistungsfahigkeit hat nur die Verlustbelastung etwas zu tun, und man kann in
der Tat beim Kommanditisten den alten Streit wieder aufwerfen, ob die Be-
lastung mit Verlusten fiir thn wirklich eine wirtschaftliche Becintrichtigung
darstellt. Das will ich hier nicht aufnechmen, ich will blof noch einmal dafiir
pladieren, dafl wir zwischen Hafrung und Verlustragung strikt unterscheiden
miissen, um nicht zu so verqueren Regelungen wie § 15a EStG zu gelangen.
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Prof. Dr. Hiittemann:

Herr Schulze-Osterloh, ich bin Thnen dankbar dafiir, dass Sie die beiden Be-
griffe getrennt haben. Es war auch nicht meine Absicht, hier Verwirrung zu
stiften. Mir ging es nur um die Grundfrage, wic wir die Zuordnung der
Leistungsfahigkeit von Personengesellschaften zwischen den Eckpunkten Ein-
zelunternehmen einerseits und Kapitalgesellschaft andererseits richtig treffen.
Und ich wiirde insofern schon bei dem Satz stehen bleiben wollen, dass der
Gesichtspunkt der Auflenhaftung auch unter Leistungsfihigkeitsgesichts-
punkten nicht aufler Betracht bleiben sollte. Ich glaube, es ist im Interesse einer
sinnvollen Ausgestaltung des Unternchmenssteuerrechts, wenn wir denjeni-
gen, der im Auflenverhiltnis fiir die wirtschaftliche Titigkeit persanlich mit
seinem gesamten Vermogen einzustehen hat, auch steuerlich in der Weise
behandeln, dass thm Verinderungen des Betriebsvermagens sofort und unmit-
telbar zugerechnet werden. Insofern — und da gehen unsere Ansichten jetat
vielleicht doch etwas auseinander — sehe ich in der Regel des § 15a EStG
betreffend die steuerliche Beriicksichtigung einer Aufienhaftung des Komman-
ditisten keine grundsitzlich fehlerhafte Regelung, sondern cin Zusammenwir-
ken zweier Prinzipien: die Verlusttragungspflicht und ihre Beriicksichtigung
ist das eine, der Gesichtspunkt der Aufienhaftung das andere. Auch die BGH-
Entscheidung zur Rechtsfahigkeit der Gesellschaft birgerlichen Rechts han-
delt zum einen von der rechtlichen Verselbstindigung, aber sie bildet zum
anderen auch den Schlussstein in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zur Haftung bei der Auflengesellschaft biirgerlichen Rechts, nach der alle
Gesellschafter von rechtsfihigen Personenzusammenschlussen analog § 128
HGB fiir die Verbindlichkeiten personlich einzustehen haben. Und diesen
Gesichtspunkr sollte man bei der steuerlichen Diskussion nicht auflen vor
lassen,

Prof. Dr. Kirchhof:

Mich beschifugt die gleiche Problemarik, die ich in zwei Fragen verdeutlichen
michte: Welche Bedeutung hat die Hafrung fiir die steuerliche Leistungsfihig-
keit, und zweitens: Ist sie ein Indiz fiir Zurechnung? Zur ersten Frage haben
Sie klar gesagt, die Haftung bedeutet, bis sie sich realisiert hat, grundsitzlich
fiir die steuerliche Leistungsfihigkeit nichts. Wenn ein Unternchmer aus Si-
cherheitsgrinden glaubt, er misse mit einem Kampfhund durch die Gegend
laufen, der Kampfhund schon dreimal gebissen hat — der vierte Biss droht -
dann mag man erwigen, ob das vielleicht eine zukiinftige oder gegenwirtige,
eine ungewisse oder eine gewisse Verbindlichkeit ist. Fir die Frage der Lei-
stungsfahigkeit in der Typisierung des Rechtssubjekts diirfte dies aber keine
Rolle spielen. Schwieriger erscheint mir Thre zweite These der Zurechnung.
Unterstellen wir einmal, wir wiirden ein ideales Gesellschaftsrecht, korrespon-
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dierend mit einem idealen Steuerrecht, schreiben. Dann wire meine Frage:
Wiirde es, Herr Hiittemann, fiir Thre Beurteilung eine Rolle spielen, ob der
haftende Gesellschafter seine potentielle Haftung voll versichert hat? Denn
dann kommt es darauf an, was eigentlich das Kriterium der Zurechnung ist: Ist
es das Einstchenmiissen, das sich vielleicht in Zukunft einmal realisiert, oder
sind es im Grunde ganz andere Kriterien der Verselbstindigung eines wirt-
schaftlichen Organismus zu einer juristischen Person zu einem Steuersubjekt.
Es geht mir nicht darum, dass wir die Differenzierung des geltenden Rechts
hier noch einmal analysieren, sondern meine Frage ist, wiirden Sie in lhrer
Grundthese bei der Zurechnungsfrage Bedenken haben, wenn eine magliche
gesellschaftsrechtliche Haftung vollinhaltlich versichert werden dirfre und
tatsichlich versichert ist?

Prof. Dr. Hiittemann:

Beide Beispiele, Herr Kirchhof, die Sic gebildet haben, scheinen mir wenig
praktisch zu sein. Der Kampfhund berithrt die Leistungsfihigkeit iiber eine
etwaige zu bildende Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten. Was die
Versicherbarkeit der unternehmerischen Tirtigkeit anbetrifft, so weifl ich niche,
ob es Versicherungen gibt, die ein solches unternehmerisches Risiko vollstin-
dig iibernchmen. Aber im Grundsatz: Auch das Referat von Frau Kollegin
Sieker hat schr deutlich gezeigt, dass wir bei der Personengesellschaft vor der
Frage stehen, wie wir die Personengesellschaft zwischen den Eckpunkren Ein-
zelunternehmen und Kapitalgesellschaft einordnen. Was die Behandlung von
Gewinnen angeht, so kann man hier ¢ine eigene Leistungsfahigkeit des Gesell-
schafters nicht ohne weiteres begriinden, denn wir haben zivilrechtlich die
Trennung von Gesellschaftsvermogen und Gesellschaftervermégen zu beach-
ten, Das ist der eine Gesichtspunke. Insofern ist die Zurechnung gemall § 15
EStG - wie vor allem Herr Schon herausgearbeitet hat — begriindet in dem
Gedanken der Wettbewerbsgleichheit, der Gleichstellung von Kapitalgesell

schaften und Personengesellschaften. Auch darauf hatte Frau Sieker ja hinge-
wiesen. Und die zweite Frage ist dann, wie wir auf der anderen Seite die
Haftung und die Verlusttragung beriicksichtigen. Herr Kirchhof, Sie haben in
Threm Beitrag zur Erdffnung der Tagung gestern darauf hingewiesen, dass cine
Auflenhaftung als solche moglicherweise deshalb keine Beriicksichtigung fin-
den konnte, weil sie weitgehend ausgeschlossen werden konne. Dies ist aber
cin seltener Ausnahmefall, der bei Personengesellschaften nach § 128 Satz 2
HGB eine Individualvereinbarung mit dem Gliubiger voraussetzt. Man mag
daher iiber den Gesichtspunkt der Versicherung nachdenken, aber auch das
scheint mir kein geeigneter Gesichtspunkt zu sein fir eine grundsarzliche
typisierende Zuordnung,
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Prof. Dr. Sieker:

Herr Kirchhof, ich glaube, den Fall gibt es nicht. Die Zurechnung des Gewinns
der Personengesellschaft an die Mitunternchmer beruht auf den Kriterien des
Mitunternehmerrisikos und der Mitunternehmerinitiative, wobei hier das Risi-
ko bertihrt ist. Und es gibt eine BEH-Entscheidung zur Mitunternehmerschaft
cines pcrsﬁnlich haftenden Gesellschafters, der im Innenverhaltms von der
Haftung freigestellt war. Der BFH hat das Mitunternchmerrisiko bejaht, weil
derjenige, demgegeniiber der Gesellschafter Regressanspriiche habe, illiquide
werden konne. Fiir diesen Fall bleibe das Risiko der Haftung bestehen, der
Gesellschafter konne also wirtschaftlich seine Haftung nicht ausschlicfien.
Deswegen ist die Mitunternchmerschaft das richtige Kriterium fiir die Zurech-
nung des Gewinns der Personengesellschaft an die Mitunternehmer. Und auf
dieser Ebene — jetzt komme ich noch einmal auf das zuriick, was Herr Schul-
ze-Osterloh gesagt hat — wiire dann nimlich, wobei ich jetzt keine Diskussion
iiber § 15a EStG fithren will, das Regelungskonzept des § 152 EStG system-
widrig, weil das Einkommensteuergesetz im Regelfall die Verluste nicht unter-
schiedlich qualifiziert. Systemgerecht wiire es demgegeniiber, entweder zu
sagen, der Kommanditist ist kein Mitunternchmer oder die Publikumsgesell-
schaft ist korperschaftsteuerpflichrig.

von Groll:

Mir scheint die Diskussion daran zu leiden, dass eine wichtige Vorschrift
bisher villig ausgeblendet ist, das heiflt, ich muss eine Ausnahme machen, im
Referat von Frau Sieker klang sie wenigstens an und wurde auch thematisiert.
Und das ist der § 38 AQO, hier in Verbindung mit § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG.
Meines Erachtens beantwortet sich die Fragestellung, die das Referat von
Herrn Hiittemann gegeben hat, wem denn Verluste zuzurechnen seien, da-
nach, wer den Einkiinfteerzielungstatbestand mit dem negativen Ergebnis ver-
wirklicht hat. Und hierbei kann die Frage der Haftung allenfalls eine indizie-
rende Bedeutung haben, also zum Beispiel, wenn Mitunternehmer involviert
sind. Aber es ist niemals ein erstrangiges Unterscheidungskriterium nach mei-
ner Auffassung, das hat einen systematischen Grund, der im Grunde in § 38
AO und § 2 Abs. 1 Satz | EStG angelegt ist.

Prof. Dr. Raupach:

Ich kann eigentlich an das anschliefien, was Herr von Groll gesagt hat. Wenn
wir nicht Einkiinfte zurechnen, sondern das als Problem der Einkiinfieerzie-
lung anschen, dann hat die Zurechnung der aus der Einkiinfteerzielung entste-
henden Verluste nichts mit der Tragung dieser Verluste zu tun. Verlustaus-
gleich und -abzug haben wenig mit der Verlusttragung zu tun; das zeigt
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deutlich der Fall der Zusammenveranlagung, wenn die Ehefrau positive Ein-
kiinfte hat, ist auch nicht aut Unternchmen beschrinke, hingt mit der Vor-
trags- und Riicktragsfihigkeit zusammen, das heifit, das ist ein weites Spek-
trum. Die Frage ist, was ist nun bei Personengesellschaften? Wenn ich Frau
Sieker recht verstanden habe, hat sie den Punkt schon erwihnt, der mir der
entscheidende zu sein scheint: Es ist die Frage, ob derjenige eine ausreichende
Dispositionsbefugnis und cine ausreichende Risikotragung hat, der so ,be-
schrinkt® ist wie ein Kommanditist. Ich darf die Gesellschaftsrechtler daran
erinnern, dass sie, als das gesellschaftsrechtliche Modell fiir unseren heutigen
Kommanditisten entstand, keineswegs glicklich dariiber waren, dass wir aus-
gerechnet diese Gestalt zum Ankniipfungsmerkmal, zum Supertyp des Mitun-
ternchmers machten. Aber das ist geschehen, und die Rechtsprechung ist dem
ja auch gefolgt, sie sagt, wenn jemand die typischen Voraussetzungen des
Kommanditisten erfiillt, dann ist er Mitunternchmer. Das heifit, wir haben das
Bild, dass der beschrinkt haftende, nur auf Kontrollrechte beschrinkte Gesell-
schafter ein ausreichender Mitunternehmer ist. Deswegen ist meines Erachtens
der § 15a EStG in der Tat ein Kurieren an den Symptomen. Ich darf eigentlich
in dieses System nicht in der Weise eingreifen wie § 15a EStG und wohl auch
nicht wie § 2b EStG. Die Fragestellung fiir mich ist die, ob denn die Grenzlinie
richtig gezogen ist zwischen dem Einzelunternehmer bzw. dem Mitunterneh-
mer bei einer OHG oder BGB-Gesellschaft auf der einen Sette, und der
Kapitalgesellschaft als Trager auf der anderen Seite. Und wenn wir die Perso-
nengesellschaft eben am Leitbild des Kommanditisten beurteilen, dann wiirde
ich sagen, wiirden wir sehr viel besser tun, die Grenzlinie neu zu bestimmen
zwischen Korperschaftsteuer und der Besteuerung von natiirlichen Personen,
Wenn wir uns einig sind, dass es im Wesentlichen um die thesaurierten Gewin-
ne geht und die dort entstandenen Verluste, die da aufgefangen werden, und
wenn wir sagen, dass das andere Problem aus der Korperschaftsteuer heute
vielleicht nicht glicklich, aber im Halbeinkiinfteverfahren geldst ist, dann
denke ich, kénnten wir mit einem solchen System leben, das die Grenzziehung
neu bedenkt, und zwar an der Haftung ausrichtet. Ich wiirde jedenfalls davor
warnen, typisierend auf die Struktur der Personengesellschaft abzuheben, es ist
ja mehrfach versucht worden, im Gesetzgebungsverfahren und im Verfahren
vor dem Groflen Senat des BFH. Man muss aber auch beriicksichrigen, das sei
von mir als Berater einfach mal in den Raum gestellt, wenn Sie cine Familien-
personengesellschaft haben, die Zukunftsaussichten hat, dann werden sie in
der zweiten, spitestens in der dritten Generation Elemente einbauen, die kapi-
talistisch sind. Und das hat iiberhaupt noch nichts mit der Zahl der Mitglieder
in dieser Gesellschaft zu tun, sondern im Gegenteil: Sie konnen das iiberhaupt
nur implementieren, wenn sic erst eine kleine Zahl haben. Also: auf die Struk-
tur abzustellen, auf die Publikumspersonengesellschaft oder auf die kapitalisti-
sche Personengesellschaft innerhalb von Familien, davor wiirde ich warnen.
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Aber die Grenzlinie generell zu zichen bei der Haftung, das hat Vorbild, dafiir
haben wir Erfahrungen aus dem Ausland, und das halte ich fiir denkbar.

Prof. Dr. Scer:

Ich habe Herrn Hiittemann auch nur so verstanden, dass er die Transparenz
der Personengesellschaft, und ob man nun da den Kommanditisten mit hinzu-
zihlt oder nicht, ist dann eine zweite Frage, mit der Auflenhaftung begriindet
hat und dabei sich natiirlich die Frage stellt, wann realisiert sich diese Haftung
im Sinne einer Minderung wirtschaftlicher Leistungsfihigheit. Dass da zu
unterscheiden ist, ich glaube, das ist durch den Beitrag von Herrn Schulze-
Osterloh auch klargeworden. Und insoweit meine ich, Herr Kirchhof, wenn
jetzt diese Aulenhafrung durch einen Versicherungsbeitrag abgefangen wird,
dann diirfte das an der grundsitzlichen Entscheidung gar nichts indern. Das
betrifft nur die Frage, wie letztlich der Gesellschafter sein Risiko in seiner
Sphire wiederum absichert. Wenn man dieses Unterscheidungskriterium als
solches mit den Argumenten, die Herr Rarpach auch eben gebrache hat, fir
traghihig hilt, kann es auf einen Versicherungsbeitrag meines Erachtens gar
nicht ankommen.

Sarrazmn:

Eine interessante These, die uns vielleicht wirklich vieles vereinfachen wiirde,
wenn wir die beschrinkte Haftung des Kommanditisten bei der Steuer stirker
beriicksichtigen. Habe ich Sic, Herr Raupach, so richtig verstanden, dass man
nach Threr Vorstellung die KG ebenso besteuern sollte wie die KGaA? Die
KGaA wird ja heute so besteuert, dass auf den personlich haftenden Gesell-
schafter wegen seiner personlichen Haftung durchgegriffen wird und der,
wenn er eine natiirliche Person ist, unmittelbar der Einkommensteuer unter-
liegt, und die tbrigen Gesellschafter, die nicht persénlich haften, werden nicht
als eigenes Steuersubjekt besteuert, sondern da wird die Gesellschaft selbst, die
KGaA, als Korperschaftsteuersubjekt besteuert, und die ibrigen Gesellschaf-
ter sind nur Dividendenempfinger. Also dicses Gemisch von Kérperschaft-
steuer und, wenn der persinlich haftende Gesellschafter natiirliche Person ist,
Einkommensteuer, das ist so etwa, was Thnen da vorschwebt? Ich meine auch,
wenn man so vorgehen wiirde, wiirde uns das vieles vereinfachen, und es wiire
meines Erachtens auch adiquat, das so zu machen, denn ich frage mich auch,
warum rechne ich denn Verluste unmittelbar zu? Das kam mir auch ein
bisschen zu kurz in dem Vortrag von Frau Steker, eigentlich als zusitzliches
Argument, ich hatte den Eindruck, Sie hatten etwas Unbehagen an einer
gesonderten Unternchmensbesteuerung, die fiir alle Formen des Unternch-
mens durchgefiihrt wiirde, auch fiir Einzelunternchmen, und ich meine, man
muss da auch an die Verluste denken. Denn die Frage wire doch bei einer
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solchen Unternehmensbesteuerung, wie wiirden sich denn Verluste auswir-
ken? Ich habe den Eindruck, wenn man das so macht wic bei der Korper-
schaftsteuer, dann wiirden die Verluste sich zunichst bei den Inhabern, bei den
Trigern der Unternchmen nicht aktuell auswirken, und da hite ich auch
Unbehagen, wenn es sich um Personen handelt, die im schli en Fall mit
ihrem Privatvermigen fiir solche Verluste einstehen miissen.

Prof. Dr. Liidicke:

Ich habe den Eindruck, wir diskutieren auf etwas verschiedenen Ebenen: wir
diskutieren einmal die Frage, wenn es eine Grenze gibt zwischen der Kapital-
gesellschaftsbesteuerung und einer, ich sage einmal, Mitunternehmensbesteue-
rung, wo ist dann die richtige Grenze zu zichen? Das war ja, glaube ich, ganz
wesentlich Thr Anliegen, Herr Raupach, und auch Thres, Herr Sarrazin. Dabei
muss man dann auch wohl Folgendes sehen: wenn man sich jetzt vielleicht
dem Gedanken nihert im Anschluss an diese Tagung, eine KG wie eine KGaA
zu besteuern, wird man auch im internationalen Bereich cinige Probleme
durchaus als ungeklirt betrachten miissen. So etwa die Frage der Abkommens-
berechtigung, auf wen erstreckt sie sich; es ist eine hybride Gesellschaft, daher
gibt es eine Fiille von Fragen, die sicherlich heute nicht ganz ausgelotet werden
konnen. Vor Schnellschiissen ist sicherlich zu warnen. Das andere Thema ist,
glaube ich, das, das auch Herrn Kirchhof bewegt, nimlich die Frage der Verei-
nigungsfreiheit. Diirften wir iiberhaupt Unternchmen, nur weil sie in unter-
schiedlichen Rechtsformen betrieben werden, unterschiedlich besteuern? Und
dann gibt es eine weitere Frage, die sich durch alle Referate zog. Miissen wir,
von der Unternehmensbestcuerung, also der des Unternechmenstrigers abgese-
hen, nicht auch noch immer auf die natiirliche Person und ihre Leistungsfihig-
keit schauen, und diirfen wir zu unterschiedlichen zahlenmafligen Ergebni
kommen je nachdem, ob eine einmalige Gewinn- oder Verlustzurechnung
stattfindet oder ob das sozusagen tiber zwei Stufen geht?

Dr. Wacker:

Mich hat cigentlich der hohe Sympathiewert etwas gewundert, den die Idee
von Herrn Raupach bei Herrn Sarrazin gefunden hat. Thnen wird ja sicherlich
auch bewusst sein, dass, wenn man dem folgt, man dem Institut des Sonderbe-
triebsvermigens die Grundlage entzicht. Indem man den Kommanditisten
nicht mehr als Mitunternehmer behandelt, habe ich keinen Ankniipfungspunkt
mehr fiir die Erfassung des Betriebsvermigens als Sonderbetrichsvermagen,
Das ist ein Punke, den der Fiskus bisher mit grofler Hartnickigkeit als Vertei-
digungslinie bei allen Unternchmenssteuerreformen verteidige hat.
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Prof. Dr. Schulze-Osterloh:

Die Idee, die Kommanditisten als Gruppe, wie bei der KGaA, als korper-
schaftsteuerptlichtiges Subjekt zu betrachten, kann nicht die Kommanditge-
sellschaft in ihrer gesetzestypischen Gestalt betreffen. Wic so oft wird auch
hier § 164 HGB nicht gesehen. Der Ko ditist ist ja an der Geschaftsfith-
rung beteiligt, allerdings nur in den Angelegenheiten, die tiber den gewohnli-
chen Betrieb des Handelsgewerbes der Gesellschaft hinausgehen. Wenn wir
von diesem gesetzestypischen Kommanditisten als Grenzlinie ausgehen fur
den Umschlag des Mitunternehmers in den Nicht-Mitunternehmer, dann miis-
sen wir § 164 HGB, diese durchaus nicht unbeachtliche Mitwirkung des Kom-
manditisten, immer noch mit beriicksichtigen, und so ist er dann in dem
herkémmlichen Bild noch Mitnternehmer. Eine andere Entscheidung wire
eine Wendung in eine andere Richtung, die wir dann als eine solche kennzeich-
nen miifieen. Ich will mich ja nicht direkt dagegen aussprechen, aber wir sollten
wissen, welchen Rubikon wir iiberschreiten. Einer, der mitwirken kann in
wichtigen Angelegenheiten, daher auch eine potentielle Bremse ist in wichtigen
mitunternchmerischen Entscheidungen, der wirde dann plotzlich nicht mehr
Mitunternehmer sein. Dafl es a]]erdlngs wie ja auch Frau Sieker dargetan har,
Gesellschaften gibr, die als Verlustzu lischaften konzipiert sind,
tatsachlich kapitalisusch aufgebaut sind, indert an diesem Konzept nichs.
Aber fiir den gesetzestypischen Fall des Kommanditisten gilt § 164 HGB, der
diesen, wenn die sonstigen Voraussetzungen gegeben sind, zum Mitunternch-
mer macht.

Prof. Dr. Sicker:

Deswegen liegt meiner Ansicht nach die Losung in einer konsequenten oder
vielleicht strengeren Rechtsprechung zur Frage der Mitunternchmerschaft des
Kommanditisten. Man muss ganz genau darauf achten, wann die Schwelle der
typischen Stellung des Kommanditisten unterschritten ist, und schr streng
damit sein, die Mitunternchmerschaft zu bejahen. Und, Herr Wacker, das
Problem des Sonderbetriebsvermigens haben wir bei der OHG auch. Die
Gestaltungspraxis wiirde eine OHG empfehlen und einzelne Gesellschafter im
Innenverhiltnis von der Haftung freistellen. Sie wiirde sich damit wirtschaft-
lich dem Fall annihern, den Herr Kirchhof eben angesprochen hat.

Prof. Dr. Lidicke:
Das Abstellen auf die Ausgestaliung der Kommanditistenstellung im Einzel-

nen liegt natiirlich nahe, nur muss man aufpassen, dass man nicht Umwand-
lungsfille kreiert, nur weil im Gesellschaftsvertrag ¢in Komma verindert wird.
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Prof. Dr. Lebner:

Wir ringen um den Mafistab, anhand dessen wir die unterschiedlichen Besteue-
rungsformen beurteilen konnten, und es fillt immer wieder das Stichwort der
Leistungsfahigkeit. Wir verstehen Leistungsfahigkeit zwar immer deutlicher
und immer mehr freiheitsrechtlich geprigt, trotzdem berticksichtigen wir ganz
zu Recht bei der Besteuerung weder die Arbeitsfreude noch das Arbeitsleid.
Wir besteuern auch den Ist-Ertrag und nicht den Soll-Ertrag, und auch das
vallig zu Recht. Ich iiberlege, ob nicht synergetisch zusammengefasste Leis-
tungsfihigkeit differenziert bewertet werden muss. Wir haben die in der
anonymen Kapitalgesellschaft anonymisierte Leistungsfihigkeit der einzelnen
Anteilseigner, bis zu der individuellen persénlichen Leistungsfihigkeit des
Einzelnen, die ja unsere Vorstellung von Leistungsfihigkeit immer schon ge-
prigt hat als individuelle Leistungsfihigkeit der natiirlichen Person. Vielleicht
wire dieser Gesichtspunkt einer synergetischen Leistungsfihigkeit ein zwar
zundchst nur sehr grobes Kriterium, aber eines, das man vielleicht in Betracht
ziehen kinnte.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Ich wollte eine Anmerkung zu dem Vortrag von Frau Sieker machen, und
zwar in eine etwas andere Richtung. Ich bin eigentlich mit Thnen einig, dass
weder die Teilhabersteuer noch die Betriebssteuer cine Lésung sein kann.
Aber bei den Angleichungen, die Sie im 4. Teil ihres Vortrags gemacht haben,
habe ich ein bisschen Probleme. Sie haben beispielsweise gesagt, Verglitungen,
Unternehmerlohn, da bestiinde zwischen der Ein-Mann-GmbH und dem Ein-
zelunternehmer so gut wie kein Unterschied. Genau das ist nicht richtig, denn
bei der Ein-Mann-GmbH, dazu haben wir ja gerade eine Verfiigung der OFD
Karlsruhe bekommen, da muss ich die Angemessenheit des Geschiftsfiihrerge-
haltes von oben priifen, das heiflt, wenn der sich selbst zwei Millionen DM
Geschiftsfithrergehalt zuschanzt, dann priife ich, bis zu welcher Grenze das
noch angemessen ist. Wenn ich aber den Einzelunternchmer betrachte und
dessen Unternehmerlohn, muss ich gewissermafien von unten prifen, weil
nimlich jede Vereinbarung fehlt. Dann kann ich das also gar nicht von oben,
sondern nur von unten, und das ist eine ganz komplizierte Sache. Dann haben
Sie gesagt, Sie fordern die Pensionsriickstellung beim Einzelunternchmer. Ich
darf nur einmal darauf hinweisen, dass wir ganz komplizierte Prifungen bei
der GmbH immer wieder anstellen bei der Pensionszusage an den Gesellschaf-
ter-Geschiftsfithrer, wir priifen z. B. die Finanzierbarkeit. Da geht es bis hin
zur Witwenpension, da spiclt immer eine grofie Rolle zunichst einmal die
tatsachlich vereinbarte Pension, und wenn ich keine Vereinbarung habe, dann
komme ich in ganz grofie Schwierigkeiten, da habe ich auch wieder sozusagen
die Priifung von oben, Ich michte einmal darauf hinweisen, dass der 1. Senat
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in cinem Aussetzungsbeschluss § 1 AStG fiir potentiell EG-rechtswidrig er-
klire hat. Es liegt natiirlich die Sache noch nicht beim EuGH, man kann sich
vorstellen, dass sie einmal zum EuGH kommt, und ich weifl, dass der Gesetz-
geber heute schon ﬁbcrlegungcn anstellt, was passiert denn, wenn der EuGH
dem BFH in seiner Rechtsauffassung folgt. Und dann sind in der Verwaltung
ganz klare Stimmen in die Richtung zu héren, dass wir den Teilwert als
Bewertungsmafistab abschaffen, und dass wir generell auf den Fremdver-
gleichsmafistab iibergehen. Das heifit im Klartext, dass beispielsweise eine
Nutzungsiiberlassung, die Privat-Pkw-Nutzung, dann kiinftig nicht mehr mit
den anteiligen Selbstkosten, sondern mit den Selbstkosten plus einem Gewinn-
aufschlag, ob der 6 Prozent oder was immer betrigt, wird man dann festlegen
miissen, anzusetzen ist. Das heift aber auch, und da sind wir hier wieder bei
dem Problem, wenn wir den Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer Ein-Mann-
GmbH oder auch einer Zwei-Mann-GmbH haben, und der hat sich iberhaupt
kein Gehalt zugeschanzt, dann haben wir eine Art unentgeltliche Dienstleis-
ungsiiberlassung, und das miisste dann besteuert werden, namlich einmal bei
dem Gesellschafter mit dem Fremdvergleichspreis, da stellt sich die gleiche
Frage, was denn der Mindestlohn dieses Gesellschafters ist, den miisste er als
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit versteuern, und dann miisste ich bei
der Gesellschaft einen Aufwand ansetzen, den sie in Wirklichkeit gar nicht hat,
Also ich sehe die Probleme hier der Angleichung, oder wie Sie gesagt haben,
der Vereinheitlichung der Bemessungsgrundlagen, als sehr viel komplizierter
an, als das in Threm Vortrag zum Ausdruck gekommen ist.

von Groll:

Ich habe ja von Herrn Hiittemann noch keine Antwort auf meine Frage, aber
jetzt ergibt sich die Méglichkeit, den § 38 AO wieder ins Gespriich zu bringen,
und zwar zur Losung der Frage: Wie halte ich es denn mit der Ein-Mann-
GmbH? Wir haben uns doch im Steuerrecht mit Hilfe des § 38 AO daran
gewdhnt, darauf zu schaven, wie etwas wirklich abliuft, und uns nicht daran
zu halten, in welcher Form es daherkommt. Wenn ich diese Frage bei der
Einmann-Gesellschaft stelle, dann kénnte ich zum Ergebnis kommen, dass
tatsichlich sich bei der Wandlung vom Einzelunternchmen zur Ein-Mann-
GmbH in Wirklichkeit, in der steuerrechtlichen Wirklichkeit iiberhaupt nichts
verandert hat, dass die eigentliche Regie, die Aktion weiterhin beim bisherigen
Einzelunternehmer liegt und dass die Rechtsform nur das Instrument ist, mit
dem er zu spielen geruht. Das ist an sich cine Figur, die wir im Steuerrecht
nicht zur Kenntnis nchmen, dariiber setzen wir uns hinweg, und das wire fiir
meine Begriffe eine Losungsmoglichkeit. Die wiirde zwar zu einer volligen
Umkehrung der bislang herrschenden Meinung und Rechtsprechung fiihren,
aber das wire eine Losungsmoglichkeir, um das Problem Einmann-Gesell-
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schaft adiquat, in einer wirklichen Gleichstellung mit dem Einzelunternehmer
zu lésen.

Prof. Dr. Hiittemann:

Ich wollte Thnen keine Antwort vorenthalten, hatte nur den Eindruck, dass die
Antworten nachher zusammengefasst werden sollten. Ihr Anliegen, Herr von
Groll, klang auch im Referat von Herrn Pezzer an, nimlich die Vorstellung,
dass wir uns von der rechtlichen Ankniipfung lésen und im Sinne einer wirt-
schaftlichen Betrachtung auch die Ein-Mann-GmbH dem Einzelunternehmen
gleichstellen sollten. Umgekehrt wire dann aber auch zu fragen, wie halten wir
es mit der Personengesellschaft, wo — von den zivilrechtlichen Vorgaben her
betrachtet - die Zurechnung, wie wir sic zur Zeit in § 15 EStG haben, ebenfalls
nicht zwingend ist. Ich wire nach wie vor, aber da komme ich vielleicht aus
meiner Rolle als Zivilrechtler nicht heraus, doch der Auffassung, dass wir die
juristische Person Kapitalgesellschaft in jedem Fall auch steuerrechtlich als
cine solche behandeln sollten. Die zivilrechtlichen Vorgaben lassen sich auch
meines Erachtens nicht mit dem Einwand wegwischen, es ginge dann nur um
die Haftung, die im Interesse der Glaubiger in irgendeiner Weise organisiert
ist. Diese Haftungsverfassung prigt auch entscheidend die wirtschaftliche Si-
tuation des Gesellschafters. Wenn aus Griinden der Haftungsabsicherung eine
GmbH gegriindet wird, und wenn diese GmbH ein Sondervermogen hat, das
dem Gesellschafterzugriff nicht zusteht, dann sollten wir diese Entscheidung
auch steuerlich nicht vom Tisch wischen mit der Uberlegung, dass letztlich das
wirtschaftliche Ergebnis alleine auf der Titigkeit des Alleingesellschafters be-
ruht. Und umgekehrt wiirde ich bei § 15 EStG meinen, dass man hier zwar die
zivilrechtliche Verselbstindigung beachten muss, dass es aber doch gute Griin-
de gibt, bei der Personengesellschaft im Grundsatz die Zuordnung so vorzu-
nchmen, dass wir zwar als Gewinnerzielungssubjekt die Personengesellschaft
haben, aber dann Gewinne und Verluste dem Gesellschafter zurechnen. Und
was die Behandlung der Kommanditisten angeht, wiirde ich gerne auf die
Diskussion von vorhin zu bedenken geben: Mir scheint das Merkmal der
Mitunternchmerinitiative nicht gerade zu den verteidigungsfihigsten Errun-
genschaften der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zu gehoren, und ich
darf insofern aber auch hier auf Vorarbeiten verweisen, die Herr Kollege Schin
in anderem Zusammenhang vorgelegt hat. Ich glaube, das Merkmal des Mitun-
ternehmerrisikos, also die Frage, wer ist wirtschaftlich betroffen, Verlusttra-
gungspflicht einerseits, Haftungsgesichtspunkte andererseits, die scheinen mir
doch die trennschirferen Merkmale zu sein. Also ob wir es wirklich, wie
gcradc gl:sagl Wurd(." von dEn Fﬂrmulicmﬂgcn dES Geﬁel]scha[t!vcﬂrﬂgeﬁ zur
Stellung des Kommanditisten abhingig machen wollen, da habe ich grundsitz-

lich Bedenken.
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Prof. Dr. Vorwold:

In Tipke, Die Steuerrechtsordnung, habe ich gelesen, dass die Entwicklung
ciner gerechtigkeitskonzeptionellen Steuerpolitik auch Aufgabe der Steuer-
rechtswissenschaft ist und nicht nur der Finanzwissenschaften. Und deswegen
meine erste einleitende Anmerkung, und meine zweite: ich habe Herrn Lang
versprochen, einen Aufsatz iiber die flat tax zu schreiben, und habe gehofft, ich
bekomme hier heute kritische Stimmen zu diesem Maodell, und mochte deswe-
gen doch noch einmal darauf zuriickkommen, weil ich glaube, Frau Sieker,
dass die flat tax eigentlich ein Thema ist, das sehr stark den Bereich, den Sie
heute angesprochen haben, tangiert. Das heifit, wenn ich mal von Herrn Kirch-
hof den Satz mit der griinen Wiese zitieren darf: Wenn wir heute ein neues
Ertragsteuersystem einfiihren sollten, dann wire wirklich die Frage fiir mich,
ist die flat tax nicht geradezu ideal. Denn erstens ist sie rechtsformneutral,
zweitens ist sie gleichheitsgerecht, drittens hat sie eine einheitliche Bemes-
sungsgrundlage, viertens kennt sie keinen Dualismus, fiinftens gibt es keine
verdeckten Gewinnausschiitrungen, keinen § 2b EStG, keinen § 15a EStG,
sechstens sind Veriuflerungsgewinne unproblematisch. Also meine Frage an
Frau Sieker: ich weiff nicht, inwieweit sie sich iiberhaupt beschiftigt haben mit
dieser Steuer, ob Sie etwas dazu sagen kionnen. Und meine zweite Frage wiire
an Herrn Stegel: Sie haben gestern auf meine Frage gesagt, cine Unternchmung
zu besteuern, scheint Thnen sehr problematisch zu sein, Und ich weifl nicht,
warum ich nicht sagen kann, eine Unternchmung, meinetwegen auch Vermie-
tung und Verpachtung, ist fir mich ein Steuersubjekt, und hier greift die flat
tax mit 19%.

Prof. Dr. Bareis:

Ich hatte zunichst etwas Schwierigkeiten, Frau Sieker, weil Sie, wenn ich es
richtig in Erinnerung habe, gesagt haben, die Kapitalgesellschaft habe eine
cigene wirtschaftliche Leistungsfihigkeit. Und was jetzt Herr Lebner und
Herr von Groll hier gesagt haben, veranlasst mich zu der Frage, ob wir nicht
jeweils unterschiedliche Begriffsinhalte verwenden, die das Problem eher un-
scharf werden lassen. Ich habe meine Schwierigkeiten mit dem Leistungsfihig-
keitsbegriff, insbesondere mit dieser Art von Leistungsfihigkeitsbegriff. Aus
okonomischer Sicht ist eine Unternehmung ein Vertragsgeflecht wie andere
auch. Es gibt viele unterschiedliche Vertragsgeflechte. Und die Tatsache, dass
ich einen Vertrag abschliefe, nicht eine VerduBlerung, nicht eine Realisation
vornehme, ist fiir sich genommen noch kein Anlass fiir einen Realisierungstat-
bestand, fiir einen Gewinn oder ¢inen Verlust. Und deshalb meine ich, man
kann schon sagen, dass wir nach dem Transparenzprinzip dem Einzelunter-
nehmer direkt seine Gewinne und Verluste zurechnen miissen, weil er die
Verfiigungsmacht, einen Zuwachs an Verfiigungsmacht iiber Geldmittel hat
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oder einen Verlust erleidet, den er direkt nicht hat, wenn er sich an einer
anonymen Kapitalgesellschaft beteiligt. Aber die Griindung der anonymen
Kapitalgesellschaft als solche bedeutet keinen Zuwachs oder einen Riickgang
an Leistungsfihigkeit, sondern die Situation stellt sich so dar, dass ich als
Anteilseigner keinen direkten Zugriff auf das Vermogen und die realisierten
Reinvermdgenszuginge der Kapitalgesellschaft habe und deshalb aus der Idee
der Teilhabersteuer heraus oder des Anrechnungssystems heraus eben vor-
sorglich dieses Gebilde als Reserve-Steuersubjekt nehmen muss bis zu dem
Augenblick, bis zu dem das Individuum, das letztlich die Handlungseinheit ist,
iiber diese Gegenstinde verfiigt und also seine Leistungsfihigkeit im Sinne
eines Reinvermégensvergleichs gesteigert oder vermindert hat. Wenn sie dann
sagen, allein die Griindung der Einmann-GmbH - Herr Pezzer, Thr Schreiner-
meister von gestern — wiirde cine eigene Leistungsfahigkeit begriinden, dann
kommen Sie mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip in unendliche Schwierigkei-
ten. Ich glaube, es hilft nichts, Sie miissen sich auf die Grundlagen der Gkono-
mischen Theorie einlassen, die vom methodologischen Individualismus, vom
Individuum als der letzten Handlungseinheit ausgeht und versucht, all dies auf
das Individuum zu bezichen. Letztlich, Frau Sieker, haben Sie dann das An-
rechnungssystem am Ende doch angesprochen, und wenn ich Sie recht verste-
he, sind Thre Argumente nicht anders als die, die wir auch zur Verteidigung des
f\nn:l:hrmngssystcms bl:l'll.“z.l habcn,

Dr. Hey:

Ich habe noch einmal cine Frage zur Veriuferungsgewinnbesteuerung, und
zwar klang das Problem in beiden Referaten an, Frau Sieker hat darauf hinge-
wiesen, dass zur Uberwindung der Rechtsformabhingigkeit im Rahmen des
geltenden Dualismus der Unternchmensbesteuerung § 8b Abs. 2 KStG wohl
reformiert bzw. beseitigt werden miisste. Die eigentliche Frage ist doch aber:
Ist § 8b Abs, 2 KStG eince Privilegierung der Kapitalgesellschaft, oder handelt
es sich hier nur um eine systemkonforme Weiterfilhrung des Dividendenprivi-
legs? Ich hate bei Herrn Hiittemann den Eindruck, dass er cher letzteres
bejaht, wenn er meint, dass eine entsprechende Beglinstigung des Gewinns aus
der VeriuBerung eines Personenunternchmens — wie sie ja hiufig gefordert
wird — nicht gerechtfertigt werden kénne.

Prof. Dr. Jachmann:

Herr Hiittemann, gestatten Sie mir eine grundsitzliche Frage zur Leistungsfi-
higkeit: Wenn wir die Leistungsfihigkeit traditionell als Zahlungsfihigkeit
verstehen, sollte man dann nicht anstelle der Haftung den Zugriff auf das
Ergebnis der Gesellschaft als Kriterium heranziehen. Vielleicht ist diese Haf-
wng zivilrechtlich, gesellschaftsrechtlich nur gleich gelagert mit dem Zugriffs-
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recht auf den Gewinn, Ein weiterer Aspekr betrifft das, was Herr Bareis kurz
angesprochen hatte: Hier geht es, meine ich, mehr um die Diskussion zwischen
Okonomen und Juristen dariiber, was wir unter Leistungsfihigkeit sehen wol-
len, und natiirlich ist es wohl auch eine begriffliche Frage, ob wir mit Herrn
Bareis sagen, Einkommen kann nur eine natiirliche Person haben, oder ob wir,
dann verfassungsrechtlich gedacht, Artikel 19 Abs. 3 GG zur Kenntnis nch-
men. Ich habe das objektive Leistungsfihigkeit genannt, was einer Korper-
schaft im thesaurierten Gewinn zukommt. Frau Sieker hat, meine ich, dieselbe
Argumentation auf zivilrechtlicher Ebene vertreten.

Prof. Dr, Siegel:

Zunichst mal zu dem letzten Punkt, das passt auch dazu: Objekrive Leistungs-
fihigkeit, das ist wiederum ein Beispiel fiir ein sprachliches Problem. Auch Sie,
Frau Sieker, haben dieses Wort so benutzt. Ja, am Ende hat sich herausgestellt,
wir meinen dasselbe, diese objektive Leistungsfihigkeit der Kapitalgesellschaft
ist so erwas wie eine vorliufige Leistungsfihigkeit, nimlich solange, bis das
Einkommen bei der natiirlichen Person ankommt. Ja, dann haben wir eigent-
lich vom Inhalt her keinen Unterschied. Aber jetzt zu dem, worauf mich Herr
Vorwold angesprochen hat: Wenn wir eine flat tax mit einem einheitlichen
Steuersatz haben wiirden, dann ist Thre Frage an mich natiirlich hinfillig,
warum ich dann behaupte, es gibt keine gesonderte Leistungsfihigkeit einer
Kapitalgesellschaft. Aber solange wir ein System haben, was zum Beispiel
durch Progression gekennzeichnet ist, dann kommt es zu unterschiedlichen
wirtschaftlichen Ergebnissen im Falle ausschlieflich unterschiedlicher Rechrs-
formgestaltung. Je nachdem, ob jetzt bei der Kapitalgesellschaft eine objektive
Leistungsfihigkeit gesehen wird oder nicht. Also in Threm Fall ist das Thema
miiflig. Aber nur dann.

Prof. Dr. Liidicke:

Vielleicht noch ein ganz kleiner Gesichtspunkt zu der Diskussion um die
Kapitalgesellschaften: Wir sollten dabei die auslindischen Gesellschaften nicht
aufler Acht lassen. Auch auslindische Kapitalgesellschaften kénnen im Inland
Einkiinfte haben, und jedenfalls deren auslindische Anteilseigner besteuern
wir nicht mehr.

Prof. Dr. Sieker:

Zu Herrn Wassermeyer sage ich gleich auch noch erwas, ich fange aber einmal
mit Herrn Bareis an; Natiirlich ist es richtig, dass die natiirliche Person subjek-
tiv leistungsfahig ist, und dass bei ihr letztlich die Gewinne der Kapitalgesell-
schaft ankommen. Trotzdem hat die juristische Person, die zivilrechtlich das
Unternchmen fiihrt und Gewinne erzielt, eigene Gewinne, weil das Zivilrecht
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dieser Kapitalgesellschaft, dieser Organisation, die Gewinne zuweist. Und
wenn das Ertragsteuerrecht Gewinne belastet, die jemand aufgrund seiner
Tarigkeit am Markt erzielt, dann ist fiir mich die zwangsliufige Antwort: Die
juristische Person hat cine eigene Leistungsfihigkeit. Und diese ist objektiv
deshalb, weil die Besteuerung der Kapitalgesellschaften nicht auf subjektive
Elemente abstellt und auch nicht abstellen kann. In dem Moment, in dem der
Gewinn ausgeschiittet wird, habe ich zwei Subjekte der Leistungsfihigkeit: die
Kapitalgesellschaft und den Anteilseigner; jetze muss ich den Blick auf den
Anteilseigner lenken, weil nun bei thm die Leistungsfihigkeit durch die Ge-
winnausschiittung erhoht wird. In diesem Moment muss ich die Doppelbelas-
wng beriicksichrigen, weil sonst derselbe Gewinn zweifach belastet wiirde.
Mit der Ausschiittung wechselt die Blickrichtung. Die Ebene der Kapitalge-
sellschaft kann man dann nicht mehr von der des Anteilseigners trennen,
Damit begriindet nicht allein die Griindung der Gesellschaft die Leistungsfi-
higkeir, sondern die Titigkeit am Markt und die Erziclung von Gewinnen oder
Verlusten. Zu der flat tax kann ich nichts sagen, weil ich mich damit nicht
ausreichend beschiftigt habe. Frau Hey hat § 8b Abs. 2 KStG angesprochen,
darauf méchte ich kurz cingehen. Ich sehe den Systemfehler darin, dass § 8b
KStG zu weit reicht in Bezug auf die stillen Reserven, die bei der Tochterge-
sellschaft erwirtschaftet sind, und diesen Mangel kann § 6b Abs. 10 EStG nicht
ausgleichen. Und Herrn Wassermeyer michte ich antworten: Ich habe auch
iiberlegt, wie fiir den Einzel nehmer eine Pensi tickstellung zu bemes-
sen wiire. Die eine Moglichkeit ist eine typisierende gesetzliche Regelung nach
dem niederlindischen Modell: Bestimmte Prozentsitze vom Gewinn kinnten
in die Riicklage eingestellt werden. Die andere Maglichkeit besteht darin, es
dem Einzelunternchmer zu iiberlassen, eine Riickstellung in angemessener
Héhe zu bilden. Wir haben dann dieselbe Situation wie bei der Einmann-
GmbH. Der Einzelunternehmer muss sich an vergleichbaren Unternehmen
orientieren und die Finanzverwaltung kontrolliert die Angemessenheit.

Prof. Dr. Hiittemann:

Herr Wassermeyer, Sie hatten mich nicht angesprochen, aber da ich die gleiche
These vertreten hatte, fithle ich mich als Gesamtschuldner mit Frau Sieker
verpflichtet, auch noch etwas zu sagen. Also in der Tat kommen wir natiirlich
da von einem Problem zum anderen, aber das Anliegen einer Gleichbehand-
lung der Altersvorsorge tiber alle Unternehmenstriger hinweg scheint es mir
wert zu sein, das Typisierungsproblem beim Einzelunternchmer in Kauf zu
nehmen und hier zu irgendeiner Beriicksichtigung von Altersvorsorgeaufwen-
dungen zu kommen. Dann, Frau Hey, Sie haben recht, dass insoweit zwei
Probleme zu beachten sind: Zunichst einmal geht § 8b KStG zu weit, weil die
Gleichbehandlung von offenen und stillen Riicklagen sehr problematisch ist.
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Und selbst wenn wir einen § 8b Abs. 2 KStG hitten, der beschrinkt wire auf
die offenen Riicklagen, bliebe natiirlich die Frage, wieso das bei der Personen-
gesellschaft eine Dauerentlastung rechtfertigen sollte. Das scheint mir ein nicht
vergleichbarer Sachverhalt zu sein und deswegen keine ausreichende Legitima-
tion fiir eine entsprechende Regelung bei Personenunternehmen. Und zu Frau
Jachmann: Ich méchte mich nicht wiederholen, aber mir scheint es doch so zu
sein: Die Leistungsfihigkeit ist eine Frage, die zunichst einmal dadurch ge-
prigt wird, ob wir einen Gewinn haben, der die Leistungsfihigkeit erhéhr,
bzw. ob wir einen Verlust haben, der dann umgekehrt die Leistungsfihigkeit
vermindert. Wenn wir einmal davon ausgehen, dass die Gewinne und Verluste
der Personengesellschaft zunichst nur die Personengesellschaft selbst betref-
fen, miissen wir die zweite Frage behandeln, wieso gehen der Gewinn und der
Verlust der Personengesellschaft den Gesellschafter etwas an, wieso rechnen
wir steuerlich zu. Und da scheint mir die Aulenhaftung ein Gesichtspunkt zu
sein, den man nicht vollig aufler Ache lassen sollte, wenn es um die Zurech-
nung geht. Dariiber hinaus ist es, wenn die Vorentscheidung getroffen wird,
Gewinne den Gesellschaftern zuzurechnen, eine bare Selbstverstindlichkeit,
auch die Verluste den Gesellschaftern zuzurechnen, da man beides nicht von-
einander trennen kann. Der Gesichtspunkt der Aufienhaftung ist also ein Indiz
bei der Frage der Zurechnung der Leistungsfihigkeit der Gesellschaft an die
Gesellschafter.
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L. Problemstellung

Das Thema ,,Die Gewerbesteuer im System der Besteuerung von Einkom-
men“! impliziert zwei Perspektiven: Zunichst ist de lege lata nach dem Stand-
ort der Gewerbesteuer in der Relation zu Einkommensteuer und Kérper-
schaftsteuer zu fragen. Dariiber hinaus gilt es, de lege ferenda Alternativen
zum geltenden Modell aufzuzeigen. Unter beiden Perspektiven geht es um die
Rechtfertigung der Gewerbesteuer als Abschopfung von durch wirtschaftli-
ches Handeln erzielten Ertrigen. Mafistab hierfiir soll im Folgenden die Ver-
fassung sein.

Die geltende Gewerbesteuer wirkt einerseits als Sonderbelastung gerade ge-
werblicher Ertragserzielung? — und liegt dabei im Vergleich mit gemeindlichen
Unternehmensteuern anderer europiischer Staaten® eindeutig im oberen Be-
reich.! Andererseits ist sie ein Herzstiick der Gemeindefinanzierung wie des
interkommunalen Wettbewerbs, wird im Grundgesetz (Art. 106 GG) genannt
und hat vor dem Hintergrund einer langen Tradition ihren festen Platz in der
deutschen Steuerrechtslandschaft.

Die mit dem StSenkG eingefithrte Anrechnung der Gewerbesteuer auf die
Einkommensteuer (§ 35 EStG n.F.)* erscheint prima facie als Kénigsweg aus
diesem Spannungsverhaltnis: Die Gemeinden behalten ihre traditionelle wirt-
schaftskraftbezogene Steuerquelle mit Hebesatzrecht, Art. 28 Abs, 2 8. 3
2. HS GG ist damit geniigt. Gleichzeitig werden die Gewerbetreibenden von
der Zusatzbelastung befreit. Bei niherem Hinsehen scheint die Gewerbesteuer
jedoch = degradiert zur blofien Anrechnungsgrofie und aufrechterhalten allein
zum Zwecke der Gemeindefinanzierung - jegliche Berechtigung als eigenstin-
dige Steuer verloren zu haben.

Vor diesem Hintergrund soll bei der Standortbesti g der Gewerl

im System der Besteverung von Einkommen in drei Schritten vorgegangen
werden:

Stand der Bearbeitung: 1.11.2001.

2 Dazu akwell BDI/VCI, Verfassungskonforme Reform der Gewerbesteuer, 2001,
S.51%

3 Vgl dazu Keff, IWB 2000, F 11 Gr. 2, S. 405 ff,; Zitzelsberger, Grundlagen der
Gewerbesteuer, 1990, 5. 72 ff.

4 Zur Kritik an der GewSt vgl. den z f. den Uberblick bei Ritrer, in: F5
fiir Kruse, 2001, S. 462 ff.

5 Zu einem Uberblick iiber die Entwicklung der Gewerbesteuer Ritter, in: FS fiir
Kruse, 2001, S. 459 f,; Keff, FR 2000, S. 695; Zitzelsberger, Grundlagen der Gewer-
besteuer, 1990, 8. 5 ff,; BDI/VCI, Verfassungskonforme Reform der Gewerbesteu-
er, 2001, 5.7 ff.

6 BGBL 12000, S. 1433, 1436,
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— Zunichst gilt es, den verfassungsrechtlichen Standort der Gewerbesteuer im
Rahmen der Besteuerung von Einkommen klarzustellen (dazu sub IL).

— Inwieweit dem das Anrechnungsmodell des § 35 EStG Rechnung trigt, ist
in einem zweiten Schritt zu fragen (dazu sub IIL).

~ SchlieBlich sollen Grundmodelle einer gleichheitsgerechten Ersetzung der
Gewerbesteuer skizziert werden (dazu sub IV.).

IL. Der verfassungsrechtliche Standort der Gewerb im Rah der
B ung von Einl

1. Der verfassungsrechtliche Rahmen fiir die Bestewerung von Einkommen
a) Der finanzverfassungsrechtliche Hintergrund

Die Besteuerung von Einkommen ist in Gestalt der Einkommensteuer in Art.
106 und 107 GG als wesentlicher Bestandteil des 6ffentlichen Abgabensystems
anerkannt.” Nach dem hierfiir malgeblichen, an die Steuertradition ankniip-
fenden Begriffsverstindnis ist steuerbares Einkommen das Erwerbsergebnis
abziiglich der erwerbs- und existenzsichernden Aufwendungen® Hinzu
kommt die Korperschaftsteuer als Einkommensbesteuerung der juristischen
Person.

b) Die Einkommen- und Korperschaftstewer als Belastung wirtschaftlicher
Fretheit

Mit der Besteuerung von Einkommen belastet der Steuergesetzgeber nicht
einen Einkommensbestand, sondern das Ergebnis der Einkommenserzielung,
Steuertatbestandlicher Ankniipfungspunkt des Steuereingriffs ist niche die
Existenz eines Vermogensbestandes in der Verfiigungsmacht des Steuerpflich-
tigen. Belastet wird der Steuerpflichtige, der in der tatbestandlich vorgegebe-
nen Weise Einkommen erwirtschafter.

Die Erwirtschaftung von Einkommen als Grundratbestand der Einkommens-
besteuerung erfolgt im geltenden System von Einkommensteuer und Kérper-
schaftsteuer durch wirtschaftliche Ertragserzielung am Marke, Die Besteue-
rung von Einkommen ist Ertragsbesteuerung im Sinne einer steuerlichen Ab-
schipfung des Ergebnisses wirtschaftlicher Ertragserzielung am Marke.

Belastungsgrund von Einkommen- und Kérperschaftsteuer ist das Erzielen
konkreter Einkiinfte. Dementsprechend bestimmen die Erwerbshandlung wie

7 Dazu P. Kirchbof, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rdnr. A 1501,
8 P. Kirchhof, in: Kirchhof/Sahn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rdnr. A 152
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deren Erfolg den Steuertatbestand. Steuerbar sind die Einkiinfte als das Ergeb-
nis von Erwerbstitigkeit verschiedener Art, nicht die Erwerbstitigkeir selbst.”
Insoweit ist es sachgerecht, auf einfachgesetzlicher Ebene den Gegenstand von
Einkommen- und Korperschaftsteuer im Einkommen zu schen.'® Damit ist
aber noch keine Aussage iber die Qualifizierung des EStG als Grundrechts-
eingriff getroffen.!” Zu fragen ist insoweit, welchen Ausschnitt grundrechuli-
cher Freiheitsausiibung die partielle Abschopfung wirtschaftlicher Ertrige ih-
rem sozialen Sinn nach belastet. Der Einkommensteuertatbestand setzt Zielge-
richtetheit voraus.'? Der blofle Vermaogenszuwachs begriindet noch keine Ein-
kommensteuerbarkeit.”” Die Einkommensteuer greift zu, weil die Ausiibung
wirtschaftlicher Freiheit erfolgreich war. Sie belastet die Effekrivitit wirt-
schaftlichen Handelns und damit die Freiheit wirtschaftlicher Ertragserzie-
lung, Aus freiheitsgrundrechtlicher Sicht ist damit steuerliches Eingriffsziel
die ~ wirtschaftliche Leistungsfihigheit begriindende — privatwirtschaftliche
Ertragserzielung. Die Belastung des Ergebnisses dieser Ertragserzielung be-
schneidet das Recht zu privatniitzigem Wirtschaften. Die Freiheit, ein Eigen-
tumsobjekt zu nutzen, impliziert auch die Freiheit zur ertragbringenden Anla-
ge." Die Verfiigungshefugnis des Eigentiimers umfasst auch ,,die Freiheit, den
Eigentumsgegenstand zu verdufiern und aus seiner Vermietung den Ertrag zu
ziehen, der zur finanziellen Grundlage fiir eine eigenverantwortliche Lebens-
gestaltung beitrigt."® Die Besteuerung der Ertrige, die ein Steuerpflichtiger
durch den Einsatz seines Eigentums erzielt, greift in das Recht zur Eigentums-
nutzung ein. Belastet wird die Nutzung vorhandenen Eigentums nach der
Entscheidung des Eigentii und zu sei Nutzen." Zielobjekt des Steu-
erzugriffs ist die privatniitzige Ertragserzielung, Erfolgt diese Ertragserziclung
durch Einsatz von Figentum, so geht es primir nicht um das Eigentum als
Ergebnis der eigenen Leistung,'” sondern um den Einsatz des Eigentums fiir
eine — ertragsorientierte — Leistung. Auch im Rahmen von Art. 12 Abs. 1 GG

9 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 16. Aufl., 1998, § 9 Rdnr, 40; anders die sog.
Erwerbstitigkeitstheorie (Bayer, Steverlehre, 1998, Rdnr. 503 ff, 524 . mw.N.),
die dem Gesetzeswortlaut von § 2 Abs. 3 EStG nicht entspricht.

10 Vgl. P. Kirchhaf, in: Kirchhof/Sihn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rdor. A 366.

11 AA. P Kirchbof, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rdar. A 153: , Steuer-
bar ist nur das individuell jerzielte’ Einkommen (§ 2 Abs. 1 Satz 1). Die Einkom-
mensteuer ist deshalb nicht an der verfassungsrechtlich garantierten Freiheit zum
Eigentumserwerb, sondern an der Garantie des erworbenen Eigentums zu messen.”

12 P. Kirchhof, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rdnr. A 661,

13 P. Kirchhof, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, 2.2.0., Rdnr. B 180,

14 Vogel, in: HStR 1V, § 87 Rdnr. 84; vgl. auch Kirchhaf, in: HStR 1V, § 88 Rdnr. 99.

15 BVerfGE 79, 5. 292, 304.

16 Vgl auch Wittmann, StuW 1993, 5. 35 .

17 Vgl. zur grundsitzlichen Leist igheit des Eip 1S Are 14 GG
nur f_clsntr‘ n: HS(R VI, § 149 Rdnr. 85 ff, mw.N.
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lassen sich berufliche Tatigkeit und Erwerb nicht trennen.'® Der Steuergesetz-
geber, der das wirtschaftliche Ergebnis der Tatigkeit abschopft, greift auch in
die Freiheit zur Berufsausibung cin.'” So wird der Betrieb eines Gewerbes
erschwert, indem er mit Einkommensteuer auf die Ertrige belaster wird.2®
Soweit es dabei ausschlieRlich um die Abschopfung von Ertrigen der gewerb-
lichen Titigkeit geht, liegt ¢in Eingriff in die Freiheit der Gewerbeausiibung
jedenfalls dann vor, wenn Ertrige entzogen werden, deren Verwendung fiir die
Fortfiihrung der gewerblichen Titigkeit erforderlich oder hierfiir vorgesehen
sind. Auch dariiber hinaus stellt sich jedoch der Entzug von Ertrigen via
Steuer stets als Beschrinkung der Ausiibung eines Gewerbes und damir als
Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG dar*! Denn die Berufsfreiheit dient gerade der
Erzielung von Einnahmen zur Schaffung einer wirtschaftlichen Basis der ei-
genverantwortlichen Lebensfiihrung.?* Der beruflichen bzw. gewerblichen Ti-
tigkeit sind auch die erzielten Einnahmen zuzuordnen.®’ Das Bundesverfas-
sungsgericht nimmt zwar traditionell an, Steuergesetze seien nur dann an
Art. 12 Abs. 1 GG zu messen, ,wenn sie infolge ihrer Gestaltung in einem
engen Z hang mit der Ausiibung eines Berufs stehen und - objektiv —
eine berufsregelnde Tendenz deutlich erkennen lassen®.?' Hieran soll es —
vorbehaltlich der Fille einer Erdrosselung — bei allgemeinen Steuergeserzen,

18 Zur Eigennutzigkeit der Berufsfreiheit im Sinne einer Erwerbsfreiheit s. auch
BVerfGE 7, 5. 377, 397; 21, 5. 261, 266; 22, 5. 380, 383; 30, §. 292, 335; 31, 5. 8, 3;
38, S. 61, 102; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rdar, 21; Wittig, in: FS fiir
Miiller, 1970, S. 575, 590; Jsensee, in: HStR V, § 115 Rdnr, 245; Lawer, StVj 1991,
5. 97, 102; Vogel, Finanzverfassung und politisches Ermessen, 1972, 5. 40,

19 Frianf, DSYG 12 (1989), S. 3, 26; Sondervotum Simon, BVerfGE 47, S. 34, 38 {;
Kirchhaf, Gurachten F fiir den 57. DJT 1988, 5. F 16; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 12 Rdnr. 415; Papier, ebenda, Art. 14 Rdnr. 160; ders., Der Staar 11 (1972),
S. 483, 492 ff.; Merten/Frey, Umverteilung ohne Wirtschaftswachstum?, 1982, 5. 67;
vgl. auch Herzog, Stb]b 1985/86, S, 27, 30; a.A. v Armim, VVDSIRL 39 (1981),
S. 286, 309 f,

20 Vgl auch Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rdnr. 169; Weber/Crezelius, in: GS
fiir Klein, 1977, S. 542 {f.; Bodenbeim, Der Zweck der Steuer, 1979, S. 284 f.

21 Vgl. auch Vogel, in: HStR IV, § 87 Rdnr. 84,

22 Vgl insbes. Papier, in: HVer(R, § 18 Rdnr. 100 m.w.N. Auch Kirchbof (in: HStR 1V,

§ 88 Rdnr. 97, 100) erkennt an, dass das Einkommen aus Arbeit ein Wertiquivalent

fiir die Berufsausiibung darstellt und insoweit dem Schutz des Art, 12 Abs. 1 GG

uneerfille. Die Qualifikation des Steverzugriffs als Eingriff in das Privatvermagen
weise deshalb zuniichst auf den zentralen verfassungsrechtlichen Rechtfertigungs-
grund fiir eine Besteuerung, nicht jedoch auf cine alleinige grundrechtliche Besteue-

I‘ilrlgsgrcrlzt‘.

Vel. Arndt/Schumacher, AGR 118 (1993), 5. 513, 582; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG,

Art. 12 Rdnr. 415.

BVerfGE 13, S. 181, 186; 16, S. 147, 162; 42, S. 374, 384; 47, 5. 1, 21; 55, 8. 274,

297 ff; 81, 5. 108, 121; 95, S. 267, 302.
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d.h. bei Fiskalzwecknormen, insbesondere auch des Einkommensteuer-
rechts,® ,in aller Regel® fehlen, da diese ,,als Normen mit einem unspezifi-
schen Adressatenkreis ohne unmittelbare Bezichung zu einem Beruf an gene-
relle Merkmale wie Gewinn, Ertrag, Umsatz oder Vermogen* ankniipften.®®
Dem ist nicht zu folgen. Zum einen ist schon die Eingriffsvoraussetzung einer
berufsregelnden Tendenz abzulehnen.?”” Denn jede an cine Berufstitigkeit an-
kniipfende Abgabepflicht tangiert die Freiheit der Berufsausiibung in belasten-
der Weise und stellt so einen Eingriff in das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG
dar.®® Griinde dafiir, warum diese allgemeinen Grundsitze der Grundrechts-
dogmatik fiir Art. 12 GG nicht gelten sollten, sind nicht ersichtlich. Im Ubri-
gen weist, soweit Steuergegenstand die Einnahmeerzielung via Berufsaus-
iibung ist, der Steuerzugriff durchaus cine objektiv berufsregelnde Tendenz
auf.i“

Erzielt eine juristische Person Ertrage, so ist ihr dies als Ausiibung wirtschaft-
licher Freiheit nach Mafgabe von Art. 12 und 14 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3
GG zuzurechnen.™

Die freiheitsgrundrechtliche Verortung der Besteuerung von Einkommen er-
langt jenseits der Besteuerungsgleichheit (dazu sogleich sub c)) insbesondere
fiir die Handhabung der Belastungsobergrenze einer annihernd hilftigen Tei-
lung Bedeutung (dazu sub 2.¢)). Die hieran zu messende Steuerbelastung
bestimmt sich danach, inwieweit der Biirger die Ertrige aus einer bestimmien
privatwirtschaftlichen Titigkeit fiir die Bezahlung von Steuern verwenden
muss, dic gerade wegen dieser Betitigung anfallen.”

25 BVerfGE 47,5.1, 21.

26 BVerfGE 47,8.1,21 f.

27 Stv. Manssen, in: v. Mangoldv/Klein/Starck, GG, Art. 12 Rdnr. 71 ff; Brewer, in:
HStR V1, § 148 Rdnr. 29 I; [psen, Staatsreche 11, 1998, Rdnr, 619.

Vgl. zur Sozialversicherungsbeitragspflicht des Arbeitgebers Paprer/Moller, SGb.
1998, 8. 337, 338; zur Ablehnung des Erfordernisses einer berufsregelnden Tendenz
auch BVerwGE 87, 5. 37, 43 {; zur Einordnung der Vergniigung fiir Spielau-
tomaten als Berufsausiibungsregelung zu Lasten der Automatenaufsteller BVerfG
(3. Kammer des Zweiten Senats), NVwZ 1997, 8. 573, 574 .

Vgl zum EStG Scholz, in: Maunz/Diirnig, GG, Art. 12 Rdnr. 415; Sondervorum
Simon, BVerfGE 47, 8. 34, 37 ff.

30 Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirtschaftlicher Freiheir,
2000, 5. 19.

Jachmann, Stevergeserzgebung zwischen Gleichheit und wirtschaftlicher Freiheit,
2000, 8. 51 ff; dies., Freiheitsgrundrechtliche Grenzen steuerlicher Belastungwir-
kungen, in: FS fiir Hartmut Schiedermair, 2001, S. 391, 399 ff; vgl. auch Loritz, BB
1993, 5. 225, 229.
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¢) Die gletchmaflige Bestenerung von Einkommen

Besteuerungsgleichheit bedeutet im Ertragsteuerrecht proportional gleiche
Abschopfung der durch wirtschaftliches Handeln am Markr erzielten Ertrage.
Das Gebot der gleichmifligen Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit setzt beim freiheitsgrundrechtlichen Steuereingriff an, Maigeb-
liches Steuersubjekt der Unternehmensbesteuerung ist daber der Triger des
Unternchmens als Grundrechtstrager.”? Die konzeptionelle Einbindung von
Personengesamtheiten hat bei Art. 19 Abs. 3 GG anzusetzen, Das fiir eine
gleichmiflige Ertragsbesteuerung mafigebliche tertium comparationis, die
durch Ausiibung wirtschaftlicher Freiheit erzielte Leistungsfahigkeit, trifft die
natiirliche wie die juristische Person, soweit es nur um das objektiv disponible
Einkommen und nicht um Merkmale subjektiver Leistungsfihigkeit geht.

Die durch den Steuereingriff bewirkte Steuerlast muss gleichmiflig auf die
potentiellen Steuerschuldner verteilt sein. Dies bedeutet zunichst Besteue-
rungsgleichheit innerhalb einer Steuerart. Soweit sich jedoch verschiedene
Steuern nach der sozialen Funktion des jeweiligen Steuereingriffs als gleichge-
richtete Belastungen darstellen, sind sie fir einen Belastungsvergleich zu ad-
dieren.” Relevant wird dies gerade im Hinblick auf die Zusatzbelastung der
der Einkommen- und Korperschaftsteuer unterliegenden gewerblichen Ein-
kiinfte durch die Gewerbesteuer.

2. Der verfassungsrechtliche Standort der Gewerbesteuer
a) Die Wabrung der gemeindlichen Finanzautonomie

Die geltende Gewerbesteuer ist ein wesentliches Standbein der gemeindlichen
Finanzautonomie, die Art. 28 Abs. 2 GG gewihrleistet. Urspriinglich als Real-
und Objektsteuer gedacht,™ dient die Gewerbesteuer einer stetigen Gemeinde-
finanzierung." Die gemeindliche Finanzautonomie korreliert der sachgerech-

32 Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirtschaftlicher Freiheit,
2000, 5. 16 ff. m.w.N.

33 Dazu fachmann, in: FS fiir Hartmut Schiedermair, 2001, S. 391, 399 {i.

34 Steuergegenstand war die objektive Wirtschaftskraft des Gewerbebetriebs, die aufier

durch den Gewerbeertrag durch die Mittel reprisentiert werden sollte, die zu seiner

Erzielung eingesetzt wurden, nimlich das Gewerbekapital und die Arbeiskraft,

bgebildet durch die Loh (vgl. BVerfGE 21, 5. 54, 64; 46, S. 224, 237;

Zitzelsherger, Grundlagen der Gewerl , 1990, S. 101 ff, 106 ff.; Bonk, FR

1999, 5. 443, 444),

Eine Realsteuer knupft nicht an die ertrag: it des Unter-

nehmers, sondern an das typllicherwclse statische Irm:hahen von gesetzlich be-

stimmten Gegenstinden an, und gewihrleister so tendenziell ein gleichbleibendes

Steueraufkommen,
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ten Erfiillung der gemeindlichen Selbstverwal fgaben, insbesondere ei-
ner autonomen Gestaltung der kommunalen Infrastruktur*¢ Ganz im Interes-
se dieser gemeindlichen Selbsigestaliung bieter die Gewerbesteuer ein Instru-
mentarium, um Anreize fiir die Ansiedlung von Menschen und Unternchmen
zu schaffen.

Gesamtstaatlich betrachtet soll das Gemeindesteuersystem jedoch gerade nicht
vorgegebene Infrastrukturunterschiede und damit die Verschiedenheit der Le-
bensverhiltnisse in den Gemeinden verstirken." So war es eines der Hauptzie-
le der Finanzreform von 1969, die durch die Gewerbesteuer bedingten Unter-
schiede in der Finanzausstattung der Gemeinden abzumildern. Im Zuge der
Einfiihrung der Gewerbesteuerumlage (Art. 106 Abs. 6 5. 4 und 5 GG) wur-
den die Gemeinden an der Einkommensteuer beteiligt, die geringere interkom-

le Aufkom nterschiede aufweist.”™ Der landesweiten Steuergleich-
heit widerstrebt insbesondere eine gemeindliche Steuergesetzgebung in Berei-
chen, in denen ein Bezug der Steuer zu den besonderen Grilichen Verhilinissen
in der Gemeinde fehlt." Gleiches gilt im Grundsatz fir ein gemeindliches
HEI.‘{' sllzrcchl.'c

Andererseits erwichst aus dem kommunalen Selbstverwaltungsrecht (Art. 28
Abs, 2 GG) ein Recht der Kommunen auf 2.T. eigenverantwortlich ausschépf-
bare Finanzquellen.' Dies hat in Art. 28 Abs. 2 5.3 2, HS GG mit der Garan-

36 Lang, Entwurf eines Stevergesetzbuchs, BMF Schriftenreihe Heft 49, 1993, Rdnr.
740 ff.

37 Lang, Entwurf eines Steuergesetzbuchs, BMF Schriftenreihe Heft 49, 1993, Rdnr.

743,

Vil Fi:lan?l‘rlurmgrse‘u BGEL 11969, 5. 359, 360; BT-Drs. 5/2861, 5. 7, 42 £; dazu

nur Bonk, FR 1999, 5. 443,

39 Vgl Lang, Entwurf eines Steuergesetzbuchs, BMF Schriftenreihe Heft 49, 1993,
Rdnr. 744,

40 Die in Art. 106 Abs. 5 5. 3 GG erdffnete Moglichkeit, den Gemeinden ein Hebe-

satzrecht fiir den Gemeindeanteil an dem Aufkommen der Einkommensteuer einzu-

raumen, ist im Hmbluk darauf gemch(femg(, dass dieser (_rememdeamel! aul der

srundlage der Ei nsteuerleistungen der Gemeind zuk

ist.

Abgesehen davon, dass das Aufl aus den Gemeind i nicht

bis zur Bedeutungslosigheit gesenkt werden darf (Vngr.i.-"'-!"’afdbnff in: BK, 1997,

Vorbem. 2. Art. 104a-115, Rdnr. 581), dbernimmt das Grundgesetz in Gestalt

einiger Garantien zugunsten der Gemeinden lediglich eine Mitverantwortung fur

die Gemeinden, deren Fi tung grundsitzlich Lindersache ist (vgl. stv.

Wendt, in: HStR IV, § 104 Rdnr. 62; zu der im Einzelnen noch ungelisten Frage

3

4

einer Finanzierungsverantwortung des Bundes stv. Dreser, in: Dreier, GG, Art. 28
Rdnr. 152 ff. m.w.N.). Eine 7cntra1c Rolle spielt dabei Art. 28 Abs. 2 GG als Ge-
withrlei  einer angy attung der K die dlc E‘rfu]-
lung der gemeindlichen Aufgab gy lere auch die Wahrnel i

ger Selbstverwal fgaben — ermoglicht, andererseits aber unter dem Vorbehalt
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tie einer den Gemeinden mit Hebesatzrecht zustehenden wirtschafisbezoge-
nen Steuerquelle eine besondere Auspragung erfahren.*? Fur diese Komponen-
te gcmcind]ir:hcr Finanzaulunumic SPiEIt dcrzcit das Hl:bcs:ll:?.rccht bl.‘i dl.‘r
Gewerbesteuer als eigenverantwortlich auszuiibende Regelungshoheit eine
zentrale Rolle.*

Das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht kann jedoch nach allgemeinen
Grundsatzen nur im sachgerechten Ausgleich mit kollidierenden verfassungs-
kriftigen Belangen zur Gelwung gebracht werden. Die gemeindlichen Finan-
zierungsinteressen sind insbesondere unter Wahrung der Besteuerungsgleich-
heit zu befriedigen.

b} Die Gleichhettswidrigheit der geltenden Gewerbestener (obne Anrechnung)
aa) Problemstellung

Gewerbliche Ertragserzielung wird - im Unterschied inshesondere zu freier
Berufstatigkeit, aber auch zu den anderen Einkunftsarten — zusatzlich zu Ein-
kommensteuer bzw. Korperschaftsteuer mit Gewerbesteuer belaster. Dies
kann den Anforderungen einer gleichmiBigen Besteuerung® nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit* nur geniigen, wenn entweder schon die Be-

einer aufgabenad: Finanz g von Bund und Landern steht (Wendr,
BB 1987, 5. 1677, Ih?‘! Bonk, FR 1999, . 443, 447 f.; vgl. auch Dreter, in: Dreier,
GG, Art. 28 Rdnr. 145 m.w.N.). Art. 28 Abs. 2 GG gewahrleistet die Grundlagen
der finanziellen E ortung und damit eine aufgabenadiquate Finanzaus-
stattung der Gememden (stv. BVerwGE 106, S. 280, 281, 286 {.; BVerfGE 83, S. 363,
386: Auch wenn man in Art. 28 Abs. 2 GG eine insgesamt zureichende Finanzaus-
stattung mitgarantiert ansche, was das BVerfG bisher nicht entschieden habe, biete
er jedenfalls keinen Schute, solange die Fi attung micht in Frage gestellt
werde.); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 28 Rdnr, 14; Mickl, DOV 1999,
S. 841, 842; jeweils m.w.N.). Einzelheiten zur Frage, inwieweit den Gemeinden im
Rahmen der Finanzhoheit eine finanzielle G attung verf; gsrechilich
garantiert ist (vgl. zur Problemstellung auch BVerfGE 26, 8. 173 ff; 71, 5. 25 ff),
miissen vorliegend dahingestellt bleiben.

42 Bonk, FR 1999, 5. 443, 444; Wend:, BB 1987, 5. 1677, 1679, jeweils mow.N,; zum
Autonomiegehalt eines Ilehts.uz oder Zuschlagsrechts bei einer bestehenden Steu-

er Zi . Ke 1 1999, 8. 125.
43 Vgl Bonk, FR 1999, 5. 443, 448,
44 Zur Gleichhenswidrigkeit der Gewerb s. grundlegend die Vorlage des FG

Nds., EFG 1998, S. 1428; Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und
wirtschaftlicher Freiheir, 2000, S. 111 ff;; Wend:, BB 1987, ‘i 1257 f[.

Zur Ausrichtung der Gewerb am Lei fihigheitsprinzip Montag, in:
Tipke/Lang, Steuerrechr, 16. Aufl,, 1998, § 12 Rdnr. 1; Gosch, DSIZ 1998, 5. 327,
329; Tipke, Steuerrechtsordnung 11, 1993, S, 823 ff.; Wendr, BB 1987, S. 1257, 1259%;
Lang, StuW 1990, 5. 107, 123 {; a.A. Flamig, DSt]G 12 (1989), S. 33, 35 ff; Zitzels-
berger, Grundlagen der Gewerl L 1990, S, 159 ff.
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lastungswirkung der Gewerbesteuer nicht zu der der genannten Ertragsteuern
zu addieren ist oder aber eine solche Kumulation durch besondere Grinde
gerechtferuge ist.*

Beides scheint durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in
cinem positiven Sinn geklirt. Das Bundesverfassungsgericht hat schon 1969
und 1977 die VerfassungsmiBigkeit der Gewerbesteuer als Objektsteuer fest-
gestellt. Die Vorlage des FG Niedersachsen®® hierzu wurde im Hinblick auf
die bisherigen Judikate als unzulissig erachter. Die 2. Kammer des Zweiten
Senats hat nunmehr mit Beschliissen vom 14, 2. 2001%° zwei Verfassungsbe-
schwerden nicht zur Entscheidung anger mit denen sich die Be-
schwerdefiihrer, ein sclbstandiger Dlspachcur und ein selbstindiger Rund-
funkbeauftragter, gegen thre Heranzichung zur Gewerbesteuer gewandt hat-
ten. Die Kammer verweist auf die Entscheidung des Ersten Senats vom 25, 10.
19775 Die Verfassungsbeschwerden giben keine Veranlassung, fiir die betrof-
fenen Jahre 1978 bis 1987 von den darin getroffenen grundsirzlichen Ausfiih-
rungen zur Verfassungsmifligkeit der Gewerbesteuer abzuweichen.

Damit hat das Bundesverfassungsgericht jedoch das letzte Wort tiber die Ver-
fassungsmifligkeit der Gewerbesteuer noch nicht gesprochen. In den Be-
schliissen vom 14. 2. 2001 wird zentral auf die zeitliche Nihe der betroffenen
Streitjahre zu dem Beschluss von 1977 abgestellt. Wenngleich die neuerlichen
Kammerbeschliisse prima facie befiirchten lassen, dass sich das Bundesverfas-
sungsgericht nicht mehr generell damit auseinandersetzen will, ob die Gewer-
besteuer eine gleichheitswidrige Sonderlast darstellt,? besteht fiir die Zeit nach
1987 durchaus die Chance einer neuen Bewertung der Gewerbesteuer. Eine
Entscheidung iiber die Vorlage des BFH zur Vereinbarkeit von § 32¢ EStG
mit Art. 3 Abs. 1 GG steht noch aus.* Die Argumente firr eine Anderung

46 Anders im Ansarz Mellinghoff, DStJG 22 (1999), 8. 127, 134: Entscheide sich der
Gesetzgeber 2.B. fiir die doppelte Belastung der Gewerbeertrige mit Gewerbesteuer
und Einkommensteuer, bilde das Gesetz Grundlage und Rechifertigung dieser
Mehrfachbelastung.

47 BVerfGE 46, 5. 226, 237, 26,5.1,7.

48 FG Nds., EFG 1998, S. 1428,

49 BVerfG, BStBL. 11 1999, S. 509.

50 BVerfG, 2 BvR 460/93 und 1488/93.

51 BVerfGE 46, 5. 224.

52 Lang, Handelsblatt Nr. 047 vom 7. 3. 2001, 5. 5.

53 BFH, BStBL. 111999, 5. 450,

54 Die daneben noch anhingigen einschligigen Verfahren lassen cher wenig auf eine
neue Grund scheidung zur Gewerb hoffen. Beim Ersten Senat sind die
Verf. beschwerden eines Hy der wie ein Arzt als Freiberuf-
ler cmge-etuft werden mochte (1 BvR 742/00 zu BFH StRK EStG § 18 Abs. 1 R. 23),
und eines Rundfunk-Detektivs, der als Arbeitnehmer behandelt werden mochte
(1 BvR 744/99 zu BFH v. 2.12.1998 — X R 83/96, BStBL 11 1999, S. 534; Streitjahre

L




der Besteuerung von Einkommen 205

der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zur Gewerbesteuer von 1977
sind vielfaltig. Zu denken ist insbesondere an die Abschaffung der Gewerbeka-
pitalsteuer zum 1. 1. 1998,%* womit eine wesentliche Saule des Objektsteuer-
charakters der Gewerbesteuer gefallen ist, sowie an die Einfithrung von § 35
EStG n.F., mit der der Gesetzgeber konkludent die Sonderlast anerkannt hat,
die er allein um der Gemeindefinanzierung willen aufrechterhilt. Zu denken
ist weiter an den Strukturwandel der Wirtschaft in den 90er Jahren™ sowie an
neue Erkenntnisse in der verfassungsrechtlichen Steuerrechtfertigung.®

bb) Der Ertragstenercharakter der Gewerbestener

Die Zusatzbelastung gewerblicher Ertragserzielung durch die Gewerbesteuer
fiihrt nur dann zu einer Verschiebung der verfassungsrechilich gebotenen
steuerlichen Belastungsgleichheit, wenn die Gewerbesteuerbelastung den Steu-
ereingriff durch Einkommensteuer und Korperschaftsteuer intensiviert, nicht
aber, wenn der Stevereingriff durch die Gewerbesteuer isoliert von Einkom-
mensteuer und Korperschaftsteuer zu beurteilen ist. Gegenstand der Besteue-
rungsgleichheit im Ertragsteuerrecht ist — wie dargelegt (s. o. IL1.c)) — dic aus
dem Steverzugriff auf die Wahrnehmung der Freiheitsgrundrechte aus Art, 12
und 14 GG zur wirtschaftlichen Ertragserzielung resultierende Belastungswir-
kung.*® Gleicher wirtschaftlicher Erfolg ist gleich zu belasten. Dieser Erfolg
wird in einer Steigerung wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit gemessen, diese
Leistungsfihigkeit wiederum am sog. disponiblen Einkommen. In diesem
gleichheitsrechtlichen Kontext sind die Belastungswirkungen verschiedener
Steuern zu addieren, soweit es sich dabei um gleichgerichtete Freiheitseingriffe
handelt.

1988, 1989, 1990), anhingig, beim Zweiten Senat die Verfassungsheschwerde eines
Fotografen (2 BvR 1310/00 zu BFH/NV 2000, 5. 1219) und eines autodidaktischen
Informatikers (2 BvR 289/01 zu BFH v. 14, 11, 2000, IV B 156/99; Streitjahre 1983,
1984, 1985) gegen ihre Einordnung als Gewerbetreibende.

Gesetz zur Fortsetzung der Unternchmensteuerreform, BGBL 1 1997, 8. 2590,
2592 f,

Zutreffend weist Wendt (FR 2000, S. 1173, 1174) darauf hin, dass die Umstrukturie-
rung von einer Produktions- zur Dienstleistungswirtschaft die Bedeutung der Pro-
duktionsfaktoren e\rl‘acil,_B()dcn und Kapital verindert hat.

Zur Moglichkeit einer Anderung der Rechtsprechung des BVerfG wegen eines
Wandels in der Verfassungsinterpretation BVerfGE 4, 8. 31, 38; Seer, FR 1998,
S 1022, 1023 mw.N; Frowem, DOV 1971, S. 793 f; Mawnz/Bethge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, BVerfGG, § 31 Rdar. 10, 20; Rennert,
in: Umbach/Clemens, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 1992, § 31 Rdnr. 47, 49, 79,
9.

S, dazu im Einzelnen fachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirt-
schaftlicher Freihen, 2000, S, 9 ff. m.w.N.
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206 Jachmann, Die Gewerbesteuer im System

Einkommensteuer und Gewerbesteuer scheinen prima facie keine gleichge-
richteten Steuereingriffe darzustellen. Denn die Gewerbesteuer beriicksichtigt
dic subjektive Leistungsfihigkeit des Unternchmers nicht, wihrend die Ein-
kommensteuer Personen- bzw. Subjektstever ist.” Die wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit als Mallstab der Besteuerungsgleichheit umfasst jedoch zwei
Komponenten, eine objektive und eine daran ankniipfende subjektive.® Ob-
jektive Leistungsfahigkeit ist das Ergebnis ciner gegentiber personlichen Le-
bensumstinden neutralen Mehrung von Zahlungsfihigkeit, d.h. das objektive
Ergebnis wirtschaftlicher Ertragserzielung. Subjektive Leistungstihigkeit
meint dariiber hinaus die auch durch individuelle Merkmale bestimmite Zah-
lungsfihigkeit einer natiirlichen Person.®! Eine gleichmiflige Ertragsbesteue-
rung verlangt primir cine gleichmiBige Erfassung des durch wirtschaftliches
Handeln am Markt erzielten Ertrags. Diese gleichmifige Erfassung des objek-
tiv Erwirtschafteten ist auch im Rahmen der Einkommensteuer zu gewihrleis-
ten. Inwieweit diese objektive Leistungsfihigkeit wegen subjektiver Merkmale
des Zurechnungssubjekts hin zur letztlich mafligebenden subjektiven Leis-
tungsfihigkeit zu modifizieren ist, ist eine darauf aufbauende erginzende Fest-
stellung. Dass der Gesetzgeber in der Einkommensteuer — anders als in einem
Unternchmenssteuerkonzept — die Komponenten der objektiven und der sub-
jektiven Leistungsfihigkeit in einer Steuer zusammenfasst, enthebt ihn nicht
der Wahrung der Besteuerungsgleichheit auf beiden Ebenen. Die Belastungs-
wirkung der Gewerbesteuer korrespondiert dem Zugriff von Einkommen-
steuer und Korperschaftsteuer auf am Markt erzielte objektive Leistungsfihig-
keit.

Besteuerungsgrundlage der Gewerb ist ausschlieflich der im Rahmen
eines gewerblichen Unternehmens erwirtschaftete Ist-Ertrag, auch wenn er
durch Hinzurechnung und Kiirzungen modifiziert wird.”* Jedenfalls die nach
Abschaffung von Lohnsummen-%* und Gewerbekapitalsteuer® sowie einzel-
ner objektivierender Hinzurechnungselemente (insbesondere der Hilfte der

59 Tipke (Steverrechtsordnung 11, 1993, 5. 829, 843) spricht insoweit von einem aliud,

60 Vgl zur Unterscheidung von objektiver und subjektiver Leistungsfihigheit im Rah-

men des Grundsatzes der gleichmifligen Besteuerung nach der wirtschaftlichen

Leistungsfihigkeit fachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirt-

schaftlicher Freiheit, 2000, §. 11,

Dazu Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirtschaftlicher Frei-

heit, 2000, S. 11.

62 Dazu Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 16. Aufl, 1998, § 12 Rdnr. 3.

63 Wegfall der Lol als B ungsgrundlagen durch § anderungsg;
1979, BGBL. 1 1978, S. 1849, 1855 {.

64 Abschaffung der Gewerbekapitalsteuer durch Gesetz zur Fortsetzung der Unter-
nehmensteuerreform, BGBI, 1 1997, S. 2590, 2592 {.

[
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Dauerschuldzinsen)® verblichene Gewerbeertragsteuer mit Staffeltarif (§ 11
GewStG)* ist als Ertragsteuer zu qualifizieren. Sie greift auf dieselbe Schop-
fung wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit” durch privatwirtschaftliche Ertrags-
erzielung zu wie Einkommensteuer und Korperschaftsteuer.”® Thre Belas-
tungswirkung ist im Sinne einer Eingriffskumulation zur Belastungswirkung
von Einkommensteuer und Kirperschaftsteuer zu addieren.

Die Gewerbesteuer ist auch verfassungsrechtlich nur als Ertragsteuer zu recht-
fertigen. Ausgestalter als Realsteuer handelte es sich um eine Sollertragsteuer
oder Substanzsteuer. Als Substanzsteuer versticfle sie gegen Art. 14 Abs. 2
S. 2, Abs. 3 GG.* Im Gewand einer Sollertragsteuer konnte die Gewerbesteu-
er zwar grundsitzlich als Eingriff in die Nutzungsgarantie des Eig, am
Gewerbebetrieb™ gerechtfertigt sein, wobei der Steuerzugriff jedenfalls auf die
Ertragsfihigkeit des Eigentums am Gewerbebetrieb zu beschranken wire.
Diese Ertragsfahighkeit zeigt sich aber primar im tatsichlich erzielten Ertrag.
Nur wenn cin solcher fehlt oder nicht realititsgerecht bzw. nicht hinreichend
erfasst ist, kann die Ertragsbesteuerung auf den typischerweise zu erzielenden
Ertrag zugreifen. Neben Einkommensteuer und Kérperschaftsteuer ist danach

bl

Kiirzung der Hinzurechnungsvorschriften fiir Daverschulden und Dauerschuldzin-
sen durch Haushaltsbegleitgeserz 1983, BGBL. | 1982, S. 1857, 1865; vgl. dazu BR-
Drs. 452/82, S, 69 = BT-Drs. 9/2140, S, 69: , Die Steuerbelastung der Wirtschaft soll
kiinftig stirker als bisher an der Ertragskraft der Betriebe ausgerichtet werden.
Deshalb ist vorgesehen, die ertragsunabhingigen Grundlagen der Gewerbesteuer zu
beschranken.”
66 Durch Steuerinderungsgesetz 1991, BGBL 1 1991, S, 1322 ff; angepasst durch Steu-
erinderungsgesetz 1992, BGBL. 1 1992, S, 297, 315 f. - Zu denken ist dariiber hinaus
an die Einfuhrung der Vorliuferregelung des § 11 Abs. 1 5. 3 Nr, 2 GewStG -
Einfithrung ciner Freigrenze von 5000 DM fiir bestimmte Unternchmen - durch
Steuerinderungsgesetz 1979, BGBL 11978, S. 1849, 1855,

i

67 Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 16. Aufl,, 1998, § 12 Rdar. 1; Gosch, DSt(Z
1998, S. 327, 329.
68 Zur gewandelten Rechtsnatur und Rechifertigung der Gewerbesteuer nach Ab-

schaffung der Gewerbekapitalsteuer Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 16. Aufl.,
1998, § 12 Rdor. 1; Gosch, DS(Z 1998, 5. 327, 328 [; vgl. auch ders., DStR 1999,
S. 753; Brihler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung, Bericht
der Kommussion zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BMF Schriftenreihe,
Heft 66, 1999, S. 35:  Fakusch ist die Gewerbesteuer nichts anderes als der Zugniff
des Gemeinwesens zur Deckung des Finanzbedarfs durch steuerliche Teilhabe am
Erfolg privaten Wirtschaftens. . . . dass die Gewerbesteuer in ihrer Belastungswir-
kung wie eine Gewinnsteuer zu behandeln ist.”

69 Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirtschaftlicher Freiheir,
2000, S. 42 {f. m.w.N.

70 Vgl dazu stv. nur Jachmann, Stevergesetzgebuny zwischen Gleichheit und wirt-
schaftlicher Freiheit, 2000, 5. 38 f. m.w.N.
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schwerlich Raum fiir eine Sollertragsteuer.” Jedenfalls kommt die steuerliche
Abschopfung einer gegeniiber der realen Ertragskraft eines Gewerbebetriebs
objektivierten Ertragskraft nicht in Betracht.™

Wenn aber die B gsgrundlage der gelienden Gewerbesteuer angesiches
von sog. objektivierenden Modifikationen des Gewerbeertrags die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben verfehlt, kann die Gewerb nicht deshalb mit
dem Hinweis auf cinen andersartigen Steuergegenstand als Zusatzbelastung

der gewerblichen Ertragserzielung gerechtfertigt werden,™

Bewirke die Gewerbesteuer danach eine zu Einkommensteuer und Kérper-
schaftsteuer zu addierende Sonderbelastung wirtschaftlicher Ertragserziclung,
s0 ist nach ciner etwaigen Rechtfertigung hierfiir zu fragen.

cc) Rechtfertigungsansitze

Der Unterschied zwischen dem Typus der gewerblichen Titigkeit und dem
der freien Berufstitigkeit™ wird herkémmlich in einem verstirkten Einsatz
von abhingigen Arbeitskriften und von Kapital im gewerblichen Bereich gese-
hen, wihrend beim freien Beruf die auf Grund hochstpersinlicher Vertrauens-
verhiltnisse zu erbringenden individuellen Leistungen im Vordergrund stiin-
den.” Damit wird jedoch nicht auch typischerweise eine gegeniiber der freien
Berufstiatigkeit erhohte objektive Leistungsfihigkeit indiziert.”

Das Bundesverfassungsgericht hat die Ungleichbehandlung von Beziehern ge-
werblicher und freiberuflicher Einkiinfre schon 1969 und 1977 in allgemeiner
Weise als durch den ,,Charakter der Berufstatigkeit” bzw. die ,,Stellung und
Bedeutung der freien Berufe im Sozialgefige® gerechtfertigt angesehen.”
Gleichwohl konstatierte das Bundesverfassungsgericht, dass die Negativab-

71 Vgl Kruse, BB 1996, 5. 717, 720.

72 Dazu schon fachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirtschaftli-
cher Freiheit, 2000, S. 111 ff, 114,

73 So aber BFH, BS(BL. 11 1999, 5. 450, 460.

74 Die gleichheitsrechtliche Probl ik der Gewerl ! riert sich auf die
Relation zwischen gewerblicher und freiberuflicher Tatigkeit. Die Steuerfreiheit der
Land- und Forstwirtschaft wird traditionell damiv gerechifertigr, dass diese der
Grundsteuer unterlagen, was g iiber der igen Grund eine hohere, mit
der Gewerbeertragsteuer vrrgleuchbare Belastung “bedeute. Vgl. stv. Kefi, FR 2000,
S. 695, 698,

75 Stv. Flimig, DSHG 12 (1989), S, 33, 42.

76 Dazu, dass Einkiinfte aus gewerblicher Bevitigung dem Steuerpflichugen dieselbe

wirtschaftliche Leistungsfihigkeit In wie die anderen Einkiinfte, Tipke,

StuW 1993, 8. 8, 12 £; Gorskr, DStZ 1993, S. 613; Freter, Der Tatbestand der freien

Berufe als Anknupfungspunks fir Steuerrechtsdifferenzierungen, 1996, S. 155 ff.

BVerfGE 46, 5. 224, 240.
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grenzung zur freiberuflichen Titigkeit nicht nach einem cinheitlichen tragen-
den Gesichtspunkt vorgenommen werde oder werden kinne.” Weder konne
der geistige Gehalt einer Tatigkeit der allein ausschlaggebende Grund fir die
Freistellung von der Gewerbesteuerpflicht sein, noch seien Kapitaleinsatz und
die Beschiftigung von Arbeitnehmern konstitutiv fiir eine gewerbesteuer-
plichtige Titigkeit. MaBgeblich sei, ob der Gesetzgeber eine bestimmere Titig-
keit aus sachlichen Griinden als freiberuflich anerkennen kénne. 1969 hatte das
Bundesverfassungsgericht insoweit noch auf folgende ,sachgerechte Frwi-
gung® abgestellt: ,Die Kombination der Produktionsfaktoren Boden, Arbeit
und Kapital ist bei Landwirtschaft, freien Berufen und Gewerbe so grundle-
gend verschieden, dass der Gesetzgeber schon deshalb nicht gehindert sein
kann, eine wirtschaftliche Betitigung, bei der der Produktionsfaktor Kapital
eindeutig im Vordergrund stche, mit ciner besonderen Steuer zu belegen.” Der
Beschluss vom 25.10.1977™ nennt als sachgerechte Gesichtspunkte den per-
sonlichen Einsatz bei der chfsausﬁbung, den Charakter des Berufs nach
rechtlicher Ausgestaltung und Verkehrsanschauung,” Stellung und Bedeutung
des Berufs in Sozialgefiige sowie dic Qualitit und Linge der erforderlichen
Berufsausbildung. Vor dem Hintergrund der Entwicklung der Besteuerungs-
gleichheit vom blofien Willkiirverbor zu einer gleichmiBigen Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit™ als bereichsspezifischer Ausge-
staltung des allgemeinen Gleichheitssatzes™ missten die genannten Aspekre in
typisierender Weise gesteigerte oder verminderte Leistungsfihigkeit indizie-

78 BVerfGE 46, 5. 224, 241,

79 BVerlGE 46, 5. 224, 242,

8O Vgl insoweit zur Rechtfertigung der Gewerbesteuerfreiheit des Rechtsanwalts Boim,
n: AnwBl. 2000, S. 168 ff.

81 Vgl dazu nur zentral BVerfGE 93, 5, 121, 135 (Vermig t); zur verf.
rechtlichen Einbindung des sog. Leistungsfihigheitsprinzips stellvertretend fach-
mann, Stevergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirtschaftlicher Freiheir, 2000,
S. 9 ff. m.w.N.

82 Die akuelle Verf, d ik der Besteuerungsgleichheit hat durch die Recht-
sprechung des BVerfG | (vp_i insbesondere BVerfGE 93, S. 121) zur freiheitsgrund-
rechelichen Begrenzung des Steuerzugriffs und zur Folgerichtigkeit der Gesetzge-
bung (dazu BVerfGE 99, 5. 88, 95; 93, 5. 121, 136; 93, 5. 165, 172; 84, 5. 239, 271)
scharfere Konturen erlangt, als sie noch die Willkiirdoktrin aufweist, auf die sich
noch die Entscheidung des Ersten Senats vom 25.10.1977 suitzt (BVerfGE 46,
S. 224, 233:  Der an den Gleichheitssatz gebundene Gesetzgeber kann grundsatzlich
selbst diejenigen Sachverhalte auswihlen, an die er dieselbe Rechtsfolge knipfen, die
er also im Rechussinne als gleich behandeln will, . . . Der Gesetzgeber muss aber
seine Auswahl sachgerecht treffen; es kommt darauf an, ob die Unterschiede nach
der Natur des in Rede stehenden Sachverhalts fir eine am Gerechtigkeitsdenken
orientierte Betrachtungsweise so erheblich sind, dass ihre Aulerachtlassung als will-
kiirlich bezeichnet werden miisste (BVerfGE 1, S, 14 [, 52; 21, 12, 26 £.)."
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ren. Das Kriterium des personlichen Einsatzes impliziert eine Negativabgren-
zung zum Einsatz von Arbeitnehmern und zum Kapitaleinsatz, Der Charakrer
des Berufs nach seiner rechtlichen Ausgestaltung erinnert insbesondere an
zwingende Preisvorgaben fiir freiberufliche Taugkeit nach sog. Gebiihrenord-
nungen. Die Kriterien der Multiplikationsfahigkeit der eigenen Arbeit und
eines freien Preiswetthewerbs indizieren aber weder gesteigerte wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit™ noch bilden sie mogliche steuerliche Sozialzwecke® ab.
Die Ertragserzielung durch Kapitaleinsatz oder Einsatz von Arbeitnehmern
fiihrt nicht zu einer typischerweise hoheren Leistungsfahigkeit als die Ertrags-
erziclung durch persinlichen Einsatz bzw. persinliche Arbeitsleistung. Es
kann auch nicht mehr in sachgerechter Typisierung davon ausgegangen wer-
den, der Freiberufler erziele - bezogen auf seine Lebensarbeitszeit - weniger
an Leistungsfihigkeit, weil seine Ausbildung mehr Lebenszeit beanspruche.™
Die gleichmiflige steuerliche Abschopfung der Ertrage aus wirtschaftlicher
Freiheitsausiibung ist aber auf den tatsichlich erzielten Ist-Ertrag zu beziehen.

Die 2. Kammer des Zweiten Senats beruft sich damit ganz zu Recht auf die
Senatsentscheidung von 1977, wonach die jeweilige Kapitalausstattung fiir die
Einordnung einer Tatigkeit als freiberuflich oder gewerblich nicht von aus-
schlaggebender Bedeutung ist.*

Bleibt der Versuch einer Rechtfertigung der Zusatzbelastung durch die gelten-
de Gewerbesteuer aus deren Zwecksetzung, durch Gewerbebetriebe verur-
sachte Infrastrukturlasten der Gemeinden zu finanzieren.”” Diese Rechtferti-
gung aus einer Kostendquivalenz korrespondiert der Rechtfertigung aus einer
Nutzeniquivalenz.” Danach wird die Gewerbesteuer wegen des Vorteils er-
hoben, den die gemeindliche Aufgabenerfiillung gerade den Gewerbetreiben-
den bringt.

Eine Rechtfertigung der Gewerbesteuer nach Malgabe des Aquivalenzprin-
zips begegnet freilich schon grundsitzlichen Bedenken im Hinblick auf die
Gemeinlastqualitit der Steuer.® Auch das Bundesverfassungsgericht hat im

83 FG Nds,, FR 1998, 5. 1041, 1047, 1049,

84 FG Nds., FR 1998, 5. 1041, 1049,

85 Keff, FR 2000, 5. 695, 700; vgl. auch Gosch, DStZ 1998, 5. 327, 331.

86 2 BvR 1488/93 unter Bezugnahme auf BVerfGE 46, 5. 224, 236,

§7 Zur herkommlichen Rechtfertigung der Gewerbesteuer nach dem Aquivalenzprin-
zip nur BVerfGE 26, 5. 1, 11 m.w.N.; Lang, Stu'W 1990, 5. 107, 111, Fn. 28; ders., in:
Tipke/Lang, Steverrecht, 16. Aufl,, 1998, § 8 Rdnr. 37; Montag, cbenda, § 12
Rdnr. 1 mw.N.

88 Zu den beiden Aspekten des }\quivalenzpn'nzips Keff, FR 2000, S. 695, 698 f.
mow. M.
89 Vgl. Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirtschaftlicher Frei-

heit, 2000, S. 116,
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Beschluss vom 25.10.1977" dem Aquivalenzprinzip nur untergeordneten Stel-
lenwert beigemessen. Zutreffend stellt s fest, dass das Aquivalenzprinzip nach
Einfithrung der Gewerbesteucrumlage zur finanzpolitischen Rechtfertigung
und zur Begrenzung der Gewerbesteuer noch weniger als vor 1969 herangezo-
gen werden konne, Gerade die aktuelle Anderung des Verteilungsschliissels
bei der Gewerbesteuerumlage zu Lasten der Gemeinden”' stellt die Berechti-
gung der Gewerbesteuer in Frage. Selbst wenn man aber dquivalenztheoretisch
argumentieren wollte, ist die Gewerbesteuerbelastung nicht zu rechtfertigen.
Die 2. Kammer des Zweiten Senats verweist auf die Feststellung des Bundes-
verfassungsgerichts von 1977, dass die Lastenverursachung des Betriebs im
Einzelfall nicht zur Voraussetzung und Bemessungsgrundlage fiir die Gewer-
besteuer gemacht werden konne, weil the Ausmafl einer genauen Feststellung
nicht zuginglich sei.”” Die Verursachung gemeindlicher Lasten bzw. Inan-
spruchnahme gemeindlicher Leistungen gerade durch — grofiere™ — Gewerbe-
betriebe miisste im Gewerbesteuer-Tatbestand typisicrend abgebildet sein.
Dies ist jedoch nicht der Fall. Der Gewerbesteuer unterliegen auch Gewerbe-
betriebe, die nicht durch eine grofle Zahl von Arbeitnehmern die Ausgaben fur
Schulwesen, Polizei, Wohlfahrts- und Verkehrswesen beeinflussen.™ Ge-
meindliche Infrastrukur dient nicht speziell oder weit iberwiegend den Ge-
werbetreibenden, sondern in nicht zu vernachlissigendem Umfang chenso
anderen Unternehmen und den privaten Haushalten. Insbesondere die Viel-
zahl kleinerer dienstleistender Gewerbebetriebe nimmt gemeindliche Infra-
struktureinrichtungen nicht stirker in Anspruch als freiberufliche Betrie-
be.” Die Gewerbeertragsteuer bemisst sich auch nicht nach Indikatoren ciner
Kosten- oder Nutzeniquivalenz.” Jedenfalls besteht eine unangemessene [is-
krepanz zwischen etwaigen speziell den Gewerbebetricben zurechenbaren
kommunalen Leistungen und dem Anteil der Gewerbesteuer an der Gesamt-
heit der gemeindlichen Steuereinnahmen,”

90 BVerfGE 46, 5. 224, 236 {.

91 Verordnung zur Festsetzung der Erhihungszahl fir die Gewerbesteuer-Umlage
nach § 6 Abs. 5 des Gemeindefinanzreformgesetzes im Jahr 2001 vom 2.1.2001,
BGBI. 2001, 5. 82,

92 2 BvR 1488/93 unter Bezugnahme auf BVerfGE 46, §. 224, 236.

93 Wegen der hohen Freibetrige ist nur noch fiir etwa 30 % der Gewerbebetriebe
tatsichlich Gewerbesteuer zu entrichten. Vgl Kefi, FR 2000, S, 695, 697 m.w.N.

94 Vel Keff, FR 2000, S. 695, 699 m.w.N.

95 Wendy, in: H/H/R, Kongress zur Unternehmenssteuerreform, 2000, S. 46, 47.

96 Vgl Keff, FR 2000, S. 695, 699 mit dem zutr. Hinweis, dass dic geeignetste Steuer

zur Verwirklichung des Aquivalenzprinzips die Lohnsummensteuer wire.

Wend:, BB 1987, 5. 1257, 1263; vgl. auch Seer, FR 1998, 8. 1022, 1023; 2000 stamm-

ten ca. 43 % der b figen Steuereinnat der Gemeinden aus der Gewerbe-

steuer (Staustisches Bund Zahlen Bundesgebiet ohne Stad ).
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Die explizite N g der Gewerb in Art. 106 Abs. 6 GG™ wie auch
die Gewihrleistung des Art. 28 Abs. 2 5. 3 GG kinnen eine in ihrer konkreten
Ausgestaltung verfassungswidrige Gewerbesteuer nicht rechtfertigen.”” Dar-
aus, dass das Grundgesetz fiir die Ertragshoheit hinsichtlich der Gewerbesteu-
er cine Regelung trifft, kann zwar gefolgert werden, dass der Verfassungsgeber
die Gewerbesteuer in ihrer historisch gewachsenen Struktur als magliche
Form des Steuerzugriffs betrachtete.'™ Die materielle verfassungsrechtliche
Rechtfertigung der Gewerbesteuer — jedenfalls in ciner bestimmten Ausgestal-
tung - ist aber nicht Regelungsgegenstand von Art. 106 GG.'"! Gleiches gile
fiir Art, 28 Abs, 2 8. 3 GG.

¢) Die Relevanz der Gewerbestener im Hinblick auf den sog. Halbtelungs-
grundsatz

Zentrales Anwendungsfeld des sog. Halbteilungsgrundsatzes sind Ertragsteu-
ern.'™ Begreift man die Gewerb als Ertrag, t (s. 0. 11.2.b)bb)), dann
ist sie auch bei der Anwendung des sog. Halbteilungsgrundsatzes zu Einkom-
mensteuer oder Korperschaftsteuer zu addieren (s, o. IL1Lb)).

98 Hierauf mafigeblich abstellend BVerfGE 46, 5. 224, 236; Rodi, Die Rechtfertigung
von Steuern als Verfassungsproblem, 1994, 5. 212 f; Zutzelsberger, Grundlagen der
Gewerbesteuer, 1990, 5. 168 ff; Stern, Staatsreche 11, 1980, 5. 1151 £; Voge!l, in:
HStR IV, § 87 Rdnr. 31; Klotz, in: FS far Flick, 1997, 8. 15 £; Hofmenster, in:
Bliimich, GewStG, § | Rdnr. 10; zum Streitstand stv. Wendt, BB 1987, 5. 1677 L.
m.w.N,

99 Stv. FG Nds., FR 1998, S. 1041, 1050; Gosch, DStZ 1998, S. 327, 329; Montag, in:
Tipke/Lang, Steverrechy, 16, Aufl,, 1998, § 12 Rdor. 2 mow.N. in Fn. 16; Flamig,
DStG 12 (1989), 5. 33, 58; Tipke, FR 1999, 5. 532, 533; ders., BB 1994, 5. 437 H;
Wendt, BB 1987, S, 1677 ff,

100 BVerfGE 93, 5. 121, 134 f.

101 Stv. Lang, Perspektiven der U reform, Anhang Nr. 1 zu den
Brithler Empfchlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BMF Schrif-
wenrethe Heft 66, S. 57 f.; Seer, FR 1998, S. 1022, 1023 m.w.N.; Wendt, BB 1987,
S. 1677, 1678; zur a.A. stv, Vogel, in: FS fiir Tipke, 1995, S. 93, 97; das BVerfG
(BVerfGE 26, S, 172, 180 ff,; 71, S. 25 ff.) hat offengelassen, ob Art. 28 Abs. 2 GG
aF, 1V.m. Art, 106 Abs. 6 GG den Bestand der Gewerb als Real
gewihrleistet (dazu etwa Bonk, FR 1999, 5. 443, 447).

102 Vgl. zum Streitstand iiber den Kreis der in die Ausgangsbasis des sog. Halbte-
lungsgrundsatzes einzubezichenden Steuern Bornbeim, StaW 1998, 5, 146, 148;
Rose, DB 1997, 5. 494, 496, jeweils m.w. N,

2
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1L Das Anrechnungsmodell des § 35 EStG

1. Die traditionelle Beriicksichtigung der Gewerbesteuer in der Einkom-
men- und Kérperschaftsteuer

Die parallele Eingriffsstruktur von Einkommensteuer und Korperschaftsteuer
cinerseits und Gewerbesteuer andererseits, die sich aus der verfassungsrechuli-
chen Analyse ergibt, hat auf einfachgesetzlicher Ebene — trotz weitgehend
anerkanntem Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer — zu Entlastungsme-
chanismen von der sog. Doppelbesteuerung gefithrt.

Zu denken ist insbesondere an den traditionellen Abzug der Gewerbesteuer als
Betrichsausgabe. Dariiber hinaus sollte § 32¢ EStG - letztmals anzuwenden im
Veranlagungszeitraum 2000 (§ 52 Abs. 44 EStG) - zum 1.1.1994'% als Uber-
gangslosung bis zu einer grundlegenden Reform eingefithre,'™ gerade auch die
kumulative Steuerbelastung beim Zusammentreffen des Grenzsteuersatzes der
Einkommensteuer mit der Gewerbesteuer beseitigen.'”™ Der Bundesfinanz-
hof'™ geht freilich in seinem Vorlagebeschluss vom 24.2.1999 — in Uberein-
sti g mit der bislang h.M.'" - davon aus, § 32c EStG sei seinerseits
gleichheitswidrig. Es wird als ein Verstoff gegen die Tatbestandsmifigkeit der
Einkommensbesteuerung betrachtet, wenn die als Objekisteuer einen anderen
Steuergegenstand regelnde Gewerbesteuer mit der Besteuerung der persinli-
chen Leistungsfihigkeit nach dem EStG vermengt werde.'® Auch eine Muta-
tion der Gewerbesteuer zur Ertragsteuer zweiter Art konne § 32¢ EStG nicht
rechtfertigen, weil die Fehler bei der Gewerbesteuer nicht durch Vergiinsti-

103 BGBI 11993, S, 1569.

104 BT-Drs, 12/4487, 5. 25,

105 BT-Drs. 12/4487, 5. 25,

106 BFH, BStBL. [T 1999, 5. 450,

107 FG Miinster, EFG 1998, S. 1647 [f.; Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 16, Aufl.,
1998, § 17 Rdnr. 14; Gosch, DSIR 1994, Heft 6, Beihefter, 8. 3, 4 . mow.N; ders,,
ez Blamich, EStG, § 32¢ Rdnr. 12 £ Seer, StuW 1993, S, 114, 137; Gorski, DStZ
1993, 5. 613; Lang, in: Tipke/Lang, Steverrccht, 16. Aufl, 1998, § 9 Rdnr. 748;
ders., FR 1993, 5. 661, 664; ders., Sth]b 1993/94, S. 9, 17 £; Pobmer, DStZ 1993,
S. 577, 580; Tipke, StuW 1993, 5. 8, 12; Paus, BB 1994, §. 2389, 2392; Dziadkowsk:,
BB 1996, S. 1193, 1194; Wende, H/H/R, EStG, § 32¢ Rdnr. 7 ders., FR 1997,
S, 298; ders., in: FS fur Friauf, 1996, S. 859; ders., FR 1993, 5. 1, 7 £; Kanzler, SuW
1996, 5. 215; Glanegger, in: Schoidt, EStG, § 32¢ Rdnr. 2; BFH, BStBL. 11 1999,
S. 450, 455 ff. m.w.N.; zum Streitstand auch Bormbeim, DB 1999, 8. 352; a. A. Groh,
FR 1998, S. 1122 ff.; Rendels, DStR 1993, 5. 1053, 1056; Zeitler, BB 1993, S. 1704,
1706,

108 Glanegger, in: Schmidt, EStG, § 32¢ Rdar. 2; Gosch, in: Blimich, EStG, § 32c
Rdnr. 13; ders., DStR 1994, Heft 6, Beihefter, 5. 3; Seer, StuW 1993, S. 114, 137;
a.A. Gattermann, Sth]b 1992/93, 8. 13, 24.
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gungen bei anderen Gesetzen repariert werden konnten.'™ Eine integrierende
Betrachtung der sog. Unternchmensteuern konne nicht partiell, sondern nur
durch eine anders strukturierte Besteuerung jeglicher Unternehmen verwirk-
licht werden. Lastengleichheit hinsichtlich der Hihe des Spitzensteuersarzes
sei von dem jeweiligen Steuergesetz herzustellen.!'® Derartige Kritik'!! kénnte
grundsitzlich auch auf das Anrechnungsmodell des § 35 EStG n.F. als Nach-
folgeregelung des § 32¢ EStG gemiinzt werden.

2. Die Regelung des § 35 EStG n.F.

Erklartes Ziel der Steuerermifigung des § 35 EStG 15t es, Einzelunternchmen
und Personengesellschaften als Ausgleich fiir die nur zugunsten von Korper-
Hchﬂrt{.'l'l vorgtscht‘nt’ Sll:ul:rsmzsl'nkung JIITI Ergthnis von dtr G“.'Wﬂ'rbﬂ'st{"ucr
zu entlasten, d.h. gewerbliche Einkiinfte mit solchen aus selbstindiger Arbeit
in etwa gleichzustellen.

Gem. § 35 Abs. 1 EStG ermifligt sich die tarifliche Einkommensteuer, soweit
sie anteilig auf im zu versteuernden Einkommen enthaltene gewerbliche Ein-
kiinfte entfillt, um das 1,8fache des festgeserzten — ggf. anteiligen — Gewerbe-
steuer-Messbetrags. Begiinstigt werden gem. § 15 Abs, 1 5. 1 Nrn, 1-3 EStG
cinkommensteuerpflichtige natiirliche Personen.''? § 35 EStG stellt eine Steu-
erbetragsermifligung dar.!"

Im Einzelnen hat die Berechnung der Steuerermifigung von dem Ermafii-
gungspotential (= potentieller Anrechnungsbetrag) auszugehen, das § 35
Abs, 1 Nr. 1 EStG als ,das 1,8-fache des jeweils fiir den dem Veranlagungs-
zeitraum entsprechenden Erhebungszeitraum nach § 14 Gew$tG fiir das Un-
ternechmen festgesetzten Steuermessbetrags (Gewerbesteuer-Messhetrag)® be-
schreibt.'" Die Entlastungswirkung des Ermafigungspotentials ist in einem
zweiten Schritt beschrinkt auf , die tarifliche Einkommensteuer, . . . soweit sie

109 Glanegger, in: Schmidr, EStG, § 32¢ Rdnr. 2.

110 Glanegger, in: Schmidy, EStG, § 32¢ Rdnr, 2.

111 Dazu Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirtschaftlicher
Freiheit, 2000, 5. 118 ff. m.w.N.

112 Erfasst sind auch die Einkiinfte aus gewerblich infizierten und gewerblich gepriig-

ten Personengesellschaften i.5.v. § 15 Abs. 3 Nrm. 1 und 2 EStG, da § 15 Abs. 3

EStG keine zusatzliche Variante gewerblicher Einkinfte schafft, sondern an § 15

Abs. 1 Nr. 2 EStG ankniipft und lediglich bestimmte Personengesellschaften in

vollem Umfang als gewerblich qualifiziert (so auch stv. Korezky, BB 2001, 5, 333,

135).

Stv. Korezkij, BB 2001, S. 333, 334; New, DStR 2000, 5. 1933, 1934, - Demgegen-

iiber handelte es sich bei § 32¢ EStG um eine SteuersatzermiBigung.

114 Z.T. wird insoweit auch von ErmiBigungsbetrag oder Basisbetrag gesprochen. Vgl
Korezkij, BB 2001, S. 333, 335; New, DStR 2000, S, 1933, 1934,

w
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anteilig auf im zu versteuernden Einkommen enthaltene gewerbliche Einkinf-
te entfillt.” Das Ermafligungspotential wird durch die Ermifigung nur inso-
weit ausgeschopft, als eine tarifliche Einkommensteuer anfille.!® Dariber hin-
aus fungiert die anteilig auf die gewerblichen Einkiinfte entfallende tarifliche
Einkommensteuer als ErmiBigungshochstbetrag. Damit soll die Gewihrung
ciner Steuerermifligung vermieden werden, ohne dass im zu versteuernden
Einkommen gewerbesteuerlich belastete Einkinfte vorhanden sind.''" Ver-
bleibt es angesichts dieser Ermafligungsbeschrinkungen bei einer effektiven
Gewerbesteuer-Belastung, so ist weder eine Erstattung''” noch ein Vor- oder
Ricktrag in einen anderen Veranlagungszeitraum moglich.""® Der sog. An-
rechnungsiiberhang'' geht endgiiltig verloren.

Der Ermifligungshéchstberrag i.5.v. § 35 Abs. | EStG (anteilig auf im zu
versteuernden Einkommen enthaltene gewerbliche Einkiinfre® entfallende
Steuer, sog. anteilige Steuer) ergibt sich aus folgender Formel:'*

enthaltene gewerbliche Einkiinfte'®!

Anteilige Steuer = * tarifliche ESt.

zu versteuerndes Einkommen
Bei mitunternehmerischen gewerblichen Einkiinfren gem. § 15 Abs. 1 5. 1
Nr. 2 und Nr. 3 EStG betrigt die Ermifigung das 1,8fache des anteiligen
Gewerbesteuer-Messbetrags (§ 35 Abs. 1 Nr. 2 EStG), d.h. des anteilig fiir den
jeweiligen Mitunternehmer gem. § 35 Abs. 3 EStG gesondert festgestellten
Gewerbesteuer-Messbetrags. Der gegeniiber der Gesellschaft als Gewerbe-
steuer-Schuldner (§ 5 Abs. 1 5. 3 GewStG) festgesetzte Gewerbesteuer-Mess-
betrag wird bei den Mitunternehmern anteilig berticksichtige. Der Anteil eines
Mitunternchmers am Gewerbesteuer-Messbetrag der Gesellschaft bestimmt
sich nach seinem Anteil am Gewinn der Mitunternehmerschaft nach Mafigabe
des allgemeinen vertraglichen oder geserzlichen (§§ 109, 120, 121, 161 Abs. 2,
167, 168 HGB) Gewinnverteilungsschlissels — d.h. unter Ausblendung von

f

115 Z.T. wird insoweit von einem absol Ermifligy
Vil stv. New, DStR 2000, 5. 1933, 1935,

116 BT-Drs. 14/3366, 5. 119,

117 Thiel, Stbg. 2001, 8. 1, 2; Korezky, BB 2001, 5. 333, 335 m.w.N,; Wendt, FR 2000,

S. 1173, 1177; anders Forseer, FR 2000, S. 866, 869 f.

Thiel, Stbg. 2001, S. 1, ; Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 35 Rdnr. 12; Stwbrimann, FR

2000, S. 550, 551; Herzig/Lochmann, DB 2000, 8. 1728, 1731; Ritzer/Stangl, Inf.

2000, S. 641,

119 Herzig/Lochmann, DB 2000, S. 1728, 1731.

120 Vgl, auch Korezky, BB 2001 S. 333, 340, Ri:?rr.r‘ﬁi'sngf Inf. 2000, 5. 641, 644,

121 Dem Grunde nach gewerb pflichtige Einkinfre, soweit sie nicht von der
Einkommensteuer befreit sind, nach Verl leich und Verlustab Dazu im
Einzelnen fachmann, in: Lademann, EStG, § J’a Rdnr. 35 ff; zur a. ﬁ Korezki,
DStR 2001, 5. 1642, 1644 m.w.N.

hstbetrag gesprochen.
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Sonder- und Erginzungsbilanzergebnissen'” — und ohne Berticksichtigung
von Vorabgewinnanteilen (§ 35 Abs. 3 EStG).

Bei mehrstockigen Gesellschaften wird gem. § 35 Abs. 3 5. 4 EStG der Gewer-
besteuer-Messbetrag der Untergesellschaft — ggf. der anteilige Gewerbesteuer-
Messbetrag, der dem Anteil der Obergesellschaft an der Untergesellschaft nach
Mafigabe des Gewinnverteilungsschliissels entspricht, — bei den Gesellschaf-
tern der Obergesellschaft (entsprechend ihren Anteilen an der Obergesell-
schaft nach dem Gewinnverteilungsschliissel) beriicksichuge.'®

Bei gewerbesteuerlichen und niche zugleich auch korperschaftsteuerlichen Or-
ganschaftsverhiltnissen i.S.v. § 2 Abs. 2 §. 2 GewStG'™ zwischen einem Per-
sonenunternehmen (Einzelunternehmen oder Personengesellschaft) und einer
Kapitalgesellschaft wird gem. § 35 Abs. 2 EStG grundsitzlich nicht der festge-
setzte Gewerbesteuer-Messbetrag des Organkreises der Steuerermifigung des
Organtrigers zugrunde gelegt, sondern nur der Gewerbesteuer-Messbetrag
des Organtrigers.'

Von verfassungsrechtlicher Relevanz ist die Anrechnung nach § 35 EStG unter
zwei Aspekten. Zum einen miisste sie in Art. 105 Abs. 2 GG eine hinreichende
Kompetenzgrundlage finden und den finanzverfassungsrechtlichen Vorgaben
des Art. 106 GG geniigen. Zum anderen miisste die Anrechnung — in gleich-

122 Wende, FR 2000, S. 1173, 1179 m.w.N.; Korezkij, BB 2001, S. 389, 390; Rit-
zer/Stangl, Inf. 2000, 5. 641, 642; Schiffers, Sthg. 2001, S. 403, 407; a.A. Neufang,
BB 2000, S. 1913, 1917, - Anders noch die Entwurfsfassung zu § 35 Abs, | Nr. 2
EStG (BT-Drs. 14/2683, 5. 6).
123 Vgl. BT-Drs. 14/3366, 5. 11%; Grund fur diese Regelung ist, dass der Gewinn der
Untergesellschaft ausschlieflich bei dieser der Gewerbesteuer unterliegt (vgl.
Wend:, EStB 2001, S. 95, 99).
Fiir die kurp:rﬂ_hafls[:ucr]uhc Organschaft ist gem. § 14 KStG n.F, neben einem
wirk Gewi I trag nur noch die finanzielle Eingliederung er-
forderlich, fir die gcwcrhcslcucr[lchc Organschaft bedarf es keines Gewinnabfiih-
rungsvertrags, jedoch der finanziellen, wirtschaftlichen und organisatorischen Ein-
gliederung (dazu im Einzelnen Herlinghass, FR 2000, S. 1105, 1105 ff; New,
EStB/GmbH-StB 2000, §. 31 ff; Faulbaber, Inf. 2000, S. 609 ff.). - Im Rahmen
ciner gewerbesteuerlichen ()rganschah werden nur die Ausschiittungen der Or-
gangesellschaft als gewerbliche Einkinfte des Organtrigers erfasst. Gewerl
erlich wlrd die Urgangﬂ:]lsuh.\ha]s Betrichssti dcsb- igers behandelt. Die
Ge wird iber dem Organtriger fcstgesmrl Der dabei mafigebli-
che Gewerbeertrag erglbt sich aus der - ausschiittungsbereinigten — Addition aller
Gewerbeertrige der zum Organkreis gehirenden Unternehmen (vgl. BFH, BStBL
11 1997, S. 181 £; 1995, S, 791, 793; 1990, S. 916, 918; Abschn. 41 Abs. 3 §. 3
GewStR).
Dhazu fachmann, in: Lademann, EStG, § 35 Rdnr. 49 {f; durch diese Regelung wird
sichergestellt, dass keine der KSt unterliegenden Gewinne zu einer Steuerermafi-
gung bei der ESt fithren (dazu Sehiffers, Sthg. 2001, 5. 403, 410).

12

=

12

i



der B ung von Einl 217

heitsgerechter Weise — die ungerechtfertigte Zusatzbelastung gewerblicher Ge-
winne durch die Gewerbesteuer ergebnisgleich kompensicren.

3. Die finanzverf gsrechtliche Kompetenzgrundlage

Gegen eine Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer'?* wird
geltend gemacht, sic weiche vom Regeltatbestand der Einkommensteuer ab
und finde deshalb in Art. 105 Abs. 2 GG keine hinreichende Kompetenz-
grundlage.”” Die Anrechnung fiihre zu einer unzulissigen Steuerertragsaus-
hihlung.'® Die Verlagerung des Steueraufkommens abweichend von Art. 106
GG bediirfe einer entsprechenden Anderung des Grundgesetzes.'!

Art. 105 Abs. 2 GG kniipft die Gesetzgebungskompetenz an eine vorgegebene
Ertragshoheit. Wird eine neue Steuerart eingefithrt oder eine vorhandene Steu-
er so wesentlich umgestaltet, dass sie keiner der in Art. 106 GG genannten
Steuerarten mehr zugeordnet werden kann, so ist — jedenfalls parallel™*® - Art.
106 GG zu erginzen bzw. zu modifizieren.””! Abzustellen ist dabei auf den

126 Die pauschalierte Anrechnung in § 35 EStG wird u.a. damit begriindet, dass gegen
eine umfassende Anrechnung der tatsichlich geschuldeten Gewerbesteuer auf die
Einkommensteuer, die den Charakter einer Einl -V hlung hit-
te, verf, gsrechtliche Einwinde bestiinden und zwar im Hinblick auf die Ga-
rantie einer eigenstindigen Steverquelle der Gemeinden in Art 28 Abs. 2 GG
sowie im Hinblick auf die in Art. 106 GG festgeschriebene Steuerverteilung (vgl.
Briihler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung, Bericht der

Kommission zur Reform der Unternet 1 ung, BMF Schrif il

Heft 66, 1999, S. 89 ff; Stubrmann, FR 2000, S. 550, 551). Es ist jedoch mch(
ersichtlich, wie eine vereinfachende Pauschalierung den Einwinden, die gegen die -
pauschalierte — zielgenaue Lisung crlmbcn wenien entgehen L neaal Umge-
kehrt ist § 35 EStG unter den g p bedenklich, wenn die umfas-
sende Anrechnung unbedenk lich ist. lm Folg; wird in grundsitzlicher Weise

der finanzverfassungsrechtlichen Zulissigheit ciner Anrechnung der Gewerbesteu-
er auf die Einl nachgegang

127 Stv. Hidien, BB 2000, S. 485, 487.

128 Hidien, BB 2000, S. 485, 487.

129 Zitzelsherger, Grundlagen der Gewerb 1990, S, 238 f.: zustimmend Schin,
StuW 2000, §. 151, 156; kritisch auch Wendt, in: H/H/R, Kongress zur Unterneh-
menssteuerreform, 2000, S. 46, 48 f.

130 Wirde eine Steuer, die Art. 106 nicht zugeordner werden kann, ohne parallele

Anderung von Art. 106 GG eingefiihrt, so entstiinde in Art. 106 nacheriiglich eine

Lucke, die der Verfassungsgesetzgeber verpflichtet wire, zu schliefien; vgl. Tipke,

Steuerrechtsordnung 111, 1993, S, 1095,

Vgl. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrechr, 16. Aufl., 1998, § 3 Rdnr. 5; Vogel/Walter,

in: BK, Zweitbearbeitung, Art. 106 Rdnr. 170; Vu;‘ef in: HStR IV, § 87 Rdm‘, 32

Birk, in: AK, GG, II, Art. 105 Rdnr. 21; fiir die Notwendigkeit einer verf;

rechtlichen Regelung des Steuerauf] auch Tipke, BB 1994, 5. 437, 442f
a.A. etwa Osterloh, NVWZ 1991, 8. 823, 826 ff.
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vom historischen Verfassungsgeber jeweils intendierten Steuertypus' unter
Beriicksichtigung der Steuerrechtsentwicklung. '

In Art. 106 GG festgeschrieben sind nur die Essentialia der genannten Steuer-
typen.'” Dem Gesetzgeber verbleibt ein erheblicher Gestaltungsspiclraum fir
die Fortbildung der einzelnen Steuern.””” Innerhalb dieses Rahmens bewegt
sich auch noch das geltende Anrechnungsmodell. Es verindert weder das
Wesen der Gewerbesteuer noch das der Einkommensteuer.'* Die Gewerbe-
steuer als solche bleibt unberiihrt. Aus der Perspektive der Einkommensteuer
handelt es sich um eine Steuerbetragsermifigung, die — vergleichbar einer
Steuersatzsenkung — Struktur und Sy ik der Einkomr unbe-
rithrt lisst." Die Gewerbesteuer bestimmt nur den Umfang der Einkommen-
steuerermifligung.'*® Insoweit uberschreitet die Anrechnungsregelung die
Kompetenzgrundlage des Art. 105 Abs. 2 GG noch nicht.

Verfassungswidrigkeit der Gewerbesteuer-Anrechnung resultiert auch nicht
daraus, dass sie im Ergebnis zu einer Reduzierung des Ertrags aus der Einkom-
mensteuer fithrt. Art. 106 GG gestaltet zwar die Verteilung des Steveraufkom-
mens auf die Triger der staatlichen Aufgabenerfiillung im Bundesstaat. Hier-
aus resultiert jedoch keine grundsitzliche Verpflichtung des Bundesgesetzge-
bers, eine Ertragskongruenz von Steuersystem und Ertragsverteilung zu wah-
ren.'™ So kann er durchaus hinsichthch von Steuern, fiir die dem Bund niche
die (alleinige) Ertragshoheit zukommt, via Steuersubventionen Einfluss auf
den Ertragsanteil von Lindern bzw. Gemeinden nehmen."*® Art. 106 GG ist
lediglich zu entnehmen, dass sich die Ertragszuweisung aus der Abschopfung
gewerblich erzielter objektiver Leistungsfihigkeit — abgesehen von der Kor-
perschaftsteuer — primir danach bestimmt, inwieweit diese Abschopfung im
Rahmen der Einkommensteuer erfolgt, und inwieweit im Rahmen der Gewer-
besteuer. Art. 106 GG statuiert jedoch keine Erhebungspflicht bzw. Bestands-

132 Allein abstellend auf die Gleichartigheit mit den prikonstitutionellen Steverbildern
insbes, Vogel/Walter, in: BK, Zweithearbeitung, Art. 106 Rdnr. 207 ff.

133 Vgl. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 16. Aufl,, 1998, § 3 Rdnr. 5.

134 Waldhoff, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Steuergesetzgebung im Ver-
gleich Deutschland-Schweiz, S. 187 ff.; Vogel/Waldboff, in: BK, 1997, Vorbem. 2.
Art. 104a~115 Rdnr. 578,

135 Kirchhof, in: HStR IV, § 88 Rdnr. 68,

136 Vgl. Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirtschaftlicher Frei-
heit, 2000, 5. 111 ff.; anders im Ansatz Hidien, BB 2000, S. 485, 487.

137 Vgl. auch Hey, FR 2001, 5. 870, 877.

138 Vgl. Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung, Bericht
der Kommission zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BMF Schriftenreihe,
Heft 66, 1999, 8. 94.

139 So aber Hidien, BB 2000, S. 485, 486 f.

140 Insoweit kritisch Hidien, BB 2000, 5. 485, 487; Hiifling, StW 1992, 5. 242, 246,
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gewihr fiir die Gewerbestever.'! Gleiches gilt fiir die Einkommensteuer, so-
weit es um den im Hinblick auf Erhebung und Anrechnung der Gewerbesteuer
durch die Einkommensteuer nicht abgeschopfren Teil der betrieblich erwirt-
schafteten Ertrige geht. Damit sind auch gegen dic Anrechnung der Gewerbe-
steuer auf die Einkommensteuer keine grundsitzlichen Bedenken aus Griinden
der Ertragsverschiebung zwischen den beiden Steuerarten vorzubringen. Auch
daraus, dass sich durch die Gewerbesteueranrechnung zwischen den Gemein-
den Verlagerungen ergeben, indem der Hebesatz eine stark verinderte Bedeu-
tung als Standortfakror fir die Gewerbeansiedlung bekommt,'* ergibt sich kein
Verstofl gegen zwingende finanzverfassungsrechtliche Vorgaben.

4. Hinreichende gesetzliche Bestimmtheit

Speziell die Anrechnungsregelung in § 35 Abs. 1 EStG birgt insoweit ein
gravierendes strukturelles Defizit, als die anteilig auf die gewerblichen Ein-
kiinfte entfallende Steuer auf der Grundlage des zu versteuernden Einkom-
mens bestimmt werden soll. Die systematisch korrekte und zugleich wortlaut-
gemifie Auslegung fihrt dazu, dass ein Ermifligungshochstbetrag von iber
100% der tariflichen Steuer entstehen kann. Im Hinblick darauf werden Zwei-
fel an der Wahrung der Anforderungen einer hinreichenden gesetzlichen Be-
stimmtheit angemelder.'"" Da jedoch § 35 Abs. 1 EStG cindeutig auslegbar
ist,'** sind diese Bedenken nicht zu teilen.

5. Die grundsitzliche verfassungsrechtliche Zulissigkeit einer
Kompensation

Aus steuersystematischer Sicht ist es verfehlt, eine isaliert betrachtet gleich-
heitswidrige Steuer erst zu erheben, um dann die Ungleichbehandlung durch

141 Scholz, in: Maunz/Durig, GG, Art. 28 Rdor. 84d; Masnz, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 106 Rdnr. 19, 21; Vogel/Walter, in: BK, Zweithearbeitung, Art. 106 Rdnr. 201,
203 ff; Korioth, Der Finanzausgleich zwischen Bund und Lindern, 1997, 5. 429;
Fischer-Menshawsen, in: v. Miinch/Kunig, GG, 111, Art. 105 Rdnr. 17; Art. 106
Rdnr. 13, 37; Vogel, in: HStR 1V, § 87 Rdnr. 31; Preroth, in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 106 Rdnr. 1, 13; Hade, Finanzausgleich, 1996, S. 190; Wendr, BB 1987,
S. 1677 ff. m.w.N. zum Streitstand; offengelassen in BVerfGE 26, S. 172, 184; Stern,
Staatsreche 11, S, 1152; vgl. auch Rodr, Die Rechtfertigung von Steuern als Verfas-
sungsproblem, 1994, 5. 172; der Gegenansicht zuneigend Hidien, BB 2000, 5. 485,
486,
So kriusch Wendt, in: H/H/R, Kongress zur Unternehmenssteuerreform, 2000,
S, 46, 49,
143 Korezky, BB 2001, S. 333, 340,
144 Zu den Anforderungen hinreichender gesetzlicher Bestimmtheit s, fachmann, Die
Fikuon im offentlichen Rechr, 1998, S, 661 ff.
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cine Sondervergiinstigung bei einer anderen Steuerart wieder zu kompensie-
ren.'* Auch die Anrechnung der Gewerbesteuer, die als Aquivalenzabgabe fiir
kommunale Leistungen gerechtfertigt werden soll, auf die ESt als Steuer nach
Maflgabe der individuellen Leistungsfihighkeit ist steuersystematisch bedenk-
lich. Systemwidrigkeit bedeutet jedoch nicht zwangsliufig zugleich Verfas-
sungswidrigkeit. Auch im Hinblick auf das vom Bundesverfassungsgericht in
der Verpackungsteuerentscheidung'** herausgearbeitete rechtsstaatliche Gebot
der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung'"” ist mafigeblich auf die durch
cine Systemwidrigkeit bewirkte Verletzung verfassungskriftiger Belange ab-
zustellen.'”® Das gleichheitsrechtliche Gebot der Systemkonsequenz'"" steht
im Dienste der Belastungsgleichheit. Wird trotz Systemwidrigkeit ein gleich-
miBiger Belastungserfolg gewihrleistet, ist nicht von Gleichheitswidrigkeit
luszugchcn,lw

Die dargelegte Doppelbelastung durch Einkommensteuer und Gewerbesteu-
er'! hat zur Konsequenz, dass ein Mehr an Gewerbesteuerbelastung grund-
sitzlich ohne verfassungswidrigen Systembruch durch ein Weniger an Ein-
kommensteuerbel kompensiert werden kann.'** Folgt man dem niche,
SO muss eine Anrcchnung der Gewerbesteuer-Belastung auf die Einkommen-
steuer-Belastung von vornherein scheitern.’’ Kann namlich kein verfassungs-
rechtlich relevanter Konnex zwischen Gewerbesteuer-Belastung und Einkom-
mensteuer-Entlastung durch § 35 EStG hergestellt werden, wirkt § 35 EStG
lediglich als dem Prinzip der synthetischen Einkommensteuer zuwiderlaufen-
de Ungleichbehandlung der gewerblichen Einkiinfte gegentiber den anderen

145 Stv. Seer, FR 1998, 5. 1022, 1023 zu § 32¢ ES1G.

146 BVerfGE 98, S. 106, 118 ff., 132 f.

147 Hierauf verweisen im Zusammenhang von § 35 EStG etwa Hey, FR 2001, S, 870,

877 sowie Kanzler, FR 2001, S. 368, 369.

Dazu im Einzelnen Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirt-

schaftlicher Freiheit, 2000, S, 24 ff. m.w.N,

149 Dazu fachmann, a.a.0., 5. 23 mw.N.

150 Jachmann, a.a.0., 5. 119; anders der Ansatz des BFH - Vorlagebeschluss zur Ver-

fassungswidrigheit von § 32¢ EStG, wonach die Gewerbesteuerbelastung im Bin-

nensystem der Einkommensteuer in vollem Umfang durch die Abzugsfihigkeit

von der eink lichen B gsgrundlage beriicksichugt sei (BFH,

BStBL. 11 1999, 5. 450, 460).

AA. der BFH, BStBL 11 1999, S. 460, der davon ausgeht, dass auf Grund der

Unterschiedlichkeit der Stc’ucrgcgrnaund: keine nuppelrrfassung vorliege.

152 Qualifizierte man demgegeniiber die Gewerb als g iber der Einkom-
hiedene Real , fehlte es schon an 2 der Doppelbelastung

desselben Suhvc:halts und \tcuersubpeku als Voraussetzung einer Anrechnung,

So der BFH (BStBL. 11 1999, S. 450, 460), der davon ausgeht, dass aufgrund der

Unterschiedlichkeit der Steuerg inde von Einke /Korperschaft-

steuer und Gewerbesteuer keine Doppelerfassung vorliege.
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Einkunftsarten, auch wenn § 35 EStG formell keinen von den iibrigen Ein-
kunftsarten abweichenden Steuersatz bewirke.'*

Unabhiingig davon wire die Gewerbesteuer als gleichheitswidrige Sonderbe-
lastung jedoch grundsitzlich von vornherein nicht zu erheben,'™® wie auch
sonst verfassungswidrige staatliche Mafinahmen zu unterbleiben haben. Fiir
eine blofe Kompensation der Gleichheitswidrigkeit — wie sie die Anrechnung
auf die Einkommensteuer darstellt — ist jedenfalls ein rechtfertigender Grund
zu verlangen. Die Gewerbesteuer-Anrechnung soll den Nachteil fiir die Perso-
nenunternehmen gegeniiber der Steuersatzreduzierung bei den Kérperschaften
auf 25 v.H., was einschlieflich der Gewerbesteuer zu einem Gesamtsteuersatz
von 38,6 v.H. fithrt,'” ausgleichen. Hieraus erwichst jedoch kein rechfert-
gender Grund fiir eine Anrechnung der gleichheitswidrigen Gewerbesteuer
anstelle ihrer Abschaffung — dies unabhingig davon, ob man die auszuglei-
chende Tarifspreizung ihrerseits fiir gleichheitswidrig erachtet oder nicht.
Denn Gewerbesteuerbelasrung und Tarifspreizung stehen nicht in einem steu-
€rsyst ischen Z

Eine grundsitzliche Rechtfertigung der Gewerbesteuer-Anrechnung anstatt
der Abschaffung der Gewerbesteuer als verfassungswidriger staatlicher Mafi-
nahme konnte jedoch im Rahmen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit —
jedenfalls voriibergehend — in der traditionellen Funkuon der Gewerbesteuer
gesehen werden, den Kommunen eine ergiebige, auf die gemeindliche Wirt-
schaftskraft bezogene Steuerquelle mit Hebesatzrecht zu sichern.

6. Der gebotene Konnex zwischen gewerbesteuerlicher Belastung und
cinkommensteuerlicher Entlastung

Soll die gleichheitswidrige Gewerbesteuer-Belastung durch eine Anrechnung
auf die Einkommensteuer kompensiert werden, so muss diese Kompensation
konsequent erfolgen. Der insoweit erforderliche Konnex zwischen der gewer-
besteuerlichen Belastung einerseits und der cinkommensteuerlichen Entlas-
tung andererseits ist im Anrechnungsmodell des § 35 EStG jedoch nur unzu-
reichend verwirklicht. Gleichheitsrechtliche Bedenken bestehen insoweit in
mehrfacher Hinsicht: Zum einen impliziert die pauschale Anrechnung eine
Abhiingigkeit der Kompensation vom Hebesatz der Gemeinde wie auch vom
personlichen Einkommensteuer-Satz (dazu sub a)). Weiter werden systembe-

154 Anders im Ansatz Stwbrmann, FR 2000, 5. 550, 551; hiergegen zutreffend Die-
ner/Schulte, in: Erle/Santer (Hrsg.), Reform der Unternechmensbesteuerung, 2000,
50120,

155 Seer, FR 1998, Q 1022, 1023; vgl auch van Lishaut, StuW 2000, 5. 182, 188,

156 So BMF www.bundesfi ium.de/infos/auswigra.pdf.
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dingt sog. Anrechnungsiiberhinge nicht kompensiert (dazu sub b)). SchlicB-
lich ist die Anrechnung auf einkommensteuerpflichtige natiirliche Personen
beschrinkt (dazu sub c)).

a) Die Pauschalierung des Anvechnungsumfangs

Die Entlastungswirkung der EinkommensteuerermiBigung ist von Determi-
nanten abhingig, die nicht in einem sachlichen Zusammenhang mit der Belas-
tungswirkung der Gewerbesteuer stehen: dem jeweiligen gemeindlichen Hebe-
satz'"” sowie — angesichts der Abzugsfihigkeit der Gewerbesteuer als Betriebs-
ausgabe — dem individuellen Einkommensteuer-Satz, weiter dem Freibetrag
und den gestaffelten Steuermesszahlen gem. § 11 GewStG.'s

Neurralisiert wird die Gewerbesteuer — lisst man Hinzurechnungen, Kiirzun-
gen, Freibetrag und gestufte Steuermesszahl aufier Betracht —, etwa bei einem
Durchschnittssteuersatz von 48,5 %" und einem Hebesatz von 350 %, bei
40 % und 300 % oder bei 30 % und 257 %."%0 Bei den gerade in den wirt-
schaftlich bedeutenden Stidten'®! anzurreffenden Hebesitzen iiber 350 % trite
2001/2002 keine vollstindige Kompensation ein. Bei Hebesitzen unter 350 %
liegt die Einkommensteuer-Belastung unter dem Einkommensteuer-Spitzen-
satz fiir 2001, 2002 von 48,5 %, bei Hebesitzen dariiber liegt die Einkommen-

157 Zu den verf. htlichen und ko Irechtlichen Bindungen der Gemein-
den bei der re'sh:t(ung von Hebesatzen Fresburger, KStZ 2000, S. 41 ff.
158 Vgl. dazu Schiffers, GmbHR 2000, 5. 1005, 1011; Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 35
Rdnr. 22; Meinhiwvel, StuB 2000, 5. 974 ff; Herz:'g.-"’iacﬁm‘mn. DB 2000, S. 1192,
1198 £; dies., DB 2000, S. 1728, 1733 ff.; Forster, FR 2000, 5. 866, 869.
Die abliche Rechnung mit der Grenzsteuerbelastung ist insoweit vereinfachend, als
die tatsichliche Steuerbelastung geringer ist. Bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb in
Hihe von 117 500 DM betrigt in 2001 die durchschnittliche Steuerbelastung bei
Einzelveranlagung 28,0 v.H. Die Angabe des Steuersatzes unterstellt, dass die Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb insg dem angegeb Steuersatz unterliegen.
Vel. dazu niher Cattelaens, WPg 2000, S. 1180, 1181,
160 Meinhivel, StuB 2000, S. 974, 976; vgl. auch Forster, FR 2000, 5. 866,
161 Von den Stidten und Gemeinden mit 50 000 und mehr Einwohnern erheben
93,1 v.H. die Gewerbesteuer in 2000 in der GriBenordnung zwischen 350 v.H. und
470 v.H. (Institut fiar Finanzen und Steuern, Schrift Nr. 386/2000, S. 31 {); I
Statistischem Bundesamt (Fachserie 14 Reihe 10.1 Realsteuervergleich 1999) erho-
ben in 1999 von den 117 kreisfreien Stidten in der Bundesrepublik Deutschland
109 Stidte einen Gewerbesteuerhebesatz von mehr als 350 %. Dies entspricht einer
Quote von 93,16 %. Bei den 88 kreisangel "-rigcn Gemeinden mit mehr als 50 000
!-_mwuhnem betrigt die Quntc 84,09 %. Am geringsten ist die Quote bei den nach
g G den. Von den 323 nach Landkreisen zu-
i Gemeinden erheben lediglich 93 einen Gewerbesteuerhebesatz
von mehr als 350 Yo, was 28,79 % cm.sprll:ht Im Durchschnitt ergibt sich damit bei
52,27 % aller Gemeinden ein Gewerb satz von mehr als 350 %.
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steuer-Belastung tber 48,5 %.'%? 2003 sinkt der neutrale Hebesatz angesichts
der Senkung des Einkommensteuer-Tarifs auf ca. 340 % ab, 2005 auf ca.
310 %.'"" Bezieht man den Solidarititszuschlag in die Betrachtung mit cin, so
kompensiert die Entl g bei Hebesitzen iiber ca. 389 v.H. in 2001/2002,
377 v.H. in 2003/2004 und 341 v.H. in 2005 die Gewerbesteuerbelastung nicht
mehr voll." Niedrigere Hebesatze fithren zur Ub:rkumpl:nsatiun (tiberhihte
Entlastung, Minderbelastung), hohere Hebesitze zur Unterkompensation (un-
zureichende Entlastung, Mehrbelastung).'® Unternchmen in Gemeinden mit
niedrigeren Hebesitzen werden begiinstigt, Unternehmen in Gemeinden mit
hoheren Hebesitzen in gleichheitswidriger Weise!*® benachteiligr.

Bei konstantem Einkommen bzw. Einkommensteuersatz verringert sich der
Vorteil aus der Gewerbesteuer- Anrechnung mit ansteigendem Hebesatz.'™”

Bezieht man den individuellen Einkommensteuer-Satz in die Betrachtung mit
ein, steigt bei konstantem Hebesatz der durch einen niedrigeren Hebesatz
bedingte Vorteil aus der Gewerbesteuer-Anrechnung mit wachsendem Ein-
ko bzw. Einko eucrsatz."®® Wird die Gewerbesteuer-Belastung
bei einem Hebesatz iber 350 % nicht kompensiert, so steigt die effektive
Gewerbesteuer-Belastung (Benachteiligung der Bezieher gewerblicher Ein-
kiinfte gegeniiber einer Abschaffung der Gewerbesteuer oder dem Bezug von
Einkiinften aus anderen Einkunfrsarten) bei konstantem Hebesatz mit wach-
sendem Einkommen bzw. Einkommensteuersatz an.'™

162 Daragan/Ley/Strabi, DStR 2000, S. 1973, 197%; Faulhaber, Inf. 2000, S. 609, 612;
Thiel, Stbg. 2001, S. 1, 2. - Freibetrag und Staffelregelung i.5.v. § 11 GewStG sind
dabei nicht bericksichugt.

Freshfields Bruckhaus Dermger, Unternehmensteverreform, NJW-Beilage 51/2000,

S.2%

Effekte des Gewerbesteuer-Freibetrags und der gestaffelten Messzahl sind dabei

nicht bericksichtigt (Schiffers, GmbHR 2000, S. 1005, 1011 ff.). - Vgl. auch Her-

zrg/ Lochmann, DB 2000, 5. 1728, 1734; New, DStR 2000, 5. 1933, 1934; Sigloch,

StuW 2000, S. 160, 168; Haase/Difler, BB 2000, 5. 1068 {f.

Vgl. die Berechnungen bei Wend:, FR 2000, S. 1173, 1176; Hey, FR 2001, S, 870,

871 1.

166 Z.T. werden auch europarechtliche Bedenken sub specie einer versteckten Subven-
tion gedullert. Vgl Newfang, BB 2000, S. 1913, 1918,

167 Membavel, StuB 2000, S, 974, 976.

168 Membovel, StuB 2000, S. 974, 976. — Der Effekt, dass die Minderbelastung mit der
Hihe der gewerblichen Gewinne wichst, folge aus der mit steigendem Gewinn
abklingenden Schonung durch Freibetrag und niedrigere Eingangsstaffel der Ge-
werbesteuer (BDI/VCI, Verfassungskonforme Reform der Gewerbesteuer, 2001,
S. 14; Ritter, in: FS fur Kruse, 2001, S. 465).

169 Membovel, StuB 2000, S. 974, 977. - Freibetrag und Messzahlstaffelung gem. § 11
GewStG sind dabei beriicksichuige.
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Diese in der pauschalierten Anrechnung angelegte Belastungsungleichheit soll
durch eine Reihe - letztlich jedoch nicht tragtihiger'™® - Arg gerecht-
fertigt werden:!"! Die Pauschalierung soll dem Objektsteuercharakeer der Ge-
werbesteuer Rechnung tragen. Um das in Art. 28 Abs. 2 GG gewihrleistete
gemeindliche Besteuerungsrecht nicht auszuhéhlen, diirfe die Gewerbesteuer
nicht als blofe Vorauszahlung auf die Einkommensteuer fungieren. Ohne eine
effektive Belastung verliere die Abziehbarkeit der Gewerbesteuer als Betriebs-
ausgabe ihre Rechtfertigung. Andererseits wirke die Pauschalierung gegen
gemeindliche Hebesatzerhohungen. Sie diene der Prakrikabilitit, indem die
Abgrenzung zwischen Einkiinften gem. § 15 EStG und gem. § 18 EStG an
Bedeutung verliere.

Zweck der pauschalierten Anrechnung ist die Entlastung von der Gewerbe-
steuer. Durch die Pauschalicrung bedingte Zielabweichungen wiren entspre-
chend den Anforderungen an cine gesetzliche Typisierung durch Aspekte der
Verwaltungsvereinfachung zu rechrfertigen. Dies kann jedoch schwerlich ge-
lingen. Die Ungleichbehandlung betrifft weder lediglich Ausnahmefalle!™
noch wire sie nur unter Schwierigkeiten vermeidbar.'™ Der Durchschnittshe-
besatz betrug im Erhebungszeitraum 2000 428 v.H.'"* Eine vollstindige An-
rechnung der festgesetzten Gewerbesteuer wire durchaus praktikabel.'” Da-
mit hitte aber die Hahe des Hebesatzes — abgesehen von der Korperschafi-
steuer'”® — keine Auswirkung mehr auf die Fiihlbarkeit der Gewerbesteuer.
Die Gemeinden verspiirten bei einer Anhebung des Hebesatzes — zu Lasten
von Bund und Lindern — keine Gegenwehr seitens der Unternehmen.!” An
dieser Stelle wird das Dilemma des Anrechnungsmodells zwischen Gleich-
heitswidrigkeit und rechtspolitischer Zweckverfehlung erkennbar, Die gleich-
heitswidrige Pauschalierung der Anrechnung kann nicht ihrerseits damit ge-
rechtfertigt werden, dass sie die Effektivitit der Gewerbesteuer als Mittel
gemeindlicher Standortpolitik sichere und allein dies wiederum die blofie
Kompensation der gleichheitswidrigen Gewerbesteuer rechtfertige.!'” Viel-

170 Zutreffend Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 35 Rdnr. 23; kritisch auch Nex, DS(R
2000, 5. 1933 £

171 Vgl. Stubrmann, FR 2000, 8. 550, 551.

172 Vgl. dazu stv. BVerfGE 63, S. 119, 128; 45, S. 376, 390; 42, S, 176, 185; 39, S, 316,
332;27,8.220,230; 21, 5. 12, 27 £.

173 Vgl BVerfGE 63, S. 119, 12%; 45, S. 376, 190,

174 Institut fiir Finanzen und Steuern, Schrift Nr. 386/2000, S. 28.

175 Demgegeniiber jedoch kritisch Stshrmann, FR 2000, S, 550, 551.

176 Vgl. Brihler Empfehlungen zur Reform der Unternchmensbesteuerung, Bericht
der Kommussion zur Reform der Unternchmensbesteuerung, BMF Schriftenreihe,
Heft 66, 1999, 5. 95,

177 Vgl. Wendr, BB 1987, 5. 1677, 1681.

178 Vgl. aber Hey, FR 2001, 5. 870, 876.
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mehr muss eine Anrechnung iiberhaupt scheitern, lisst man die trotz dek-
kungsgleicher Anrechnung verbleibende Funktion der Gewerbesteuer als auf
die gemeindliche Wirtschaftskraft bezogene Steuerquelle auch nicht voriiber-
gehend als Rechtfertigung der bloflen Kompensation der Gleichheitswidrig-
keit der Gewerbesteuer geniigen. Auch wenn man gegen eine exakte Gewerbe-
steueranrechnung ihrerseits verfassungsrechtliche Bedenken hegen wollte,
konnte dies nicht die gleichheitswidrige Pauschalierung rechtfertigen. Im
Ubrigen sind diese Bedenken jedoch nicht zu teilen.

Gegen eine deckungsgleiche Anrechnung der GewSt wird cingewandt, sie sei
als Verstoft gegen das Ubermafiverbot schwerwiegenden verfassungsrechtli-
chen Bedenken ausgesetzt und nur die pauschale Anrechnung entspreche der
gesetzgeberischen Intention, § 35 EStG als Instrument zur Herstellung anna-
hernder Rechtsformneutralitit einzusetzen.'™ Die Unverhiltnismifligkeit der
exakt anrechenbaren Gewerbesteuer soll darin liegen, dass die Steuerpflichti-
gen mit komplexen Ermittlungs- und Entrichtungspflichten belastet wiirden,
obwohl die Gewerbesteuer zu einem reinen Finanzausgleichsinstrument wiir-
de. Hinzu komme der steuerfinanzierte Verwaltungsaufwand der Erhebung
der Gewerb . der in keinem Verhaltnis zum angestrebten Ziel der inter-
nen Verteilung des Steueraufkommens zwischen den verschiedenen Steuer-
glaubigern stehe. Die Verhiltnismifligkeit des Steuereingriffs als Eingriff in
Freiheitsgrundrechte bestimme sich nach der bewirkten materiellen Belastung,
die Verhilmismiafligkeit der steuerlichen Verfahrenspflichten u.a. an dem
durch die jeweilige Steuer erzielten Aufkommen. Die Verwendung dieses
Steueraufkommens im Finanzausgleich betrifft die grundrechtlich geschiitzte
Sphiire des Biirgers als Steuerschuldner nicht. Die sub specie Ubermafiverbot
zu stellende Frage lautet nicht, ob der steuerfinanzierte’™ Verwaltungsauf-
wand in einem angemessenen Verhiltnis zum angestrebten Ziel der internen
Verteilung des Steveraufkommens zwischen den verschiedenen Steuergliubi-
gern stehe,'™ sondern ob er in angemessenem Verhilinis zum Gewerbesteuer-
aufkommen steht.

Auch die gesetzgeberische Intention, § 35 EStG als Instrument zur Herstel-
lung annihernder Rechtsformneutralitit einzusetzen, kann die gleichheitswid-
rige Pauschalierung nicht rechtfertigen. Zwar wiirde cine exakte Anrechnung
bedeuten, dass die Angleichung der Belastung von Personenunternchmen
durch die Einkommensteuer und von Kapitalgesellschaften durch die Korper-
schaftsteuer je nach Hebesatz differiere.’™ Abgesehen davon, dass auch die

179 Hey, FR 2001, 5. 870, 878 f.

180 Angesichts des Haushaltsgrundsatzes der Non-Affektation kime es insoweit niche
auf eine Finanzierung gerade durch die Gewerbesteuer an,

181 So Hey, FR 2001, 5. 870, 878,

182 Hey, FR 2001, 5. 870, 879.
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pauschale Anrechnung nach § 35 EStG nur sehr bedingt Rechtsformneutralitit
gewihrleistet,'™ kann jedoch das Ziel der Rechisformneutralitit nicht ein sei-
nerseits gleichheitswidriges Mittel rechefertigen.

Wollte man die Méglichkeit, bei niedrigen Hebesatzen die Gesamtsteuerbelas-
tung unter die Einkommensteuerbelastung zu driicken, als Forderungsmafi-
nahme fiir strukturschwache Gebiete begreifen,'™ so kime darin kein hinrei-
chend konkreter steuerlicher Lenkungszweck zum Ausdruck.'™ Auch das
blofle fiskalische Ziel, das Gewerbesteueraufkommen der Kommunen unver-

andert zu lassen, kann die dargelegten Bel gsverschicbungen nicht recht-
fertigen.'® Kann im Ubrigen der Abzug der Gewerb als Betricl
be mangels effektiver Belastung nicht gerechtfertigt werden,'” wire dem

durch Anpassung bzw. Streichung des Betriebsausgabenabzugs zu begeg-
nen.'™ Die Systemwidrigkeit des Betriehsausgabenabzugs als Modellbestand-
teil kann aber nicht die Gleichheitswidrigkeit des Systems rechtfertigen.

b) Keine Kompensation sog. Anrechnungsiiberhinge

Abgeschen von der nicht hinreichend genauen Pauschalierung der Anrech-
nung erwachsen gleichheitsrechtliche Bedenken gegen die Ausgestaltung-der

183 Vgl Hey, FR 2001, 5. 870, 879.

184 Dazu, dass der Gesetzgeber in der Neuregelung ganz bewusst auch eine Begiinst-

gung von Gemeinden mit niedrigen Hebesitzen, insbesondere Gemeinden in den

ncuen Bundeslindern sicht, BT-Drs, 14/2683, 8. 97; vg]. demgegenuber Membovel

{SwB 2000, S. 298, 301), der von einer zu erwartenden Erhéhung der Hebesatze

ausgeht.

Vgl BVerfGE 93, 5. 121, 148: Verfolgt ein Steuergesetz zulissigerweise auch

Lenkungsziele, so muss der Lenkungszweck mit hinreichender Bestimmtheit tatbe-

standlich vorgezeichnet und gleichheitsgerecht ausgestaltet sein.” - Sollte die Min-

derbelastung im Sinne der Gesetzeshegriindung als regionale Forderung wirken,
wiirde sich zudem die europarechtliche Frage ciner unzulissigen Bethilfe stellen

(vgl. auch Ritter, in: FS fiir Kruse, 2001, §. 466; BDI/VCI, Verfassungshonforme

Reform der Gewerbesteuer, 2001, 5. 15).

Anders Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung, Beriche

der Kommission zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BMF Schriftenreihe,

Heft 66, 1999, S. 92.

Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternehmenshesteuerung, Bericht der

Kommission zur Reform der Unternehmensbesteverung, BMF Schriftenreihe,

Heft 66, 1999, S. 89 {.

188 Auch kinnte dic Gewerbesteuer nur insoweit angerechnet werden, wie sie unter
Beriicksichtigung des Betriel gabenabzugs tatsichlich eine wirtschaftliche Be-
lastung darstellt. Diese Belastung wire angesichts des progressiven Einkommen-
steuertarifs ggf. zu pauschalieren (vgl. auch Brihler Empfehlungen zur Reform der
Unternchmensbesteuerung, Bericht der Kommission zur Reform der Unternch-
mensbesteuerung, BMF Schriftenrethe, Heft 66, 1999, 5. 90).
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Gewerbesteuer-Anrechnung in § 35 EStG vor allem daraus, dass die Steuerer-
mifigung auf die tarifliche Einkommensteuer sowie auf die anteilige tarifliche
Einkommensteuer, die auf gewerbliche Einkiinfre entfillt, begrenzt ist, ob-
wohl das Ermafigungspotential diese bei weitem tbersteigen kann. Sog. An-
rechnungsiiberhiinge (keine vollstindige Entlastung von der gezahlten Gewer-
besteuer) resultieren schon im Grundmodell des § 35 Abs. 1 EStG aus negati-
ven Einkiinften aus anderen Einkunftsarten (vertikaler Verlustausgleich), aus
negativen gewerblichen Einktnften aus anderen Betricben bzw. Bereiligungen
(horizontaler Verlustausgleich), aus einem Verlustabzug nach Verlustriick-
oder -vortrag sowie aus Hinzurechnungen bei der Ermittlung des Gewerbeer-
trags."™ Dic Nichtberiicksichtigung derartiger Anrechnungsiberhinge kann
nicht mit der Gesetzesbegriindung gerechtfertigt werden, dass eine Ermafi-
gung nur vorzunehmen sei, wenn die Einkiinfte mit Gewerbesteuer belastet
seien,'*
Der Betrag der gewerblichen Einkiinfte indiziert nicht hinreichend, in wel-
chem Umfang mit Gewerbesteuer belastete Einkiinfte vorliegen.'"! Mafistab
fiir die Priifung einer hinreichenden Kompensation wie auch fiir die Klirung
von Zweifelsfragen bei der Auslegung von § 35 EStG muss nach der ratio legis
aber die Vorbelastung mit Gewerbesteuer sein.' Der Einkommensteuer und
der Gewerbesteuer liegen inkongruente Bemessungsgrundlagen zugrunde.
Unterschiede ergeben sich insbesondere durch die Hinzurechnungen und
Kiirzungen in der Gewerbesteuer (§§ 8, 9 GewStG)."" Bei Gewerbebetrieben,
die Verluste ausweisen, kann infolge von Hinzurechnungen (insbesondere von
Dauerschuldzinsen) gem. § 8 GewStG bei der Ermittlung des Gewerbeertrags
(§ 7 GewStG) typischerweise durchaus Gewerbesteuer anfallen. Auch eine
etwaige Minderung der gewerblichen Einkiinfte im Rahmen der Verlustrech-
nung - insbesondere zwischen verschiedenen Betricben ecines Steuerpflichti-
gen — findet keine gewerbesteuerliche Parallele. Die Schere zwischen Gewer-
besteuer-Belastung und Gewerbesteuer-Anrechnung kann weiter durch Un-
terschiede in der interperiodischen Beriicksichtigung von Verlusten anwach-
sen.”™ Ob tatsichlich eine Anrechnung stattfindet, bestimmt sich insgesamt
nach der jeweils konkret anfallenden Einkommensteuer und Gewerbesteuer.
Hiertiir sind Finzelheiten der Besteuerungsgrundlagen im jeweiligen Veranla-
189 Vgl. auch Hey, FR 2001, S. 870, 873; zu Beispielsrechnungen Diener/Schulte, in:
Erle/Sauter (Hrsg.), Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 5. 128 £,
190 BT-Drs. 14/3366, 8. 119.
191 Vgl. auch Korezksy, BB 2001, S, 333, 340 f.
192 Vgl. Hey, FR 2001, S. 870, 873,
193 Stv, Horlemann, DSG Sonderband (2001) Unternehmensteuerreform, S, 39, 43;
Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 35 Rdnr. 13; Firster, FR 2000, 5. 866, 869; Siffing, DB
2000, 5. 688.
Vgl auch Korezky, BB 2001, 5. 333, 341,
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gungs- bzw. Erhebungszeitraum maflgeblich, die keinen sachlichen Zusam-
menhang zur Frage der Entlastung von der Gewerbesteuer aufweisen, Blickt
man auf die Einkommensteuer, so fithrt das Fehlen eines zu versteuernden
Einkommens und damit auch der entsprechenden wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit gerade dazu, dass eine etwaige Gewerbesteuer-Belastung nicht ausge-
glichen wird.

Zu nicht gerechtfertigten Komp ionsunterschieden fithrt auch die in § 35
Abs. 3 EStG vorgegebene Aulfteilung des Gewerbesteuer-Messbetrags bei Mit-
unternehmerschaften.’”® Maflgebliche Ausgangsgrofe hierfir ist lediglich der
Anteil des jeweiligen Mitunternchmers am Gewinn der Gesellschaft. Zu den
fir die Aufteilung des Gewerb -Messberrags einer Mitunternchmer-
schaft gem. § 35 Abs. 3 5. 22. HS EStG irrelevanten Vorabgewinnen sind - da
unabhiingig vom all inen Gewinnverteil hliissel'™ — auch Sonder-
vergurungcn sowie Ergebnisse von I:.rganzungsbllanzcn zu zihlen."” Die Di-
vergenz in der Ermittlung des anteiligen Gewerbesteuer-Messbetrags und der
cinkommensteuerlichen Zuordnung der Ergebnisse von Sonder- und Ergin-
zungsbilanzen bedingt typischerweise Ermiafligungsliicken. So konnen erheb-
liche Anteile der Steuerermifligung solchen Mitunternchmern zugerechnet
werden, die mit ihren Einkunften die Entstehung der Gewerbesteuer nur
unerheblich verursacht haben. Andererseits kann auf Mitunternehmer mit
hohen Einkiinften aus Sonderbilanzen nur ein unverhiltnismifiig geringer
Anteil an der Steuerermifligung entfallen, obwohl sie durch ihr Sonderbe-
triehsergebnis die Gewerbesteuer wesentlich erhoht haben. Hilt etwa ein Mit-
unternehmer einen Zwerganteil an einer Personengesellschaft und verein-
nahmt er betrichtliche Sondervergiitungen, so korrespondiert der hieraus fol-
genden gewerbesteuerlichen Belastung ein lediglich dem Zwerganteil entspre-
chender Anteil am Gewerbesteuer-Messbetrag, Ein Mitunternchmer, der iiber
Sondervergiitungen die Hohe der Gewerbesteuer maflgeblich beeinflusst, kann
u.U. iiber ein nicht hinreichendes Ermifligungspotential verfiigen. Ein anderer

195 Vgl. zu Beispielsrechnungen Diener/Schulte, in: Erle/Sauter (Hrsg.), Reform der
Unternechmensbesteuerung, 2000, S, 129 f.

Legt man den Begriff des Vorabgewinns nach der ratio legis ausgehend von der
Gewerbesteuer-Belastung aus, so sind darunter alle Bewtandl:tlc der Emkunﬁe aus
der Beteiligung zu fassen, auf die der all i hliissel noch
nicht angewande wud Gegen die Auﬂcracht]assung von ‘kmdcrvcrgutung:n und
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F',-,, von Erg bil spricht auch nicht, dass sie 2.T. bei der
Mitunternel haft der Gewerb liegen und die Gewerb -Be-
lastung der Mitunternchmerschaft als Betricbsausgabe von den Mitunternehmern
nach dem allgemeinen Gewi ilungsschliissel getragen wird. Denn nach dem
Wortlaut des § 35 Abs. 3 5.2 EStG i ist maﬂgthllchcs Abgrenzungskriterium fur die
Vorabgewinne der all Ge hlissel

197 Stv. Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 35 Rdnr. 37.
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Mitunternehmer kann ggf. mangels entsprechender gewerblicher Einkiinfte
ein umfangreiches Anrechnungspotential nicht nutzen. Prakukabilititserwi-
gungen'” konnen dies nicht rechtfertigen. Gleiches gilt fiir etwaige Gestal-
tungsmoglichkeiten zur individuellen Abhilfe.!” Andererseits zeigt die Ent-
wurfsfassung zu § 35 Abs. 1 Nr. 2 S, 2 EStG, dass auch die Beriicksichtigung
von Sondervergiitungen zu Kompensationsverzerrungen fiihren kann. Danach
sollte sich der Anteil eines Mitunternchmers am Gewerbesteuer-Messbetrag
aus dem Verhiltnis des thm zuzurechnenden Gewinnanteils zuziiglich Sonder-
verghitungen zur Summe aller Gewinnanteile und aller Sondervergiitungen der
Mitunternehmerschaft ergeben.?® Dies fithrt dazu, dass bei negativen Gesamt-
handsergebnissen einem Gesellschafter mehr als 100 % des Gewerbesteuer-
Messbetrags und einem anderen cin negativer Betrag zuzurechnen sein
kann.*”!

Insgesamt fehlt es fiir die genannten systematisch angelegten Unterschiede in
der effektiven Gewerbesteuer-Belastung an sachlichen Rechtfertigungsgriin-
den

¢) Die Beschrankung der Anrechnung auf emkommenstenerpflichtige
natiirliche Personen

Schlieflich werden Einkiinfre aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaften im
Vergleich zu den gewerblichen Einkiinften aus einem Personenunternchmen
insoweit anders behandelr, als keine Anrechnung der Gewerbesteuer erfolgt,
obwohl diese Einkiinfte wirtschaftlich durch Gewerbesteuer vorbelastet

198 Vgl BT-Drs. 14/2683, S, 97
199 Zur Einbezichung von Sondervergiitungen in den allgemeinen Gewi il
schliissel Priester, DStR 2001, 5. 795, 800; Hey, FR 2001, S, 870, 874; allgemcm zu
Steuerklauseln fur eine mkongmcntt Gewinnverteilung vgl. Herzig/Lochmann,
DB 2000, 5. 1728, 1729; Daragan/Ley/Strabl, DStR 2000, S. 1973, 1979; Nea, DStR
2000, 8. 1933, 1936 f.; Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 35 Rdnr. 37 mow.N.; zur Ausla-
gerung des Sonderbetrichsvermogens auf eine gewerblich geprigte Personengesell-
schaft, die das entsprechende Wirtschaftsgut dann zur Nutzung dberlasst, vgl
Schiffers, Sthg. 2001, §. 403, 408; Rurzer/Stamgl, Inf. 2000, 5. 641, 643 f;
Korn/Strahl, KOSDI 2000, 5. 12582, 12604; Rogall, DS(R 2001, 5. 586, 589; Hey,
a.a.ld, §, 875,
BT-Drs. 14/2683, S. 6; Formel zur Berechnung des Anteils eines Mitunternechmers
X: (Anteil Mitunternehmer X am Gesamthandsergebnis + Sonderbetriebsergebnis-
se X) : (Summe aller Anteile und aller Sonderbetriebsergebnisse); zur Mafigeblich-
keit der Sonderbetrichsergebnisse einschliefilich Sonderbetriebsausgaben u.a. Her-
zig/ Lochmann, DB 2000, 5. 540, 542 Fn. 24; Korezkyj, BB 2001, S. 389, 390 Fn. 97
m.w. N,
201 Zu Beispielen Herzig/Lochmann, DB 2000, S. 540, 542, Korezky, BB 2001, 5. 389,
3904,
202 Stv. Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 35 Rdnr. 12,

20
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sind.*® Durch die pauschale Anrechnung der Gewerbesteuer nach § 35 EStG
bei Personenunternchmen mutiert die Gewerbesteuer zur Sonderbelastung
der Kapitalgesellschaft.”® Aus der Perspektive der gleichmifigen Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit wire eine ertragsteuer-
liche Vorbelastung ausgeschiitteter Dividenden bei der Korperschaft stets
zur Ertragsbesteuerung dieser Dividenden beim Anteilseigner zu addieren.
Dieser Durchgriff durch die Kapitalgesellschaft ist ein Gebot der Besteue-
rungsgleichheit. Die Rechtsform rechtfertigt insoweit keine Ungleichbehand-
1 Nerhaf

lung von Kapitalg haft und Einzelunternchmen bzw. Mitunternehmer-

schaften.®®

Eine Rechtfertigung konnte allenfalls daraus erwachsen, dass die Anrechnung
lediglich einen vortibergehenden Zwischenschritt auf dem Weg zu einer Erset-
zung der Gewerbesteuer darstellt und tendenziell eine wirtschaftlich vergleich-
bare Entlastung herstellt, wie sie Kapitalgesellschaften durch die Senkung des
Thesaurierungssteuersatzes erfahren.”™ Jedenfalls auf Dauer ist dies jedoch
schon deshalb nicht tragfahig, weil Gewerbesteuer-Entlastung cinerseits und
Tarifspreizung andererseits nicht in einem steuersy ischen 7 nen-
hang stehen.® Die Thesaurierungsbegiinstigung bedeutet einen Schritt in
Richtung einer partiell nachgelagerten Besteuerung. Die Gewerbesteuer-An-
rechnung fungiert als blofle Steuerbetragsermafligung in der traditionellen
Einkommensteuer. Im Ubrigen betrifft der Einsatz der Gewerbesteueranrech-
nung zur Erreichung einer annihernd rechtsformneutralen Besteuerung der
thesaurierten Gewinne durch niedrige Kérperschafisteuer plus Gewerbesteuer
einerseits und Einkommensteuerspitzensatz andererseits nicht die Belastung

203 Vgl. Brihler Emplehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung, Bericht
der Kommission zur Reform der Unterneh b rung, BMF Schrifi ihe,
Heft 66, 1999, §. 93,

Lang (Prinzipien und Systeme der Besteuerung von Einkommen, DStJG 2000,

S. 50, 89), der zutreffend darauf hinweist, dass die gewerbesteuerliche Sonderbelas-

tung kirperschaftsteuerpflichtiger Unternchmen eine finale Steuerlast auf ausge-

schiittete Gewinne bewirke, die deutlich tiber der Steuerbelastung von Gewinnen
aus Personenunternehmen liegt, was i.d.R. durch den Thesaurierungsvorteil nur

durch eine jahrzehntelange Thesaurierung ausgeglichen werden kann. Vgl. dazu im

Einzelnen Tischer, FR 2000, S. 1009, 1013: Je nach Bruttorendite des Unterneh-

mens lohnt sich der Weg in die Kapitalgesellschaft bei Thesaurierungszeitriumen

von etwa 10 bis dber 25 Jahren.

Dazu fachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirtschafthcher

Freiheit, 2000, S. 66 ff.

206 Vgl. Brishler Emplehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung, Bericht
der Kommission zur Reform der Unternchmensbesteuerung, BMF Schriftenreihe,
Heft 66, 1999, S. 93; Cattelaens, WPg 2000, S. 1180, 1189,

207 Lang, Prinzipien und Systeme der Besteuerung von Einkommen, DStJG 2000,
5. 50, 104,
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der ausgeschiitteten Gewinne beim Anteilseigner”®™ Auch im Rahmen des
Halbeinkiinfteverfahrens findet die gewerbesteuerliche Vorbelastung keine
Bericksichtigung.®®

1V. Ausblick auf eine gleichheitsgerechte Ersetzung der Gewerbesteuer

1. Problemstellung

Weder die geltende Gewerbesteuer noch deren Anrechnung nach dem Modell des
§ 35 EStG geniigen danach den Anforderungen einer gleichmifliigen Besteuerung
von Einkommen nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, Zu fragen ist nach
den Moglichkeiten einer gleichheitsgerechten Ersetzung der Gewerbesteuer.

Insoweit kreisen die vielfiltigen Reformvorschlige®® neben der Umgestaltung
der Gewerbesteuer in eine kommunale Wertschapfungsteuer®! (dazu sub 2.)
und ciner erweiterten Beteiligung der Gemeinden an den Gemeinschaftsteu-

ern®'? (dazu sub 3.) zentral um eine kommunale Unternchmensteuer®” sowie
14

eine allgemeine kommunale Ertragsbesteuerung.

208 Vgl. Hey, FR 2001, S. 870, 877.

209 Hey, FR 2001, S, 870, 876.

210 Vgl den Uberblick bei Zitzelsherger, Grundlagen der Gewerk , 1990,

S. 292 ff; Dziadkowski, StuW 1987, S. 330, 335 ff. m.w.N; Montag, in: Tip-

ke/Lang, Steuerrecht, 16, Aufl, 1998, § 12 Rdnr. 40 f.; Wend:, BB 1987, S. 1677,

1680 ff.; Riteer, in: FS fiir Kruse, 2001, S. 468 ff.; jeweils m.w.N.

Vil dazu Wissenschaftlicher Beicat beim BMF, Gutachten zur Reform der Ge-
d n in der Bundesrepublik Deutschland, Gutachten und Stellungnah-

men 19741987, 1988, S. 361 ff., 394 ff; Karrenberg, Die Bedeutung der Gewerbe-

steuer fiir die Stadee, 1985, S, 100; Zi.lzefsbergcr. Grundlagen der Gewerbesteuer,

1990, 5. 311; Sachverstandigenrat zur Begutachrung der gesamtwirtschabilichen

Enmtwicklung, BT-Drs, 9/2027, Rdnr. 80; 10/2541, Rdnr. 470; 11/3478, Rdnr. 430;

befiirwortend aus ékonomischer Sicht Roland, Wirtschaftsdienst 2000, S. 90 ff;

kritisch insbes. Wendt, BB 1987, S. 1677, 1680; Destscher Industvie- und Handels-

tag w.a., K le Wertschopfungsteuer, Der falsche Weg, 1984,

212 Vgl insoweit schon den Ausgleich der Abschaffung der Gewerbekapitalsteuer ab
1.1.1998 (Gesetz zur Fortsetzung der Unternchmensteuerreform v, 29.10.1997,
BGHI. 11997, S, 2590, 2592 £, 2598 ) durch Beweiligung der Gemeinden am USe-
Autkommen (Art. 106 Abs. 3 S. 1, Abs. 52 GG, eingefiigt durch das 44. AndG
v. 20.10.1997, BGBL. 1 1997, 5. 2470), gem. § 1 Abs. 1 FAG in Hohe von 2,2 v.H.

213 5. Lang, Perspektiven der Unternchmensteuerreform, Anhang Nr. 1 zu den Brith-
ler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BMF Schriftenreihe
Heft 66, 5. 53 ff.

214 Vgl dazu aktuell das Konzept einer ke len Eink und Gewi
BDI/VCE, Ve r}assung:kuniormt Reform der Gewerbesteuer, 2001, S, 18 ff,; Rister,
m: FS fir Kruse, 2001, S. 470 ff; grundsitzlich fachmann, BB 2000, 5. 1432,
1440 ff, mow.N,

21
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Ein Ersatzmodell hitte die mit dem Wegfall der Gewerbesteuer entstehende
Finanzliicke bei den Gemeinden zu schliefen. An diese Steuerfinanzierung der
Gemeinden werden im Wesentlichen zwei Anforderungen gestellt: Zum einen
gilt es, den Gemeinden ein stetes Steueraufkommen zu sichern. Zum anderen
ist die gemeindliche Selbstverwaltung, vor allem die gemeindliche Finanzauto-
nomie, zu gewihrleisten. Das Steuersenkungsgesetz bringt nicht unerhebliche
Steuerausfille fiir dic Gemeinden mit sich.?'® Auch diesen wire ggf. im Rah-
men einer neuen steuerlichen Finanzierungsquelle fiir die Gemeinden Rech-
nung zu tragen. Jegliche Reformiiberlegungen sind schlieflich dem Postulat
der Einfachheit und Praktikabilitit des Steuerrechts verpflichret.?'

Das Interesse bzw. die politische Funktion der Gemeinden, durch ihr Leis-
tungsangebot Einwohner und Unternehmen anzusiedeln, sowie -~ dem korres-
pondierend — das spezielle Interesse der Gemeindeeinwohner und ortsansissi-
gen Unternchmen am gemeindlichen Leistungsangebot legen eine Recheferti-
gung von Gemeindesteuern nach dem Aquivalenzprinzip nahe.?’” Gegen eine
iquivalenztheoretische Steuerrechtfertigung  bestehen jedoch prima facie
grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf die Vorausset-
zungslosigkeit der Steuer als Gemeinlast.?'" Die Rechtfertigung der Steuer
erwichst aus der Gleichheit der Lastenzuteilung und nicht aus der Verwen-
dung des Steueraufkommens.?'” Im Rahmen der Rechtfertigung der Steuer als
Gemeinlast auf der Grundlage von Steuerstaatlichkeit und Besteuerungsgleich-
heit ist fiir eine Gegenleistungsabhingigkeit der Steuer im Sinne der Vorzugs-
lasten oder auch - im Hinblick auf eine besondere Gruppenverantwortung fiir
die zu finanzierende offentliche Aufgabe - im Sinne von Sonderabgaben kein
Raum. In Betracht kommut lediglich eine auf die Steuer bezogene Generaliqui-
valenz,*® die daran ankntipft, dass ein Ausschnitt der staatlichen Allgemein-
heit ein staatliches Leistungsangebot typischerweise ganz erheblich mehr be-
ansprucht als die sonstige Bevolkerung. Dies kann eine Abweichung von der
gleichmifligen Besteuerung der Allgemeinheit nach Maflgabe der wirtschaftli-

215 Vgl. Schitzung des BMF vom 18.7.2000 betreffend die finanziellen Auswirkungen
des StSenkG sowie der EntschlicBung des Bundesrates vom 14, Juli 2000
(StSenkG); 5. auch Karrenberg, ZKF 2000, S. 218 ff.

216 Vgl zu den Zielen einer Reform der Gewerbesteuer auch Ritter, in: I'S fur Kruse,
2001, 5. 468; BDI/VCI, Verfassungskonforme Reform der Gewerbesteuer, 2001,
5.17.

217 Vgl. Lang, Entwurl eines Steuergesetzbuchs, BMF Schriftenreihe Heft 49, 1993,
Rdnr. 747, 748.

218 Vgl. auch Wend:, BB 1987, S. 1257, 1259.

219 Dazu Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichhent und wirtschaftlicher
Freiheit, 2000, 5. 116,

220 Vgl. Tipke, Steverrechtsordnung 1, 1993, 5. 475; zustimmend Lang, Entwurf eines
Steuergesetzbuchs, BMF Schriftenreihe Heft 49, 1993, Rdnr. 748,
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chen Leistungsfihigkeit rechtfertigen, und zwar nicht nur im Rahmen ciner
Steucr, die ihren Belastungsgrund in der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
findet, sondern auch in Gestalt ciner originir dquivalenztheoretisch begriinde-
ten Einzelsteuer.

Hinsichtlich von Gemeindesteuern erlangt diese dquivalenztheoretische Steu-
errechtfertigung in doppelter Weise Relevanz: Zum einen betrifft die Finanzie-
rung der ortlichen Infrastruktur primir die Gemeindeeinwohner, nicht die
Bevolkerung des Gesamtstaates. Dies rechtfertigt die primire steverliche Her-
anzichung der Ortsansissigen zur Steuerfinanzierung der entsprechenden ge-
meindlichen Aufgabenerfiillungen (dazu sogleich). Zum anderen stellt sich die
Frage, inwieweit zwischen verschiedenen Gruppen von Ortsansissigen diffe-
renziert werden kann, mit der Folge, dass nur ein Ausschnitt der Gemeinde-
cinwohner die Steuerfinanzierung der gemeindlichen Infrastruktur tragen soll.
Hierfiir bleibt — neben den Vorzugslasten — angesichts der zwangsliufigen
Inanspruchnahme der gemeindlichen Infrastruktur durch alle ortsansassigen
Unternechmen wie auch alle Gemeindeeinwohner prima facie wenig Spielraum.

Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden der grundsitzlichen Kompatibili-
tit der wesentlichen Alternativmodelle zur geltenden Gewerbestever mit den
Vorgaben des Finanzverfassungsrechts sowie insbesondere einer gleichmafi-
gen Besteuerung von Einkommen nachgegangen werden.

2. Die kommunale Wertschopfungsteuer

Stetigkeit des gemeindlichen Steueraufkommens wird idealiter durch Ertrags-
unabhingigkeit einer Steuerfinanzierung erreicht. Dem wiirde gerade eine rei-
ne Realsteuer’' fiir ortsansissige Unternchmen entsprechen.??? Die Gewerbe-
steuer ist jedoch — wie gezeigt — nur als Ertragsteuer zu rechtfertigen. Der
gemeindliche Wunsch nach einer ertragsunabhingigen Gemeindesteuer st58t

fern auf verf: gsrechtliche Grenzen. Entsprechendes gilt fiir das Kon-
zept einer kommunalen Wertschopfungsteuer als kommunale Stever auf die
einzelbetriebliche Wertschopfung mit Hebesatzrecht.” Sie soll die geltende
Gewerbesteuer, verstanden als Steuer auf die objektivierte Wertschopfung
gewerblicher Unternehmen, auf die Wertschopfung des nichtgewerblichen pri-

221 Eine Realsteuer knupfl nicht an die pcrsonllche Leistungsfihigkeit des B ten,
an das Innehaben von Geg den einer im Gesetz bestimmten Art an,
Vgl. stv. Mawnz, in: Maunz/Diirig, GG, )\r( 105 Rdanr. 53.

222 Die Intention der Kontinuitit der Gemei h durch ein hohes Mafl an
Ertragsunabhingigkeit steht auch hinter dem Konzept einer kommunalen Wert-
schiopfungsteuer, Vgl. stv. Wendt, BB 1987, S. 1677, 1680 m.w.N.

223 Vgl. Deutscher Industrie- und Handelstag u.a., K le Wertschipf
Der falsche Weg, 1984, S. 40.
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vaten Scktors wic auch des dffentlichen Sektors ausdehnen. Diese Wertschop-
fung soll durch eine Addition von Léhnen, Mieten, Pachten, Zinsen und
Gewinnen erfasst werden.”* Z.T. werden auch die Lohne ausgenommen.??

Hinter der kommunalen Wertschopfungsteuer steht die Intention einer konti-
nuierlichen Gemeindefinanzierung, erreicht durch ein hohes Mafi an Ertrags-
unabhingigkeit.?® Das Konzept einer kommunalen Wertschopfungsteuer ba-
siert auf der Annahme einer rein wirtschaftlich verstandenen Leistungsfihig-
keit des Unternehmens wie auch der Annahme einer Austauschbarkeit von
Eigen- und Fremdfinanzierung eines Unternehmens. Aus verfassungsrechtli-
cher Sicht mafigeblich fiir die Besteuerungsgleichheit ist aber die wirtschaftli-
che Leistungsfihigkeit des Unternehmers. Ein System einer nicht mit der
Leistungsfihigkeit des Unternehmers riickgekoppelten Steuer auf eine Leis-
tungsfihigkeit des Unternchmens ist nicht verfassungskonform realisierbar.
Auch kann aus freiheitsgrundrechtlicher Sicht nicht von einer fiktiven Aus-
tauschbarkeit von Eigen- und Fremdfinanzierung ausgegangen werden. Indem
sie mafigeblich auch an leistungsfihigkeitsmindernden Aufwand anknipft,?’
ist die Wertschopfungsteuer mit einer gleichmifligen Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit nicht vereinbar, Insoweit gilt fiir die Wert-
schopfungsteuer dasselbe wie fiir eine dquivalenztheoretisch als Objekstever
gerechtfertigte Gewerbesteuer, als deren tatbestandliche Ausdehnung sie fun-
giert. Die Ertragsunabhingigkeit der Wertschdpfungsteuer impliziert im Ubri-
gen Substanzsteuereffekte. Eine Substanzbesteuerung verletzr aber Art. 14 GG
(s. 0. sub IL.2.b)bb)).

Die Rechtfertigung einer Wertschopfungsteuer als Umsatzsteuer™® muss aus
europarechtlichen Griinden scheitern; Art. 33 Abs. 1 der 6. EG-Umsatzsteu-
errichtlinie untersagt den Mitgliedstaaten die Einfithrung von Steuern mit dem
Charakter einer Umsatzsteuer.???

224 Zu einem Uberblick tber die Grundkonzeption und die primir diskutierten Va-
rianten Keff, FR 2000, 5. 695, 700; Dziadkowski, StuW 1987, 5. 330, 339 ff; jeweils
m.w.N.

225 So Jarass, Reform der Gewerb 2001 {noch offentlicht), 8. 2.

226 Vgl. stv. Wendt, BB 1987, 5. 1677, 1680 m.w.N.

227 Lang, StuW 1990, 5. 107, 116, 125; Tipke, Steverrechtsordnung 11, 1993, S. 839 ff.

228 Dziadkowski, BB 1987, 8. 342, 345; Karrenberg, Dic Bedeutung der Gewerbesteuer
fiir die Seidre, 1985, S. 102

229 Keff, FR. 2000, 5. 695, 703; Knobbe-Kenk, DB 1989, 5. 1303, 1307; Engels, WPy,
1983, S. 665, 669.




der Besteuerung von Einkommen 235

3. Erweiterung der Beteiligung der K am Aufl der
Gemeinschaftsteuern (Art. 106 Abs. 3 5. 1 GG)

Vor dem Hintergrund der grundsitzlichen Steuverrechtfertigung aus der Be-
steuerungsgleichheit nach Maflgabe wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit™ so-
wie der notwendigen Rechtfertigung der zu ersetzenden Gewerbesteuer als
Ertragsteuer liegt eine Ersetzung der Gewerbesteuer durch eine Gemeindefi-
nanzierung aus einem an den ortlichen Verhaltnissen orientierten Ertragsteu-
eraufkommen nahe. Eine erweiterte Beteiligung der Kommunen an der Um-
satzsteuer im Rahmen von Art. 106 Abs. 5a GG*'' konnte ggf. erginzend
vorgesehen werden, um die Einnahmen der Gemeinden zu verstetigen.®* So-
wohl dem gesamtstaatlichen Interesse an einer bundeseinheitlichen Besteue-
rung wirtschaftlicher Ertragserzielung als auch dem gemeindlichen Interesse
an einer aufgabenadaquaten sowie an den ortlichen Verhalissen orientierten
Finanzierung kinnte eine erweiterte Beteiligung der Kommunen am Aufkom-
men der Einkommensteuer, gekoppelt mit einer entsprechenden Beteiligung
an der Korperschaftsteuer, geniigen.”® Ein am ortlichen Steueraufkommen
orientiertes Verteilungssystem® konnte Anreize zur Ansiedelung von Unter-
nehmen schaffen. Eine bundeseinheitliche finanzverfassungsrechtliche Novelle
des kommunalen Finanzausgleichs konnte die Basis fur eine optimale aufga-
benadiquate Finanzausstattung der Kommunen sein.

Durch eine derartige Erweiterung der Beteiligung der Ke am Auf-
kommen der Gemeinschaftsteuern kime es bundesweit nicht zu einer unglei-
chen Steuerbelastung von Einkommen — dem wesentlichen Nachteil kommu-
naler Annexsteuern (dazu sub 5.).

Jedoch steht Art. 28 Abs. 2 5.3 2. HS GG, worin den Gemeinden eine mit
Hebesatzrecht ausgestattete wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle garantiert
ist, einer bloflen Beteiligung der Gemeinden am ortlichen Aufkommen der

230 Im Einzelnen fachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirtschaft-
licher Fretheir, 2000, S. 1 ff, 13 {f. m.w.N.

231 Keft, FR 2000, S. 695, 701 m.w.N., 704,

232 Der Anteil der t:'m:d'.l:lnen Gemeinde an der Umsatzsteuer wird zum 1. Januar 2003

auf einen fortschreibungsfihigen Verteil hliissel Ile (§ 5d GFRG).
Dicser bemisst sich nach Bcrn&:svcrmngtn (% 5d a\hu 1 Nr 1, 2 GFRG) und
Lohnsumme (§ 5d Abs. 1 Nr. 3 GFRG), d.h. weitestg d ertrag bhingig
Faktoren.

233 Vgl. Lang (Prinzipien und Systeme der Besteuerung von Einkommen, DStJG 2000,

S. 49, 125), der insoweit von der , First-best-Lasung" spriche,

234 Das ortliche, d.h. das von den Finanzimtern im Gebiet einer Gemeinde verein-
nahmte Aufkommen (Art. 107 Abs. 1 8. 1 GG) von Einkommensteuer und Kor-
perschaftsteuer wire anteilig der jeweiligen Gemeinde zuzuweisen, Vgl Lang,
Prinzipien und Systeme der Besteuerung von Einkommen, DSt]G 2000, S. 49,
125 f.
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Gemeinschaftsteuern entgegen. Das Hebesatzrecht der Gemeinden allein an
der Grundsteuer wiirde Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG nicht geniigen.?*® Abzustellen
ist dabei auf das Recht der Gemeinden zur auch eigenverantwortlichen Er-
schlieffung von Finanzquellen als Bestandteil der Selbstverwaltungsgarantie.?*
Wenn sich Art. 28 Abs. 2 GG auch keine strikten Direktiven entnehmen las-
sen, welche eigenverantwortlich ausschipfbaren Finanzquellen bestehen miis-
sen, 50 ist jedoch zu verlangen, dass derartige Finanzquellen einen erheblichen,
d.h. nicht nur unwesentlichen, untergeordneten Anteil an der gesamten Ge-
meindefinanzierung haben.?*”

Ersatz fir die Gewerbesteuer kann danach nur eine kommunale Ertragsteuer
mit Hebesatzrecht sein.

4. Dic k le Unterneh euer

Sowohl der Ertragsorientiertheit einer Ersatzsteuer fiir die Gewerbesteuer als
auch dem den Gemeinden in Art. 28 Abs. 2 5. 3 GG garantierten Hebesatz-
recht kénnte u.U. eine ko le Unterneh 1er’® geniigen, die im
Interesse der Besteuerungsgleichheit bei allen im Gemeindegebiet ansissigen
Unternehmen zu erheben wiire.

a) Grundsitzliche Ausgestaltung

len Unternel uer im Rah-

Nach der Grundkonzeption einer kor
men des geltenden Systems der Ertragsbesteuerung durch Einkommensteuer
und Korperschaftsteuer wiirde die Unternehmensteuer auf Gewinne aus Ge-
werbebetrieh, selbstindiger Arbeit, Land- und Forstwirtschaft sowie Vermie-
tung und Verpachtung erhoben.” Bemessungsgrundlage wiren die steuer-
pHlichtigen Einkiinfte nach EStG oder KStG (vor Abzug der kommunalen
Unternehmensteuer). Auf dic Bemessungsgrundlage wiirde — parallel zur gel-
tenden Gewerbesteuer — eine Steuermesszahl angewandt, auf den sich so erge-
benden Steuermessbetrag der gemeindliche Hebesatz. Insgesamt wiirde eine

235 Vgl. auch Wend, BB 1987, 5. 1677, 1680 .

236 S. dazu schon oben sub 1, a.E,

237 Die kommunalen Verbrauch- und Aufwandsteuern stellen dabei - auch zusammen
mit der Grundsteuer — keinen wesentlichen Anteil an der Gesamtfinanzierung dar.
Laut statistischem Bundesamt machten die kommunalen Verbrauch- und Auf-
wandsteuern 2000 2,5 % und die Grundsteuer 13,9 % der kassenmifligen Steuerein-

h der Gemeinden aus (Bundesgebiet ohne Stadtstaaten). [ie Gewerbesteuer
machte hingegen ca. 43 % der kassenmifligen S innak der Gemeinden aus.

238 Vgl Lang, Perspektiven der Unternehmensteuerreform, Anhang Nr. | zu den
Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BMF Schnf-
tenrethe Heft 66, 5. 5, 53 ff.

239 Dazu Kremer, StuW 1983, 8. 55, 57; Keff, FR 2000, S. 695, 704,




der B ung von Eink 237

als Ertragsteuer ausgestaltete Gewerbesteuer auf alle Gewinneinkiinfte sowie
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung ausgedehnt.

Die von Lang im Rahmen der Brithler Empfehlungen entwickelte globale
kommunale Unternchmensteuer®® steht im Kontext eines rechtsformneutra-
len Unternehmensteuersystems aus Einkommensteuer, Korperschaftsteuer
und Inhabersteuer, welcher buchfiihrende Personenunternehmen - Personen-
vercinigungen, soweit sic nicht zur Korperschaftsteuer optiert haben, - und
personenbezogene Kapitalgesellschaften unterliegen.?”’ Die kommunale Un-
ternehmensteuer kniipft an die Steuerpflicht nach diesen Unternehmensteuern
an. Thr unterfallen neben Gewerbetreibenden, Freiberuflern, Land- und Forst-
wirten, Vermietern und Verpichtern auch Unternchmen der dffentlichen
Hand. Ausgangsgrofie der Bemessungsgrundlage ist der Gewinn, gekiirzt um
Gewinnanteile, deren Besteuerung anderen Gemeinden zugewiesen ist. Abzu-
ziehen sind weiter Spenden und — bei natiirlichen Personen — ein Existenzmi-
nimum-Pauschbetrag. Die Gemeinde wendet ihren Hebesatz direkt auf die
sich so ergebende Bemessungsgrundlage an.

Eine kommunale Unternchmensteuer wire als besondere Steuer gerade in
einer Gemeinde im Ansatz insoweit iquivalenztheoretisch gerechtfertigt, als
durch sie eine speziell auf das Gemeindegebiet und die Gemeindeangehérigen
bezogene gemeindliche Aufgabenerfiillung - die Zurverfiigungstellung von In-
frastruktur - finanziert wiirde. Es geht dabei darum, dass die Allgemeinheit in
einer Gemeinde als Ausschnitt der staatlichen Allgemeinheit die Erfillung der
allgemeinen Aufgaben via gemeindlicher Gemeinlast finanzieren soll, die gera-
de durch die Gemeinde erfiillt werden. Innerhalb dieser gemeindlichen Allge-
meinheit ist die Steuerlast freilich nach Mafgabe wirtschaftlicher Leistungsfa-
higkeit gleichmiflig zu verteilen (dazu sub c)).

b) Einbindung in den Rahmen des Art. 106 GG

I hi

Die Realisicrungschancen fiir eine ke Unternch 1er
wesentlich davon ab, inwieweit sie sich in den Rahmen des geltenden Art. ]06

GG einfiigt.

Wire eine kommunale Unternchmensteuer nicht mehr unter den Steuertyp
Gewerbesteuer fassbar, so wire dies insofern unproblematisch, als Art. 106
GG keine Bestandsgewihr fiir die Gewerbesteuer statuiert.?*? Dass es fiir die

240 Lang, Perspektiven der Unternehmensteuerreform, Anhang Nr. 1 zu den Briihler
Empfehlungen zur Reform der Unternchmensbesteuerung, BMF Schriftenreihe
Heft 66, 5. 53 ff.

241 Lang, 2a.0.,S. 19 ff,, 36 ff,, 52.

242 Scholz, in: Maunz/Dhirig, GG, Art, 28 Rdnr. 84d; Mawnz, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 106 Rdnr. 19, 21; Vagel/Walter, in: BK, Zweitbearbeitung, Art. 106 Rdnr. 201,
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Aufhebung einer in Art. 106 GG genannten Steuer einer Verfassungsinderung
bedarf, ist nur ausnahmsweise dann anzunehmen, wenn die Existenz dieser
Steuer fiir die Funktionsfihigkeit des Finanzausgleichssystems unverzichtbar
ist.”** Dies gilt — wegen deren besonderer Funktion im bundesstaatlichen Fi-
nanzausgleich (Art. 106 Abs. 4 GG) - fiir die Umsatzsteuer,”** nicht aber die
Gewerbesteuer (Art. 106 Abs. 6, Art. 28 Abs. 2 S. 3 2. HS GG*%). Zu fragen
wire dann aber, ob die kor le Unterneh der Einl ter
oder Kérperschaftsteuer zugeordnet werden kénnte. Eine neue bundesweite
einheitliche Betriebsteuer unter Einbeziehung der Gewerbestever wiirde — ma-
teriell als Erweiterung der Korperschaftsteuer zu einer rechtsformneutralen
Unternchmensteuer® unter Aufgabe der Gewerbesteuer zu verstehen - noch
keine Verfassungsinderung erforderlich machen.**” Trotz der besonderen
aquivalenztheoretischen Rechtfertigung der kommunalen Unternchmensteuer
gerade als Mirttel zur Finanzierung der auf die gemeindliche Allgemeinheit
bezogenen Aufgabenerfiillung diirfte fiir eine blofie kommunale Unternch-
mensteuer nichts anderes gelten. Freilich wiire die Grenze des durch Art. 106
GG eraffneten Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers hier erreicht. Niche
mehr miglich wire es, ecine mit einem gemeindlichen Hebesatzrecht verbunde-
ne kommunale Ertragsteuer unter einen — auch sachgerecht fortentwickelten —
Begriff der Kérperschaftsteuer zu fassen. Im Hinblick auf Art. 28 Abs, 2 5.3
2. HS GG wiire aber ein Hebesatzrecht vorzusehen,

Eine kommunale Unternehmensteuer mit Hebesatzrecht kinnte jedoch noch
unter den Typus der Gewerbesteuer 1.5.v. Art. 106 GG gefasst werden. Nach
dem traditionellen Begriffsverstindnis ist die Gewerbesteuer Objekt- bzw.
Realsteuer. Die Realsteuer kniipft nicht an die persénlichen Verhiltnisse einer
natiirlichen Person, sondern an Merkmale eines Steuergegenstandes an. Damit

203 ff; Korioth, Der Fin:mr.ausg]:i:]’l zwischen Bund und Lindern, 1997, S. 429;
Fischer-Menshausen, in: v. Miinch/Kunig, GG, III, Art. 105 Rdnr. 17; Art. 106
Rdnr. 13, 37; Vogel, in: HStR 1V, § 87 Rdnr, 31; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 106 Rdnr. 1, 13; Hade, Finanzausgleich, 1996, S. 190; Wendt, BB 1987,
S. 1677 ff. m.w.N. zum Streitstand; offengelassen in BVerfGE 26, 5. 172, 184; Stern,
Staatsrecht 11, 5. 1152; vgl. auch Rodi, Die Rechtfertigung von Steuern als Verfas-
sungsproblem, 1994, 5. 172; der Gegenansicht zuneigend Hidien, BB 2000, 5. 485,
486,

243 Vogel/Walter, in: BK, Zweitbearbeitung, Art. 106 Rdnr. 193,

244 Vogel/Walter, in: BK, Zweitbearbeitung, Art. 106 Rdnr. 193; Stekmann, in: Sachs,
GG, Art. 105 Rdnr, 53; Fischer-Menshansen, in: v, Miinch/Kunig, GG, 111, Art. 105
Rdnr. 17; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 106 Rdnr. 1; Vagel, in: HStR 1V,
§ 87 Rdnr. 31; Hidien, BB 2000, 5. 485, 486.

245 Vgl BT-Drs. 13/8488, 5. 5 £; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28 Rdnr. 84, 84d.

246 Vgl. dazu Lanmg, in: Tipke/Lang, Steuerrechr, 16. Aufl., 1998, § 3 Rdnr. 6.

247 ALA. Hidien, BB 2000, 5. 485, 486 im Hinblick auf Art. 106 Abs, 35. 1 und Abs. &
S. 1; zweifelnd auch Bonk, FR 1999, 5. 443, 444,
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ist jedoch eine Orientierung an der Erzielung objektiver Leistungsfihigkeit im
Zuge einer von Art. 106 GG noch gedeckten Fortentwicklung des Steuertypus
der Gewerbesteuer nicht ausgeschlossen. Der Typus der Gewerbesteuer kann
zu einer kommunalen Gewinnsteuer fortentwickelt werden, bei der das Unter-
nehmen als Mittel zur Erzielung des abgeschopften Ertrages fungiert. Hierfiir
spricht auch die Auslegung von Art. 106 GG unter Einbezichung der jiingeren
Verfassungsinderung von 1997,**" im Zuge derer der Begriff der Realsteuer in
Art. 106 Abs. 6 GG - freilich nur klarstellend gedache®* - durch ,,Grundsteu-
er und Gewerbesteuer” ersetzt und Art. 28 Abs. 2 5. 3 2. HS GG eingefiigt
wurde. Art. 28 Abs. 2 5. 3 2. HS GG garantiert den Gemeinden eine ihnen
zustehende®™ wirtschaftsbezogene, d.h. auf die Produkrivitit in den kommu-
nalen Wirtschaftsriumen bezogene®®! Steuerquelle mit Hebesatzrecht, Der Be-
griff des Wirtschaftskraftbezugs impliziert dabei — anders als noch der der
Realsteuer — die Riicksichtnahme auf die objekuive wirtschaftliche Leistungsfi-
higkeit der Steuerschuldner.”*? Dieser begniffliche Wandel von der Realsteuer
zur wirtschaftsbezogenen Steuerquelle bildet gewandelte Anschauungen in der
Steuerrechtfertigung ab,”" die cine leistungsfihigkeitsbezogene Ersetzung der
Gewerbesteuer durch eine kommunale Unternchmensteuer rechtfertigen.

Dem Bild der traditionellen Gewerbesteuer — im Unterschied zur Korper-

schaftsteuer — wiirde eine kommunale Unternchmensteuer im Ubrigen inso-

weit entsprechen, als sie mit einem Hebesatzrecht der Gemeinde zu verbinden
= 284

ware.”

¢) Gleichheusrechtliche Rechtfertigung

Die grundlegende dquivalenztheoretische Rechtfertigung einer kommunalen
Unternehmensteuer als Steuer speziell fiir das Gemeindegebiet bezieht sich auf
die Umgrenzung des durch das Gemeindegebiet beschrichenen Steuerbereichs.
Innerhalb dieses Steuerbereichs ist nach allgemeinen Grundsitzen eine gleich-
miflige Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigken geboten, Auf
die typisierend auf das Gemeindegebiet bezogene Allgemeinheit der Nutz-

248 Gesetz zur Anderung des GG vom 20.10.1997, BGBL. 1, 5. 2470.

249 BT-Dirs. 13/8348, 5. 15,

250 Bonmk, FR 1999, S. 443, 448,

251 Vgl. Nrerbaus, in: Sachs, GG, Art. 28 Rdnr. 70; Bonk, FR 1999, S. 443, 448; Scholz,
in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28 Rdnr, 84d.

252 Scholz, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 28 Rdnr. 844,

253 Die Anderung von Art, 106 Abs. 6 GG wurde notwendig, da die Abschaffung der

Gewerbekapitalstever den Charakeer der verbleibenden Gewerbeertragsteuer in

Frage stellte. Vgl. dazu stv. Hidien, DVBL 1998, S, 617, 621.

Vgl Lang, Perspektiven der Unternchmensteuerreform, Anhang Nr. | zu den

Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternchmensbesteuerung, BMF Schrif-

tenreihe Heft 66, S. 62,

25
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niefler der gemeindlichen Aufgabenerfillung sind die allgemeinen Lasten die-
ser Aufgabenerfiillung gleichmiBig zu verteilen. Nutzniefler der kommunalen
Aufgabenerfillung sind die Gemeindecinwohner im Hinblick auf die private
Lebensfithrung in der Gemeinde sowie dicjenigen, die in der Gemeinde und
somit unter — mehr oder weniger intensiver — Ausnutzung der kommunalen
Infrastrukrur wirtschaftliche Ertragserzielung betreiben. Im Hinblick darauf
liegt die wesentliche Problematik der ke len Unternchme in der
fehlenden Einbeziehung nichtunternchmerischer Einkiinfte. Zu fragen ist
etwa, ob der Arbeitnehmer, der tiglich auf den Straflen der Gemeinde mit
seinem Pkw oder dem — nicht kostendeckend arbeitenden - OPNV zur Arbeit
fahrt, an der Gemeinlast zur Finanzierung der allgemeinen kommunalen Infra-
struktur nicht beteiligt werden soll.

Jedenfalls wire dic kommunale Unternchmensteuer im Unterschied zur gel-
tenden Gewerbesteuer auf alle Gewinneinkiinfte im Sinne des Einkommen-
steuerrechts auszudehnen (sog. Gewinnsteuer’). Die gemeindliche Allge-
meinheit, auf deren Mitglieder die Lasten der gemeindlichen Aufgabenerfil-
lung gleichmafig abzuwilzen sind, wird jedoch auch so prima facie nicht
hinreichend reprisentativ abgebildet. Insoweit besteht aus gleichheitsrechtli-
cher Sicht im Hinblick darauf Rechtfertigungsbedarf, dass grundsitzlich auch
eine vermogensverwaltende oder nichtselbstindige Einkiinfteerzielung ge-
meindliche Infrastruktur in Anspruch nimmt. Die gebotene Rechtfertigung -
innerhalb des bereits dquivalenztheoretisch beschriebenen Steuerbereichs der
gemeindlichen Unternehmensteuer — miisste wiederum aus einem dquivalenz-
theoretischen Ansatz erwachsen.

Zunichst ist festzustellen, dass sich die gemeindliche Aufgabenerfiillung, zu
deren Finanzierung die auf das Gemeindegebiet bezogene Allgemeinheit via
kommunaler Stever herangezogen werden kinnte, nicht in der Zurverfi-
gungstellung von Infrastruktureinrichtungen erschopft. Eine kommunale Un-
ternchmensteuer konnte jedoch gerade zur Finanzierung gemeindlicher Infra-
sln.lklur Cl'l'lubl.'ﬂ wCl’dCﬂ. wenn SiC an (.'il'l! Al“L l.il.'r Einkommtnscrz.idung
ankniipfte, die in spezifischer Weise mit der Inanspruchnahme dieser Infra-
struktur verbunden wire. Dic hierfiir erforderliche typisierende Verkniipfung
von zu finanzierender gemeindlicher Aufgabenerfiillung und Einkommenser-
zielung kénnte — noch innerhalb der Grenzen sachgerechter Typisierung -
zwischen der Zurverfiigungstellung von Infrastruktur und der wirtschaftlichen
Ertragserzielung durch geschiftlichen Kontakt mit Dritten am kommunalen
Markt einerseits und der Zurverfiigungstell den gemeindli-
chen Infrastruktur andererseits hergestellt werden. Danach konnte eine kom-
munale Ertragsteuer dquivalenztheoretisch auf die Zurverfigungstellung ge-

}
g d(‘r entsprec

255 Vgl. schon Lang, StuW 199¢, §, 107, 125.
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meindlicher Infrastruktur fiir eine marktmaRige Ertragserziclung durch ge-
schiftlichen Kontakt nach aulen bezogen werden. In diesem Modell wird die
gemeindliche Infrastruktur durch unternchmerische Titigkeit in einem weite-
ren Sinne in Anspruch genommen. Der Arbeitnehmer nutzt die Infrastruk-
tur — bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtung — nicht selbst, sondern
fiir seinen Arbeitgeber. Einzubezichen in die gemeindliche Unternehmensteu-
er wiren jedoch insbesondere Einkiinfte aus Vermictung und Verpachtung
i.5.v. § 21 EStG. Es wire von einem weiten Unternchmensbegriff auszuge-
hen.

Mit diesem dquivalenztheoretischen Ansatz zu rechtfertigen wiire eine gemein-
desteuerliche Belastung speziell von unternehmerischer Ertragserzielung je-
doch nur dann, wenn durch das Aufkommen aus einer solchen Steuer gerade
den Unternehmern in spezifischer Weise zurechenbare Gemeindeleistungen
finanziert wiirden. Dabei wire zu verlangen, dass der Anteil des Aufkommens
aus der kommunalen Unternchmensteuer am gesamten Gemeindesteuerauf-
kommen dem Anteil der Kosten fiir den ~ durch die kommunale Unterneh-
mensteuer zu finanzierenden - spezifisch auf die Unternehmen zu beziehen-
den Ausschnitt aus der gemeindlichen Aufgabenerfillung an den gesamten
Aufwendungen der Gemeinden entspriche, soweit diese nicht durch spezielle
Entgelte gedeckt sind.**

Auch bei Anwendung eines weiten Unternchmensbegriffs ergeben sich gegen
eine kommunale Unternchmensteuer - im Rahmen des geltenden Ertragsteu-
ersystems von Einkommensteuer und Korperschaftsteuer — daraus gleichheits-
rechtliche Bedenken, dass die ke le Infrastruktur in sehr hohem Mafle
fir Freizeitaktivititen im weiteren Sinne in Anspruch genommen wird - und
dies in weit iiberdurchschnittlichem Mafle von Arbeitnehmern und Beamten.
Die dquivalenztheoretische, typisicrende Verkniipfung von Einkiinfreerzie-
lung am gemeindlichen Markt durch Kontakt nach auflien mit der Inanspruch-
nahme der gemeindlichen Infrastrukrur konnte sich also allenfalls auf einen -
freilich nur typisicrend zu erfassenden — Anteil der gemeindlichen Infrastruk-
turkosten bezichen, wobei jedenfalls kein Missverhiltnis zwischen dem Anteil
der Unternchmen an der Infrastrukturnutzung einerseits und dem durch das
Aufkommen aus der kommunalen Unternchmensteuer abgedeckien Infra-
strukturaufwand bestehen diirfre.

Problematisch erscheint weiter, dass sich die Hohe der kommunalen Unter-
nehmensteuer nicht nach dem Grad der Inanspruchnahme kommunaler Infra-
struktur, sondern nach der Héhe des Gewinns bestimmt®®” Der Gewinn
miisste das Ausmafl der Inanspruchnahme der - durch die Unternehmensteuer

256 Vgl Wend:, BB 1987, 5. 1257, 1262 f.
257 Vgl. insoweit zur geltenden Gewerbesteuer FG Nds., FR 1998, 5. 1041, 1048.
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zu finanzierenden — Infrastruktur indizieren. Denn fiir die dquivalenztheoreti-
sche Rechtfertigung der Unternchmensteuer ist die durch den Gewinn indi-
zierte Leistungsfihigkeit unerheblich. Wollte man von der Gewinnhohe auf
die unternchmerische Inanspruchnahme von gemeindlicher Infrastruktur oder
jedenfalls die durch diese Infrastruktur dem Unternehmen vermittelten Vor-
teile schliefen, wiirde man die Grenze einer moglichen Typisierung zumindest
erreichen, wenn nicht iiberschreiten.

Abgesehen von der dargelegten gleichheitsrechtlichen Problematik kinnte
eine kommunale Unterneh —im g en Sinne dquivalenztheore-
tisch gerechtfertigt — nur auf den im Gemeindegebiet verwirklichten Teil der
Einkommen zugreifen.™ Der mafigebliche im Gemeindegebiet erziclte Ertrag
wire entsprechend dem Leistungsfihigkeitsprinzip, insbesondere soweit es im
objcktiven Nettoprinzip zum Ausdruck kommt, zu ermitteln. Eine Auf-
wandshinzurechnung nach dem Vorbild von § 8 GewStG kiime nicht in Be-
tracht.

Nicht dquivalenztheoretisch gerechtfertigt werden konnte eine kommunale
Unternchmensteuer hinsichtlich eines im Rahmen einer Umlage wic der Ge-
werbesteuerumlage an Bund und Linder abzufiihrenden Teils des Aufkom-
mens.2** Im Hinblick darauf, dass Art. 106 Abs. 6 S. 4 und 5 GG die Gewer-
besteuerumlage nach Inhalt und Héhe keiner Begrenzung unterwirft, scheint
es dariiber hinaus iiberhaupt fraglich, ob ecine iquivalenztheoretische Rechtfer-
tigung der Gewerbesteuer wie auch — sollte sie nicht mit einer Anderung von
Art. 106 GG einhergehen - ciner entsprechenden kommunalen Unterneh-
mensteuer nicht iberhaupt scheitern muss.?*® Eine Umlage, die — wie es Art.
106 Abs. 6 5. 4 GG als Gewerbesteuerumlage erméglicht - einen wesentlichen
Teil des Aufkommens erfassen wiirde, widerspriche der iquivalenztheoreti-
schen Rechtfertigung einer komi len Unternchr . Zu fragen ist
lediglich, ob eine massive Zuriickfiihrung dieser Umlage im Zuge der Erset-
zung der Gewerbesteuer durch eine kommunale Unternchmensteuer ohne
Anderung von Art. 106 Abs. 6 8. 4 GG dieses Hindernis beseitigen konnte. !
Hierfiir spricht eine Auslegung dieser Kompetenznorm in systematischer Zu-
sammenschau mit den gleichheitsrechtlichen Anforderungen an eine aquiva-
lenztheoretisch gerechtfertigte Steuer.

258 Vgl. auch Lang, Perspektiven der Unternchmensteucrreform, Anhang Nr. 1 zu den
Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternchmenshesteuerung, BMF Schnif-
tenreihe Heft 66, S. 57.

259 Vgl. Wendr, BB 1987, 5. 1257, 1263,

260 So Wendr, BB 1987, 8. 1257, 1263,

261 Vgl aber die Erhohung der Gewerbesteuerumlage gem. Art. 15 des Gesetzes zur
Senkung der Steuersitze und zur Reform der Unternchmensbesteuerung
(StSenkG), BGBI, 1 2000, S. 1433, 1466.
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Im Einzelnen zu kliren wire die Verkniipfung der kommunalen Unternch-
mensteuer mit der subjektiven Leistungsfihigkeit des (Mit-)Unternehmers.
Einerseits ist die kommunale Unternchmensteuer, soll sie unter den Kompe-
tenztitel der Gewerbesteuer i.5.v. Art. 106 Abs. 6 GG gefasst werden, auf die
steuerliche Abschopfung objektiver Leistungsfihigheit ausgerichter (s. o.
sub b)). Andererseits gilt es, die steuerliche Freistellung des individuellen Exis-
tenzminimums zumindest im Rahmen jeglicher Ertragsbesteuerung zu wah-
ren. Zu erwigen wiire cine entsprechende Freibetragsregelung ™ Jedenfalls
konnten Merkmale subjektiver Leistungsfihigkeit, die nur im Rahmen der
Ermittlung des Welteinkommens einer natiirlichen Person realitits- und sach-
gerecht beurteilt werden kdnnen, nicht umfassend beriicksichtigt werden, son-
dern nur bezogen auf die értlich radizierte Ertragserzielung.

Insgesamt wiire eine kommunale Unternchmensteuer innerhalb der aufgezeig-
ten verfassungsrechtlichen Grenzen grundsitzlich in verfassungskonformer
Weise realisicrbar. Sic entspriiche in besonderer Weise dem kommunalen In-
teresse an einer finanziellen Riickkoppelung zur Wirtschaft. Durch eine kom-
munale Unternehmensteuer im System der geltenden Ertragsbesteuerung
(Einkommensteuer und Kérperschaftsteuer) wiirden wesentliche gleichheits-
rechtliche Defizite der Gewerbesteuer im Kern behoben. Da sie aber nicht alle
Einkunfrsarten erfassen wiirde, kinnte sie nicht systemimmanent gerechtfer-
tigt werden. Die Friktionen einer dquivalenztheoretischen Steuerrechtferti-
gung entfielen freilich im Rahmen eines rechtsformneutralen Unternchmen-
steuersystems mit Inhabersteuer.

5‘ ’":l i ! ! Ell.l 1 uIIH

B

a) Gleichmaflige Bestenerung der Gememdeeinwobner

In die Systematik des geltenden Ertragsteuerrechts wiirde sich cine allgemeine
kommunale Ertragsbestcuerung einfiigen. Sie entspriche in ihrer Ausrichtung
auf die Gemeindeeinwohner exakt der gemeindlichen Aufgabenstellung. Der
gleichheitsrechtliche  Rechtfertigungsbedarf einer kommunalen Unterneh-
mensteuer erwichst — auch bei Zugrundelegung eines weiten Unternehmens-
begriffs — daraus, dass sie zu einer definitiven Gewinnbelastung tber die pro-
gressive Belastung durch die Einkommensteuer hinaus fithrt. Der eigentliche
Verursacher gemeindlicher Lasten und Nutzniefer gemeindlicher Infrastruk-
tur ist aber der Mensch und nicht das Unternehmen.** Die verfassungsrecht-
lich vorgegebene Allzustindigkeit der Gemeinden im ortlichen Bereich ist auf

262 Vgl Lamg, Perspektiven der Unternehmensteuerreform, Anhang Nr. 1 zu den
Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BMF Schnif-
tenrethe Heft 66, 5. 61: Abzug eines Existenzminimum-Pauschbetrags.

263 Wendz, BB 1987, S, 1677, 1683,
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das Wohl der Gemeindeeinwohner ausgerichtet. Sie bilden die mafigebliche
ortliche Gemeinschaft (Art. 28 Abs. 2 5. 1 GG). Gemeinden sind Elemente
ciner gegliederten Demokratie.** Es geht um die Aktivierung der Beteiligten
fiir ihre eig Angelegenheiten.®® Dementsprechend versteht das Bundes-
verfassungsgericht unter Angelegenheiten der rtlichen Gemeinschaft |, dieje-
nigen Bedirfnisse, die in der drtlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie
einen spezifischen Bezug haben, die also den Gemeindebiirgern als solchen
gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen der Menschen in
der (politischen) Gemeinde betreffen*.** Dem entspricht eine Heranziehung
der Allgemeinheit der Gemeindeeinwohner zur Steuerfinanzierung der auf die
Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft bezogenen gemeindlichen Aufga-
benerfiillung nach Maflgabe ihrer wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit. Dies
wiire durch eine allgemeine kommunale Ertragsbesteuerung zu realisieren, die
gef. auch mit einer hoheren Beteiligung der Gemeinden an der USt gekoppelt
werden konnte. ™

Freilich kénnte man auch an eine kommunale Umsatzsteuer oder ein Hebe-
satzrecht hinsichtlich des Anteils der Gemeinden an der Umsatzsteuer denken.
Eine derartige privatkonsumorientierte Ersetzung der Gewerbesteuer kannte
Element ciner Okologisierung des Steuersystems sein®® Abgeschen davon,
dass ein Hebesatzrecht auf den Anteil der Gemeinden an der Umsatzsteuer
einer entsprechenden Regelung in Art. 106 Abs. 5 oder 52 GG bediirfte,
erscheint eine Erfassung der Konsumgtiterkiufe in der Gemeinde durch Ge-
meindeeinwohner jedoch kaum praktikabel.

264 Vegl. Dreser, in: Dreier, GG Art. 28 Rdnr. 79 m.w.N,; aktuell bezogen auf das
Konzept einer b Ei und Gewi BDIVCE, Verfas-
sungskonforme Refarm dcr Gewerbesteuer, 2001, S. 18; Ritter, in: FS Fir Kruse,
2001, 5. 472 mw.N,

265 BVerfGE 52,5.95, 111 f.

266 BVerfGE 79, 5. 127, 152 f, - Rastede,

267 Zu Vorschligen der Ersetzung der Gewerbesteuer durch eine Gemeinde-Einkom-
mensteuer s. stv. Keff, FR 2000, 5. 695, 703; Dzradkowsks, StuW 1987, 5, 330, 338 £
Wendt, BB 1987, 5. 1677; Knobbe-Keuk, DB 1989, 5. 1303, 1308, Der Ruding-Be-
richt schligt vor, die Gewerbesteuer durch eine gewinnbezogene Steuer zu erset-
zen, deren Bemessungsgrundlage der der KSt entspricht (BT-Dirs. 13/4138, §. 230).
International werden von den Gemeinden in den skandi hen Lindern und in
Belgien Hebesatze auf die staatliche Einkommensteuer erhoben (dazu Mennel/For-
ster, Steuern in Europa, Amerika und Asien, Belgien Rdnr. 10, Dinemark Rdnr,
90 f.; Schweden Rdnr. 158 £.).

268 Lang, Entwurf eines Steuergesetzbuchs, BMF &hrlftcnrc:hc Heft 49, 1993, Rdnr.
756; fiir cine schliisselmifig auf die Gemeinden auf: {e Beteiligung an der
Umsatzsteuer schon Institut fiir Finanzen und Steuern, Modell fir die Ab]osung
der Gewerbesteuer durch einen Gemeindeanteil an der Umsatzsteuer, Heft 211,
DB 1982, S. 2010.
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Dem Interesse der Gemeinden an einer Gewerbeansiedlung zur Steigerung der
eigenen Finanzkraft wire im Rahmen einer allgemeinen kommunalen Ertrags-
besteuerung entsprechend der verfassungsrechtlichen Aufgabenstellung der
Gemeinden Rechnung zu tragen, d.h. bezogen auf deren Einwohner. Auf die
Gemeindecinwohner wiren die Attraktivititsinteressen der Gemeinden zu
konzentrieren. Das Bemiihen um Ansiedlung von Gewerbebetrieben miisste
verstirkt unter dem Tenor der Schaffung von Arbeitsplitzen im Gemeindege-
biet stehen.**

Soweit gegen cine Ersetzung der Einnahmen aus der Gewerbesteuer der Be-
triche durch zusatzliche Belastungen der Gemeindebiirger bei der Einkom-
mensteuer (cinschliefllich Lohnsteuer) vorgebracht wird, damit wiirde die
Funktion der Gewerbesteuer als Klammer zwischen Wirtschaft und Gemein-
de unterlaufen,’™ wire dem entgegenzuhalten, dass diese Klammer nur in-
soweit gemeindliche Aufgabe ist, als sie auf die Gemeindecinwohner bezogen
ist.

b) Grundsatzliche Ausgestaltung

Als mogliche Varianten einer allgemeinen kommunalen Ertragsbesteuerung
kommen neben einer eigenstindigen Gemeinde-Einkommensteuer Hebesatz-
und Zuschlagsrechte zur Einkommensteuer, ggf. auch zur Kérperschaftstever
in Betracht.

Die Einfithrung einer eigenstindigen Gemeinde-Einkommensteuer mit ge-
meindlicher Rechtsetzungs-, Verwaltungs- und Ertragsberechtigung® wire
mit ganz erheblichen Erhebungs- bzw. Verwaltungskosten verbunden.” Eine
Gemeinde-Einkommensteuer auf der Grundlage dirckter gemeindlicher Steu-
ergestaltung wiire zudem kaum hinreichend in das Gesamtsteuersystem einzu-
binden.?” Sollte eine die Gewerbesteuer ersetzende eigenstindige Gemeinde-
Einkommensteuer den Anforderungen von Art. 28 Abs. 2 5. 3 GG Rechnung
tragen und zugleich in das Gesamigefiige der staatlichen Ertragsbesteuerung
einzubinden sein, so miisste es sich um eine Steuer handeln, deren Steuermess-
betrag bundeseinheitlich geregelt wire und bei der den Gemeinden ein Hebe-

269 Vgl. Wende, BB 1987, 5. 1677, 1684,

270 Karrenberg, ZKF 1995, S. 74, 79; vgl. dazu auch Katz, DOV 2000, S. 235, 237.

271 Wendr, BB 1987, S, 1677, 1682

272 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform der Gemeinde-
steuern in der Bundesrepublik Deutschland, Gutachten und Stellungnahmen 1974
1987, 1988, S. 433; Ritter, in: FS fiir Kruse, 2001, 5. 471.

273 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform der Gemeinde-
steuern in der Bundesrepublik Deutschland, Gutachten und Stellungnahmen 1974
1987, 1988, S, 433,
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satzrecht zustiinde*™ In diesem Sinne soll die Gemeinde-Einkommensteuer
an Steverpflicht, Steuerbefreiung und Bemessungsgrundlage der staatlichen
Einkommensteuer ankniipfen.?” Nach Abzug bestimmter Freibetrige wiirde
die Gemeinde cinen begrenzten Steuersatz bestimmen.

Das Nebeneinander der staatlichen Einkommensteuer und einer eigenstindi-
gen kommunalen Einkommensteuer wire ohne eine Abstimmung der beiden
Steuern nach Inhalt und Erhebung nicht realisierbar. Eine vollig eigenstindige
kommunale Einkommensteuer wiire nicht praktikabel. Ist aber eine Akzesso-
rietit der kommunalen Einkommensteuer zur allgemeinen Einkommensteuer
letztlich unumginglich, so sollten Friktionen bei der Detailabstimmung?™
vermieden werden. Dies spricht fiir die Ausgestaltung der kommunalen Ein-
kommensteuer als hebesatzabhingige kommunale Zuschlagsteuer?” zur Ein-
kommensteuer.

Hierfiir wire die durch Art. 106 Abs. 5 S. 3 GG erdffnete Moglichkeit zu
nutzen, den Gemeinden durch Bundesgesetz ein Hebesatzrecht fiir ihren An-
teil an der Einkommensteuer einzurdumen. Auf der Grundlage von Art. 106
Abs. 5 GG konnte ein Anteil an der staatlichen Einkommensteuer mit einem
Hebesatzrecht versehen werden. Die Hishe dieses Anteils wie auch der Rah-
men fiir das Hebesatzrecht (ggf. Vorgabe einer Spanne fiir den moglichen
Hebesatz) wiren an dem so abzudeckenden Volumen der Finanzierung der
gemeindlichen Aufgabenerfiilllung auszurichten.

Insgesamt ware der bislang durch die Gewerbesteuer finanzierte Bedarf der
Gemeinden durch die allgemeine Ertragsteuer zu decken. Insoweit liegt es in
der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit, ob der gesamre Anteil der Gemein-
den an der Einkommensteuer dem Hebesatzrecht unterworfen werden muss,
ob das Hebesatzrecht gedeckelt und ob die vom Hebesatzrecht nicht erfasste
Einkommensteuer gesenkt werden soll. Eine Hebesatzbegrenzung ist konzep-
tionell nicht erforderlich, kann jedoch der Erreichung eines politisch gesetzten
Gesamtbelastungsziels dienen. Griinde der Einfachheit der Besteuerung spre-
chen fiir das Konzept einer kommunalen Einkommen- und Gewinnsteuer,
welche - parallel zu einer allgemeinen Senkung der Einkommensteuer — an die
Stelle der Gewerbesteuer und des derzeitigen Gemeindeanteils an der Einkom-

274 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform der Gemeinde-
steuern in der Bundesrepublik Deutschland, Gutachten und Stellungnahmen 1974-
1987, 1988, S. 433,

275 Vegl. stv. Keff, FR 2000, 5. 695, 703.

276 Vgl. dazu Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform der Ge-
meindesteuern in der Bundesrepublik Deutschland, Gurachten und Stellungnah-
men 1974-1987, 1988, 5. 432 {f.

277 Vgl. auch BDI/VCI, Verfassungskonforme Reform der Gewerbesteuer, 2001,
821



der Besteuerung von Einkommen 247

mensteuer 1.H.v. 15 v.H. ihres Aufkommens treten wiirde.*” Dadurch wiirde
sich zugleich der Streit um die jihrliche Zuweisung eriibrigen.

Ggf. konnte auch eine erwaig verbleibende Finanzierungsliicke der Gemein-
den erginzend durch eine begrenzte Erhohung der Beteiligung am Umsartz-
steuerautkommen geschlossen werden.

Eine kommunale Zuschlagsteuer zur Einkommensteuer kénnte in der Weise
verwaltungstechnisch ausgestaltet werden, dass die Gemeinden in einem eige-
nen Steuerbescheid zur individucllen Einkommensteuerschuld einen prozen-
tualen Zuschlag festsetzen wiirden. Die kommunale Zuschlagsteuer wire jihr-
lich - ohne Vorauszahlungen - zu veranlagen, Die individuelle Einkommen-
steuerschuld konnte den Gemeinden von den Finanzimtern mitgeteilt werden.
Im Interesse groflerer Rechtssicherheit sollte jedoch der Einkommensteuerbe-
scheid als Grundlagenbescheid fir den Zuschlag fungieren.

Die kommunale Einkommensteuer konnte aber auch von den Finanzimrern
im Einkommensteuer-Veranlagungsverfahren bzw. im Lohnsteuer-Einzugs-
verfahren erhoben und an die Wohnsitzgemeinden weitergeleitet werden?™
Sie wire insoweit nach dem Vorbild der Kirchensteuer auszugestalten.”*® Die
Einke ser wire Maflstabsteuer fiir die kommunale Einkommensteuer,
Die Gemeinden setzten iiber thr Hebesatzrecht die Steuersitze fest, wie auch
die Kirchen die Steversitze der Kirchensteuer. Im Ubrigen lige die Verwal-
tung bei den staatlichen Finanzimtern, wofiir dem Staat cin geringer Anteil des
Aufkommens zufallen kénnte. Der Einkommensteuer-Bescheid wire Grund-
lagenbescheid, der Bescheid iiber die kommunale Einkommensteuer Folgebe-
scheid. Dieser Gemeinde-Einkommensteuerbescheid wiire — wie der Kirchen-
steuerbescheid — im Rahmen der Einkommensteuer-Veranlagung vom Finanz-
amt zu erteilen, Die Gemeinde-Einkommensteuer wire — wie derzeit schon
die Kirchensteuer — auch in das Lohnsteuerabzugsverfahren zu integrieren.®!
Bei der Ausstellung der Lohnsteuer-Karte (§ 39 EStG) konnte die Gemeinde

278 BDI/VCI, Verfassungskonforme Reform der Gewerbesteuer, 2001, 8. 19,

279 Vgl etwa das sog. Brevel-Konzepr des Niedersichsischen Finanzmimsteriums,
Stbg. 1986, S. 260; van Scherpenberg, Zur Reform der Un(emehmemhec(euemng
in der niachsten Legislaturperiode, Institut fir Auslandisches und 1
Finanz- und Steuerwesen, Hefr 24, 1986, 5.5 {f.

280 Tipke, BB 1989, S. 1349, 1353; 1996, 5. 717, 720,

281 Tipke, BB 1989, 5. 1349, 1353; 1996, S. 717, 720; BDI/VCI, Verfassungskonforme
Reform der Gewerbesteuer, 2001, . 23: Beim Lohnsteuerabzug wire der Ge-
metndezuschlag vom Arbeitgeber einzubehalten und an das Betriebsfinanzame ab-
zufuhren, das thn an dic Wohnsitzgemeinde weiterzuleiten hatte, Dazu miusste die
Gemeinde des ersten Wohnsitzes ihren Hebesatz auf der Lohnsteuerkarte vermer-
ken, der fiir den Arbeitgeber bindend wire. Das Verfahren entspriche im Wesent-
lichen der heutigen Handhabung bei der Kirchensteuer.” Vgl auch Rutrer, in: FS
fiir Kruse, 2001, S. 475 {.
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auf dieser den Hebesatz sowie cine Schliisselzahl zur Bezeichnung der hebebe-
rechtigten Gemeinde ausdrucken. Denkbar wire dabei auch die Ubernahme
der Postleitzahl.*** Die Finanzimter miissten das Aufkommen - ggf. nach
Abzug einer ,Inkassogebiihr® — den hebeberechtigten Gemeinden tiberweisen.
Um etwaige verwaltungstechnische Schwierigkeiten zu vermeiden, die aus der
Integration einer hebesatzabhingigen Zuschlagsteuer in das Lohnsteuerverfah-
ren wegen der von Gemeinde zu Gemeinde unterschiedlichen Hebesatze er-
wachsen kénnten,” konnte von einer solchen Integration jedoch auch abgese-
hen werden. Sofern dem Lohnsteuerabzug eine Einkommensteuer-Veranla-
gung nachfolgt, wire an diese anzukntipfen, andernfalls an die Héhe der
abgefiihrten Loh . In den letzig iten Fillen kiinnte vom Arbeitneh-
mer eine entsprechende Erklirung gegentiber der Gemeinde unter Angabe der
Héhe der abgefiihrten Lohnsteuer verlangt werden.

Im Ergebnis wiirden durch eine derartige hebesatzabhingige kommunale Zu-
schlagsteuer zur Einkommensteuer die Gemeindecinwohner entsprechend ih-
rer individuellen Leistungsfihigkeit zur Finanzierung der allgemeinen ge-
meindlichen Aufgabenerfiilllung herangezogen.”

Die hebesatzabhingige allgemeine kommunale Zuschlagsteuer zur Einkom-
mensteuer verwirklicht genau das, worauf sowohl die grundsitzliche Rechtfer-
tigung der kommunalen Ertragsbesteuerung wie auch Art. 28 Abs. 2 5.3 GG
abzielen: die Finanzierung der gemeindlichen Lasten aus der Ertragskraft im
Gemeindegebiet durch eine gleichmiflige Belastung der Gemeindebiirger. Ge-
meindliche Infrastruktur wird sowohl von privaten Haushalten als auch von
Unternchmen in Anspruch genommen. Beides wird durch die Zuschlagsteuer
zur Einkommensteuer erfasst.

Bei der Verteilung des Steueraufkommens zwischen den Gemeinden wire zu
vermeiden, dass die Gewinne grofierer ortsansdssiger Unternchmen von aus-
wirtigen Steuerpflichtigen versteuert wirden.?®

Die in Art, 28 Abs. 2 8. 3 2. HS GG genannte ,,wirtschaftskrafthezogene Steu-
erquelle” ist speziell auf die ortsansissige Wirtschaft ausgerichter.?* Auch die
Funktion der kommunalen Ertragsteuer, gerade die auf das Gemeindegebiet
bezogene gemeindliche Aufgabenerfiillung zu finanzieren, spricht dafiir, Ein-
kiinfte, die an einer Betriebsstitte erzielt werden, der Gemeinde zuzuweisen,

282 Tipke, BB 1989, S, 1349, 1353 Fn. 29; 1996, S. 717, 720 Fn. 60.

283 Hierauf verweist Lang, Prinzipien und Systeme der Besteverung von Einkommen,
DSUG 2000, 5. 49, 127,

284 Vgl auch BDI/VCI, Verfassungskonforme Reform der Gewerbesteuer, 2001,
S I8E

285 Vgl. zur Problemstellung Zi K Ifi 1999, 5. 180.

286 Vgl. Bund inigung der k len Spitzenverbinde, Deutscher Bund
14. Wahlperiode, 7. Ausschuss, Prot.Nr, 57, 5. 529 f.
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in deren Gebiet die Betricbsstitte liegt. Dies betrife Einkiinfte aus Land- und
Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, freiberuflicher Tatigkeit, sowie Vermietung und
Verpachtung. Fehlt es — so insbesondere bei Einkiinften aus nichtselbstindiger
Arbeit und Kapitalvermogen — an ciner Betriebsstitte, wire nach dem Wohnsitz-
prinzip vorzugehen. Steuerberechtigt wiiren fir unternehmerische Einkiinfte die
Betriebsstittengemeinden, fiir Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung die
Lagegemeinden und fiir alle anderen Einkiinfte die Wohnsitzgemeinden

Den Anforderungen des Art. 28 Abs. 25.3 2. HS GG wiire geniigt.” Der erfor-
derliche Bezug zur Wirtschaftskraft der Gemeinde resultierte primir aus der
Exf g aller Betriebsstitten im Gemeindegebiet, aber auch aus dem Ansatz bei
der Leistungsfihigkeit der Gemeindeeinwohner.”® Die Einbeziehung auch aus-
lindischer oder in anderen Gemeinden erzielter Einkiinfte im Rahmen der Be-
messungsgrundlage der Einkommensteuer widerspricht dem durch Art. 28
Abs. 2 GG vorgegebenen Ortlichkeitsbezug insoweit niche, als auf die Leis-
tungsfihigkeit der Gemeindeeinwohner abgestellt wird.”* Durch die Anwen-
dung eines proportionalen Hebesatzes auf die progressive Einkommensteuer ist
die Steuerfreistellung des steuerlichen Existenzminimums gewihrleister.

Vor allem von kommunaler Seite wird bei Einfithrung einer Gemeinde-Ein-
kommensteuer befiirchtet, deren Einwohnerbezogenheit fithre zu unvertretba-
ren Verlusten der Kernstidte und Gewinnen der Umlandgemeinden.®” Einer
Aufkommenskonzentration zugunsten von Wohnsitz- und zu Lasten von
Arbeitsplatzgemeinden bzw. einer unerwiinschten Verlagerung des Steuerauf-
kommens von Industriezentren auf Wohnorte wire jedoch durch entsprechen-

287 Vgl. dazu BDI/VCI, Verfassungskonforme Reform der Gewerbesteuer, 2001,
S. 18; zur erforderlichen Zerlegung S. 23: , Bei Betriehssti eines Unter
in mehreren Gemeinden wiirde die Eink und Karperschaf als Be-
messungsgrundlage nach den Regeln der heutigen Zerlegung fiir die Gewerbesteuer
aufgeteilt. Bezicht cine natiirliche Pcrson Einkiinfte betrieblicher und anderer Art,
so wire ihre Einl zur B der Zuschlige der Betriehs- und
Wohnsitzgemeinde in Entsprechung zu § 34c Abs. 1 Satz 2 ESIG gemiifl dem An-
teil dieser Einkiinfte an der Summe der Einkiinfte aufzuteilen.” Im Einzelnen zur
Steuerpflicht Ritter, in: FS fir Kruse, 2001, 5. 472 f.

288 Birk, in: AK, GG, 11, Art. 106 Rdnr. 38.

289 Zur moglichen Ausgestaltung der Steuerpflicht im Einzelnen vgl. BDI/VCI, Ver-
fassungskonforme Reform der Gewerbesteuer, 2001, S. 19 {f.

290 Dass sich eine } le Eink nicht auf das im Gemeindegebiet
erwirtschaftete Einkommen bezige, sondem auf das Welteinkommen der Gemein-
decinwohner, wire im Unterschied zur k len Unterneh nicht zu
beanstanden, da die R:thlﬂ‘mgung dcr indlichen Eink inner-
halb des Gemeindegebiets nicht iq ztheoretisch bei der auf das Gemeindege-

biet mit seiner Infrastruktur bezogenen Ertragserzielung ansetzr.
Stv, Karrenberg, ZKF 1986, S, 170, 172 £ 5. etwa auch Zitzelsherger, Grundlagen
der Gewerbesteuer, 1990, 5. 305,

29
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de Aufteilungsregeln,®™ ggf. auch durch eine Erhhung des Anteils der Ge-
meinden an der Umsatzsteuer zugunsten der Betriebsgemeinden™ zu begeg-
nen, insbesondere aber durch die Einbeziehung der Korperschafisteuer,?™

In gleicher Weise, wie im Hinblick auf die Besteuerungsgleichheit die geltende
Einkommensteuer der Erginzung durch die Korperschaftsteuer bedarf,? so

auch eine gemeindliche Einkor uer mit einer entsprechenden
Ertragsbesteuerung von Kapitalgesellschaften einhergehen.® Auch die Kér-
perschaft erlangt durch wirtschaftliche Ertragserzielung objektive Leistungsfi-
higkeit und ist insoweit grundsitzlich ebenso wie Personenunternchmen zu
belasten. Dies gilt auch im kommunalen Bereich. Ein kommunaler Zuschlag auf
die Korperschaftsteuer setzte jedoch voraus, dass gem. Art. 106 Abs. 55. 1 GG
den Kommunen auch ein Anteil an dem Aufkommen der Kérperschaftsteuer
zustiinde, Auch wire ein etwaiges Hebesatzrecht in Art. 106 Abs. 558.3 GG erst
vorzusehen. Die Eignung der Kirperschaftsteuer als Gemeindesteuer erscheint
jedoch insofern problematisch,? als Unternchmensgewinne am Unternch-
menssitz ausgewicsen werden ™ Den fiir eine kommunale Ertragsteuer erfor-
derlichen drtlichen Bezug weisen demgegeniiber die einzelnen Betriebsstitten
auf. Dem konnte jedoch durch o.g. Zerlegung Rechnung getragen werden.

Die geltende Gewerbesteuer wire danach durch einen proportionalen Zu-
schlag zur Einkommensteuer und Kérperschaftsteuer® mit eigenem Hebe-
satzrecht der Gemeinden zu ersetzen.

292 Vgl. dazu Broer, DStZ 2001, 5. 622 ff, insbesondere mit dem Vorschlag, dic Ein-
kommensteuer nicht mehr ausschliefilich nach dem Wohnsitz, sondern z.B. zu
50 % nach den Betriebsstitten zu verteilen.

293 BDI/VCI, Verfassungskonforme Reform der Gewerbesteuer, 2001, 5. 27 £,

294 Vgl. Ritter, in: FS fiir Kruse, 2001, 5. 470, 472; Reiff, DStR 1999, 5. 2011, 2018;
Broer, DStZ 2001, 5. 622, 624; kritisch jedoch Karrenberg. ZKF 1995, 5. 74,79,

295 Dazu im Einzelnen Jachmann, S g zwischen Gleichheit und wirt-
schaftlicher Freiheit, 2000, S. 16 ff. - Um der doppcltcn Bclaswng von Divi idcndcn
zu begegnen, wiren die Dividenden vom Gemeind hlag des Anteil

auszunchmen (BDI/VCI, Verfassungskonforme Reform der Gewerhesteuer‘ ZEIOI

s.221).

Alternativ dazu kime — freilich mit einem nicht unerheblichen Verwaltungsaul-

wand verbunden - eine Beschrinkung der Gemeindecinkommensteuer auf den

entnommenen Gewinn in Betracht. Vgl. Wendr, BB 1987, S. 1677, 1685.

297 Gangzlich ablehnend Zimmermann, Kommunalfinanzen, 1999, 5. 172,

298 Kritisch gegeniiber einer Kirperschaf beteiligung der Gemeinden wegen un-
stetiger Aufkommensentwicklung und starken ortlichen Unterschieden im Auf-
kommen Karrenberg, ZKF 1995, 5. 74, 79.

299 So Ritter, in: FS fiir Kruse, 2001, S. 470 ff; ders., BB 1993, 5. 297, 300; Reiff, DStR
1999, S. 2011, 2018 f.; vg] auch Radler, DSt)G 16 (1994), S. 277, 278; ebenso Broer,
D57 2001, S. 622, der ein Zusghlagsra_hl auf ESt und KSt fordert, um Verwerfun-
gen bei den | zu vermeiden.
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V. Fazit

Die geltende Gewerbesteuer schopft dieselbe objekuve Leistungsfahigkeir ab
wie Einkommensteuer und Kérperschaftsteuer. Wenngleich die Einkommen-
steuer zusitzlich der subjektiven Leistungsfahigkeit des Unternchmenstrigers
Rechnung trigt, greift sie wie die Gewerbesteuer in die unternchmerische
Ertragserzielung im Rahmen von Art. 12 bzw. 14 GG ein. Die Belastungswir-
kungen beider Steuereingriffe sind wegen ihrer gleichen Zielrichtung zu addie-
ren. Hieran indert die Verzerrung des Ertragsteuercharakeers der Gewerbe-
steuer durch noch verbliebene objekuvierende Hinzurechnungen bzw. Abzi-
ge nichts, zumal die Gewerbesteuer verfassungsrechtlich nur als Ertragsteuer
gerechtfertigt werden kann.

Die gleichheitswidrige Sonderbelastung durch die Gewerbesteuer kann grund-
satzlich — im Rahmen von Art. 106 GG - durch eine Anrechnung der Gewer-
besteuer auf die Einkommensteuerschuld behoben werden. Das Anrechnungs-
modell des § 35 EStG birgt jedoch seinerseits diverse gleichheitswidrige Struk-
turdefizite. Die angestrebte Kompensation der Gewerbesteuer-Belastung wiire
nur durch den vollen Abzug der festgesetzten Gewerbesteuer von der Ein-
kommensteuer zu erreichen, wobei die Méglichkeit einer Steuererstattung'™
oder zumindest einer unbegrenzten Ubertragbarkeit der Steverermifligung in
dic folgenden Perioden®! (bei gleichzeitigem Verbot der Abzugsfihigkeir der
Gewerbesteuer als Betrichsausgabe) vorzusehen wiire.'” Eine derartige de-
ckungsgleiche Anrechnung entspricht jedoch den gemeindlichen Gestaltungs-
interessen nicht. Auch die Notwendigkeit einer Abstimmung mit der Gewer-
besteuerbelastung der karperschaftsteuerpflichtigen Gewinne zeig, dass das
Anrechnungsmodell lediglich als iibergangsweise Not- bzw. Ersatzlosung bis
zu einer (zeitnahen) Neugestaltung der Gewerbesteuer zu rechtfertigen ist.’™

300 Vgl. auch Korezky, BB 2001, S, 389, 394,

301 Fir eine peri iibergreifende Beriicksichtigung der SteuerermaBligung des § 35
EStG auch Herzig/Lochmann, DB 2000, 5. 1192, 1202; dies,, DB 2000, S. 1728,
1735; Farster, FR 2000, S. 866, 870; Radder/Schumacher, DStR 2000, S. 353, 363;
Wendr, FR 2000, S. 1173, 1178, = Der Gesetzgeber konnte sich an der Regelung des
§ 34 Abs. 3 EStG onentieren, worin ein Ruck- und Vortrag nicht ausgenutzeer
Kindergeldbetrige vorgesehen ist,

302 Vgl. den Vorschlag von Korezki (BB 2001, S, 389, 394), § 35 EStG 2zu einer pau-

schalierten Anrechnung der Gewerbesteuer unabhingig vom Anfall der Einkom-

mensteuer und unabhingig vom Betrag der gewerblichen Einkiinfte umzugestalten,
wobei der Betrag der Steuerermafligung gesondert festgestellt werden und in die
nachsten Perioden — unbegrenzt in Hohe und Zeit — vortragbar sein soll.

Vgl Brihler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung, Bericht

der Kommission zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BMF Schriftenreihe,

Heft 66, 1999, S. 89.
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Alternative Finanzierungsquellen fiir die Kommunen sind im Bereich einer
komr len Ertragsb ung zu suchen. Eine kommunale Unternehmen-
steuer mit Hebesatzrecht wiire unter den Typus der Gewerbesteuer 1.5.v, Art.
106 GG fassbar. Die Beschrinkung auf i.w.S. unternchmerische Einkiinfte
wire im geltenden Ertragsteuersystem aquivalenztheoretisch zu rechtfertigen.
Dabei ware auf die Nutzung der gemeindlichen Infrastrukuur fiir die belastete
wirtschaftliche Ertragserzielung durch geschiftlichen Kontakt mit Dritten am
gemeindlichen Markt abzustellen. Angesichts der sich dabei ergebenden
gleichheitsrechtlichen Problematik wiire - solange der Systemwechsel zu einer
Inhabersteuer nicht vollzogen ist — eine allgemeine kommunale Ertragsbe-
steuerung vorzuzichen. Als praktikable Losung zu empfehlen wire eine An-
nexsteuer zur Einkommensteuer und Korperschaftsteuer mit einem gemeind-
lichen Hebesatzrecht, wobei hinsichtlich der Karperschaftsteuer Art. 106
Abs. 5 GG erganzt werden musste. Der zentrale Vorteil einer allgemeinen
kommunalen Ertragsbesteuerung liegt in der Erhéhung der Transparenz der
Kommunalfinanzen und der Sensibilisierung der Gemeindebiirger, auf die sich
die gemeindliche Aufgabenerfillung bezieht, fir die Finanzierung dieser Auf-
gabenerfullung. Die Gemeindeeinwohner entscheiden via Hebesatz iiber das
Volumen der Einnahmen, mit denen die von ihnen geforderten Ausgaben
gedeckt werden.

Die Abschaffung der Gewerbesteuer zugunsten einer allgemeinen kommuna-
len Ertragsbesteuerung wire freilich nur cin Etappensieg auf dem Weg 2zu
cinem belastungsgleichen Unternehmensteuersystem. Entfille das Vehikel der
pauschalen Gewerbesteueranrechnung, so tritt das Fernziel der Rechtsform-
neutralitit wieder klar zu Tage.
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1 Steuerrechtsinderungen durch das UntStFG vom 20. 12. 2001 (BGBL [, §. 3858)
sind im Manuskript beriicksichtigt worden.
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gung zu hinterfragen und die erforderlichen wesentlichen Anderungen der
Umwandlungsb ung aufzuzeigen. Basis fiir das Gros der Uberlegungen
ist dabei das nun durch den Steuergesetzgeber im StSenkG gewihlte Unter-
neh b ungssystem. Die Betrachtung konzentriert sich auf das Er-
tragsteuerrecht und dabei auf die Einkommen- und Korperschaftsteuer. Ge-
werbesteuerliche Besonderheiten werden nicht erwihnt. Auch die Grunder-
werbsteuer wird ausgespart (nur Hinweis darauf, dass § 1 VII GrEStG-E
i. d. F. des RegE des UntStFG v. 15. 8. 2001 leider nicht Gesetz geworden
ist).

11. Steverneutraler Reserventransfer zwischen verschiedenen Steuer-
subjekten

1. Grundsatz der Steuersubjektidentitit von stillen Reserven/Definition
des Steuersubjekts

a) Versuch der Heransarbeitung der Wertentscheidungen des Gesetzgebers

Im Ertragsteuerrecht gile der Grundsatz der Steuersubjektidentitit von stillen
Reserven, weil sowohl die Einkommen- als auch die Korperschaftsteuer Per-
sonensteuern sind. Das bedeutet, dass stlle Reserven grundsitzlich immer
dann, wenn sie die Sphire eines Steuersubjekts verlassen, zu realisieren sind.

Bei der Definition des Steuersubjekts kniipft das Ertragsteuerrecht derzeit an
jeden einzelnen Rechtstriiger an (betr. im Grundsatz natiirliche Personen und
Kapitalgesellschaften; Mitunternehmerschaften werden auf Grund ihres be-
sonderen steuerlichen Status grundsitzlich als transparent und nur fiir einige
ertragsteuerliche Fragen als Rechustriiger betrachrer). Auch das steuerliche
Organschaftsregime dndert an der rechtstriigerbezogenen Sichtweise nichts.
Damit bewirkt auch jede Umwandlung, wenn sie zu einer Vermogensiibertra-
gung von einem auf den anderen Rechrstriger fithrt?, im Grundsatz ein Reser-
venrealisationsproblem’.

Das Postulat der Steuersubjektidentitit von stillen Reserven gilt jedoch nicht
uneingeschrinkt. Gerade im Zusammenhang mit Umwandlungen hilt das Er-
tragsteuerrecht eine Vielzahl von Ausnahmenormen bereit. Derartige Normen
enthilt derzeit insbesondere das UmwStG, aber auch das EStG und das KStG.

2 Bzw. beim sog. , kreuzenden Formwechsel® {Kapitalgesellschaft in Personengesell-
schaft et vice versa) fiir steuerliche Zwecke so gewertet wird.

3 Die Besonderheiten, die aus dem neuen Korperschaftsteuersystem fiir die Gesell-
schafterebene resultieren, dndern daran nichts. Sie kénnen aber zur steuerlichen
Freistellung realisierter stiller Reserven fithren. Naheres dazu w. u.
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Hintergrund ist die Erkenntnis, dass Umwandlungen (wie auch andere For-
men von Umstrukturierungen) idealiter dem Erhalt und der Verbesserung
der Erwerbsgrundlagen dienen und nicht der Erzielung von Markteinkom-
men. Das ibertragene Vermigen wird bei Umwandlungen entweder gegen
Gewihrung von Gesellschaftsrechten an die Ubertrigerin oder deren Gesell-
schafter oder ohne Gegenleistung transferiert, wobei im letztgenannten Fall
Gesellschaftsrechte an der Ubertrigerin untergehen bzw. gemindert werden.
Andere Gegenleistungen sind bei Umwandlungen entweder nur sehr be-
grenzt zulissig oder sogar generell unzulissig!, Steuerrechtlich kann deshalb
das Markteinkommensprinzip (Ausprigung des Leistungsfihigkeitsprinzips
i. V. m. dem Ubermafiverbot bzw. dem Verhiltnismifigkeitsgrundsatz) als
Rechtfertigung dafiir herangezogen werden, dass bei Umwandlungen trotz
technischen Vorliegens eines (allerdings — wie erliutert — besonderen) Um-
satzaktes auf eine Realisation verzichtet und ein Ubergang der stillen Reser-
ven im iibertragenen Vermogen von einem auf das andere Steuersubjekt zu
Buchwerten akzeptiert wird, so dass es erst bei einer Realisation durch die
Ubernehmerin zu einer Besteuerung kommt. Allerdings enthilt insoweit das
derzeitige Steuerrecht mehrere erginzende einschrinkende Bedingungen, die
w. u. im Einzelnen dargestellt und auf ihre Rechtfertigung hin untersuche
werden.

b) Erforderliche Anderungen

Die Grund ge der nur hmsweisen Durchbrechung der Steuersub-
jektidentitit von stillen Reserven ist im derzeitigen (Personen-)Besteuerungs-
system notwendigerweise aufrechtzuerhalten. Allerdings miissen die Voraus-
setzungen, die bei Umwandlungen erfiillt sein miissen, damit die Durch-
brechung ausnahmsweise akzeptiert wird, im Einzelnen hinterfragt und ggf.
geindert werden. In Umwandlungsfillen sollte, so weit mit der Vermogens-
ibertragung gegen Gewihrung oder Minderung von Gesellschaftsrechten im
beschricbenen Sinne cin interpersonaler Reserventransfer unvermeidbar ein-
hergeht, dieser immer dann akzeptiert werden, wenn ein ,qualifiziertes unter-
nchmerisches Engagement® iibertragen wird und die Steuerverhaftung der
stillen Reserven sichergestellt ist. Weiterer Voraussetzungen bedarf es im Nor-
malfall nicht. Im Einzelnen dazu w., u.

Fiir den Bereich von Mitunternehmerschaften ist die Frage wichtig, ob man sie
jedenfalls fir Zwecke umwandlungsbedingter Vermégensiibertragungen er-

4 Deshalb wird hier auch nicht weiter problemausiert, dass die Moglichkeiten der
steverunschadlichen Gewihrung anderer Gegenl in den einzel um-
strukturierungsrelevanten Normen derzeit sehr unterschiedlich geregelt sind, was

man durchaus auch als inderungsbedurfug ansehen kann.
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tragsteuerlich im Grundsatz als transparent ansieht. Bejaht man dies®, so folgt
daraus, dass die Mitunternehmerschaft, so weit an thr der Mitunternehmer
beteiligt ist, fir umwandlungsbedingte Vermagensiibertragungen (solche ge-
gen Gewihrung bzw. Minderung von Gesellschaftsrechten) schon kein ande-
res Steuersubjekt als der Mitunternehmer ist. Deshalb sollte die Erfolgsneutra-
litit umwandlungsbedingter Ubertragungsvorginge vom Mitunternehmer auf
die Mitunternehmerschaft et vice versa insoweit in jedem Fall (also insbeson-
dere auch bei der Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern) ohne jede weitere
Voraussetzung - von der Norwendigkeit der unverinderten Steuerverhafrung
der stillen Reserven abgesehen - gegeben sein (s. auch den Gedanken des § 6
V 1 EStG). Fiir §§ 6 V 4 bis 6 und 16 111 3 und 4 EStG i. d. F. des UntStFG
besteht insoweit schon im Ansatz keine Berechtigung.

Dariiber hinaus erméglicht es die besondere ertragsteuerliche Struktur des
mitunternehmerisch gehaltenen Vermogens, dass auch dann, wenn ein Mitun-
ternchmer zu weniger als 100% an ,,seiner” Mitunternchmerschaft beteiligt ist,
bzw. dann, wenn man die Personengesellschaft fir umwandlungsbedingte
Vermogensiibertragungen nicht im Grundsatz als transparent anschen sollte,
in Umwandlungsfillen mit Vermogensiibertragungen vom Mitunternehmer
auf dic Mitunternchmerschaft und umgekehrt ein Steuersubjektwechsel tiber-
tragener stiller Reserven durch besondere steuerliche Bilanzierungsmafinah-
men (derzeit insbesondere steuerliche Erginzungsbilanzen) vermieden werden
kann. Diese in Umwandlungsfillen so weit wie moglich zuzulassen, ist auf
Grund des Markteinkommensprinzips geboten. Das bedeutet, dass auch bei
Vorhandensein weiterer Mitunternchmer bzw. bei Verncinung der Transpa-
renz von Personengesellschaften steuerliche Erfolgsneutralitit auch bei um-
wandlungsbedingter Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern zwischen Mit-
unternchmer und Mitunternchmerschaft et vice versa miglich sein muss, da
bzw. so weit ein interpersonaler Reserventransfer vermeidbar ist. Das derzeiti-
ge Reche ist insoweit allerdings inkonsequent: Zum cinen werden steuerliche
Erganzungsbilanzen in § 6 V 3 EStG nicht grundsirtzlich zur Voraussetzung
der ertragsteuerneutralen Einzelwirtschaftsgtteriibertragung gemacht®. Zum
anderen werden Erginzungsbilanzen nur als Wertkorrekturbilanzen zur Ge-
samthandsbilanz verstanden, sind also nach derzeitigem Verstindnis bspw. in
Fillen der Ubertragung gegen Minderung von Gesellschaftsrechten iiberhaupt
nicht einsetzbar.

Letzteres fithrt zu der Aufgabenstellung, auch iiber steuerliche Erginzungsbi-
lanzen hinaus technische Moglichkeiten dafiir zu entwickeln, umwandlungs-

5 Es st micht erkennbar, warum dies im hier int i den Z hang nicht
der Fall sein sollte.
& S. aber die Bedeutung der Erginzungshilanzbildung in § 6 V 4 EStG.
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bedingt bewegte stille Reserven ,mitunternehmertreu® zugeordnet zu halten,
Gelingt dies (z. B. durch Etablierung von Kapitalanpassungsposten in den
Fillen, in denen Erginzungsbilanzen nicht denkbar sind”), ist dem Postulat der
Steuersubjektidentitit von stillen Reserven Rechnung getragen. Die Frage
nach den Voraussetzungen einer Durchbrechung der Subjektidentitit von stil-
len Reserven wiirde sich dann in diesen Fillen gar nicht weiter stellen.

In allen Fillen, in denen umwandlungsbedingt bewegte sulle Reserven ,,mitun-
ternehmertreu® zugeordnet bleiben konnen, fehlt fir §§ 6 V 4 bis 6, 16 111 3
und 4 EStG 1. d. F, des UmStFG jede Berechtigung.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass eine iiber den einzelnen Rechstrager
hinausgehende Definition des Steuersubjekts bspw. im Sinne einer echten
Konzernbesteuerung naturgemift auch die Umwandlungsbesteuerung deutlich
vereinfachen wiirde, Dann wire eine Umwandlung innerhalb des Steuersub-
jekes ,Konzern® nichts anderes als das Bewegen von Wirtschaftsgiitern von
einer in eine andere Betriebsstitte des Steuerpflichtigen. Die Erfolgsneutralitit
wire — bei unverinderter Steuerverhafrung der stillen Reserven - ex definitio-
ne gesichert (erneut Hinweis auf den Gedanken des § 6 V 1 EStG). Bei das
neue ,grofle® Steuersubjekt iiberschreitenden Umwandlungsvorgingen be-
stiinden die bisherigen Realisationsprobleme von Umwandlungen dagegen
furt.

Indessen: Ob eine Verinderung der Definition des Steuersubjekts (2. B. 1. S.
einer echten Konzernbesteuerung) sinnvoll wire, kann nicht nur anhand der
Besteuerungsprobleme von Umwandlungen beantworter werden. Das Pro-
blem ist deutlich vielschichtiger. So wiirde eine Konzernbesteuerung zwar
auch ansonsten Zwischengewinnrealisationen und Ergebnisverrechnungspro-
bleme sowie bspw. § 3¢ EStG-, vGA- und vE-Fragen im Konzern beseitigen
(jedenfalls in den nationalen Grenzen). Auf der anderen Scite ergeben sich aber
vielfiltige neue Probleme (2. B. Fragen der Mafigeblichkeit des handelsrechtli-
chen Konzernabschlusses [HGB, IAS, US GAAP], der ja regelmiflig grenz-
iiberschreitend aufgestellt ist, sowie allgemein der Bemessungsgrundlagener-
mittlung fiir den Konzern, der erforderlichen Beteiligungsquorte, der Best

rung der Ergebni ile auff hender Gesellschafter, des Procederes bei
einer Verinderung des Konsolidierungskreises, der Besteuerung beim Beginn
und bei Ende der Konzernb ung, der Absti g mit den auslindi-
schen Steuerrechtsordnungen und den bestehenden DBA etc.). Uberdies muss

man schen, dass die Definition des Konzerns als Steuersubjekt von restriktive-

7 Das zu losende Problem bei der weiteren Behandlung (Auflosung) von Kapitalan-
passungsposten ist die Bindung an die Entwicklung der stillen Reserven in den
zwischen den Mitunternchmern ,verschobenen™ Wirtschaftsgiitern. Alternativ wire
auch statt einer Kapitalkonten- eine Buchwertanpassung denkbar.
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ren Voraussetzungen als die gegenwirtige Organschaft abhingig gemacht wer-
den konnte. Sie kénnte auch zu einem Verlust von steuerpolitisch bewusst
eingeriumten Handlungsmoglichkeiten fithren, die gegenwirtg aus der
rechistrigerbezogenen Besteuerung resultieren (insbesondere Hinweis auf
§ 8b 11 KStG). Die Diskussion diirfte insoweit noch nicht annihernd intensiv
genug gefithrt worden sein, um dem Thema bereits konkret nihertreten zu
konnen,

2. Voraussetzungen des steuerneutralen Reserventransfers zwischen ver-
schiedenen Steuersubjekten

a) Erfasste Umwandlungsvarianten
aa) Versuch der Herausarbeitung der Wertentscheidungen des Gesetzgebers

Dic besonders wichtigen Vorschriften der §§ 1 bis 19 UmwStG erfassen als
Umwandlungsvarianten nur nach deutschem UmwG erfolgende Umwandlun-
gen von unbeschrinkt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaften mit Sitz im In-
land. Auslindische Umwandlungen bzw. Umwandl unter Beteiligung
auslindischer Rechtstrager werden niche erfasst (aber auch Hinweis auf § 12
112 KSG i. d. F. des UntStFG). Uberhaupt sind die Méglichkeiten der Um-
wandlung zu Buchwerten ganz wesentlich national beschrinkt {wobei aller-
dings darauf hinzuweisen ist, dass auch das Gesellschaftsrecht ,,echte® grenz-
uberschreitende Umwandlungen derzeit praktisch noch nicht vorsicht). Ledig-
lich §§ 20 ff. UmwStG schen fir bestimmte auslindische bzw. grenziiber-
schreitende Einbringungsvarianten denkbare erfolgsneutrale Konstellationen
vor, und auch im Zusammenhang mit Mitunternchmerschaften sind aus-
nahmsweise auslindische bzw. grenziiberschreitende erfolgsneutrale Um-
wandlungsvorginge vorstellbar (bspw. gem. § 24 UmwStG sowie gem. § 6 111
EStG [Anwachsungsgestaltungen]).

bb) Erforderliche Anderungen

Die Ankniipfung der wesentlichen ertragsteuerlichen Sonderregeln fiir Um-
wandlungen an inlindische Umwandlungsvorginge und inlindische Rechts-
triger ist in der Sache nicht gerechtfertigt. Auch das Streben nach ausreichen-
der Rechssicherheit, das bisweilen als Begriindung vorgebracht wird, geniigt
als Rechtfertigung nicht. Der Gesetzgeber hat dies nun selbst mit § 12 11 2
KStG i. d. F. des UntStFG exemplarisch verdeutlicht. Zwar muss selbstver-
stindlich die inlindische Steververhaftung der bei einer Umwandlung beweg-
ten stillen Reserven im Regelfall sichergestellt sein (dazu auch niher w. u,,
insbesondere auch zu den Fillen des ausnahmsweise akzeptierten ,Exports®
von stillen Reserven). Ist dies aber der Fall, ist kein Grund erkennbar, warum
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nicht auch auslindische Umwandlungen bzw. Umwandlungen unter Beteili-
gung auslindischer Rechtstriger den inlindischen steuerncutralen Reserven-
transfer ermoglichen kinnen sollen.

§ 12112 KStG i, d. F. des UntStFG macht insoweit einen Anfang, mehr nicht.
Die Norm begreift auslindische Verschmelzungen, die deutschen Verschmel-
zungen vergleichbar sind, dann nicht als Realisationstatbestand fir inlandi-
sches Betriehsstittenvermogen, wenn die Besteuerung der stillen Reserven in
Deutschland sichergestelle ist. Warum aber zusitzlich im Ausland eine Buch-
wertfortfithrung nétig sein soll (und nicht nur in Deutschland hinsichtlich des
deutschen Betriebsstittenvermogens fiir steuerliche Zwecke), ist genauso we-
nig erklirbar wie das Abstellen auf eine Verschmelzung statt allgemein auf eine
Umwandlung®. Uberdies muss klargestellt werden, dass es insoweit auch nicht
auf die Rechtskonstruktion der Gesamtrechtsnachfolge ankommen kann, weil
diese nicht in allen Staaten bekannt ist; entscheidend muss vielmehr der wirt-
schaftliche Gehalt der Umwandlungsmafinahme sein (insoweit die Vergleich-
barkeit auslindischer mit inlindischen Umwandl herauszuarbeiten, ist
die Aufgabe).

Nicht nachvollzichbar ist in diesem Zusammenhang, dass nicht auch, wie
urspriinglich geplant, § 13 Umw$tG auch auf auslindische Umwandlung
entsprechend anwendbar erkliart worden ist.

Nicht erklirbar ist des Weiteren, dass grenziiberschreitende Einbringungsvor-
ginge in Nicht-EU-Staaten nicht vergleichbar erfolgsneutral moglich sind wie
die in § 23 UmwStG geregelten EU-Einbringungsvorginge. Zwar ist die Be-
deutung dieser Moglichkeiten insbesondere in den Fillen des Anteilstauschs,
in denen § 8b 11 KStG greifen kann, nicht mehr so groff wie bisher. Dies indert
aber nichts an der nach wie vor in anderen Fillen benotigten erfolgsneutralen
Umwandlungs-/Einbringungsmoglichkeit. Auch hier besteht Nachbesse-
rungsbedarf.

Erwogen werden sollte tiberdies, Ersatzkonstruktionen fur grenziiberschrei-
tende Verschmelzungen ete. steuerlich erfolgsneutral zuzulassen, solange die
zivilrechtlichen Moglichkeiten dazu noch nicht gegeben sind. Weshalb soll
nicht eine grenziiberschreitende Betriebseinbringung mit anschliefender Li-
quidation der einbringenden deutschen Kapitalgesellschaft erfolgsneutral zu-
gelassen werden, wenn und soweit das iibertragene Vermogen in Deutschland
steuerverhafter bleibt und auch die Anteile an der Ubernehmerin bei den
Gesellschaftern der beendeten Ubertrigerin in gleichem Mafle wie die Anteile
an der chrlrﬁgcrin steuerverhaftet sind bzw. entsprechend behandelt wer-

8 So miisste z. B. auch eine auslindische Spaltung unschidlich sein. Auch Hinweis auf
§ 23 11 UmwStG, der m einigen dem Anwendungsbereich des § 12 11 2 KStG
vergleichbaren Fillen mit anderen Vorgaben einschligig sein kann.
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den? Warum soll (die zivilrechtlichen Probleme der Sitztheorie einmal aufier
Betracht lassend) eine grenziiberschreitende Sitzverlegung zur Erméglichung
einer Fusion gem. § 12 1 KStG zwangsrealisierend sein (bzw. jedenfalls von
einer entsprechenden Realisation bedroht sein), wenn und soweit das iibertra-
gene Vermogen in Deutschland steuerverhaftet bleibt und auch die Anteile an
der ,auswandernden” Gesellschaft in Deutschland steuerverhaftet bleiben?
Spitestens dann, wenn im Zuge des Projekts der Europiischen Aktiengesell-
schaft grenziiberschreitende Fusionen rechtlich ermoglicht werden, wird sich
insoweit auch der steuerliche Regelungszwang ergeben (auch Hinweis auf die
bisher nicht umgesetzten Teile der steuerlichen EU-Fusionsrichtlinie, die z. T.
noch weitergehend sind).

Im Ubrigen sollte auch im AStG fiir Zwecke der Hinzurechnungsbesteuerung
jeder Umwandlungsvorgang, der nach Mafigabe des deutschen UmwStG er-
folgsneutral abgewickelt werden konnte, ohne steuerliche Folgen bleiben.
Denn es ist nicht einschbar, dass das AStG fiir auslindische Fille strenger
wirkt als das UmwS5tG in vergleichbaren Fillen mit unmittelbarer Inlandsbe-
rithrung. Insoweit bedarf es einer Erginzung des § 10 11 AStG. § 8 [ Nr. 9
AStG i. d. F. UntStFG hilft nicht fiir alle betroffenen Fallkonstellationen.

b) Abgrenzung des qualifizierten Ubertragungsobjekts
aa) Verswch der Herausarbeitung der Wertentscheidungen des Gesetzgebers

Umwandlungen sind hiufig mit der Uhunragung des gesamten Vermogens des
umgewandelten Rechtstrigers verbunden. Nicht selten werden aber auch nur
Teile des Vermogens des von der Umwandlung betroffenen Rechustrigers
iibertragen. Insoweit verlangt das UmwStG die Ubtrlragung cines ,qualifi-
zierten unternchmerischen Engagements®, was mit Teilbetrieb, Mitunternch-
meranteil, Teil eines Mitunternehmeranteils oder einer qualifizierten Kapital-
gesellschaftsbeteiligung (2. T. 100%, z. T. ,stimmrechtsmehrheitsvermit-
telnd“) gleichgesetzt wird (im Detail abweichend in der Definition des qualifi-
zierten unternchmerischen Engagements § 6 111 EStG und § 16 [1I 2 EStG).
Lediglich aulerhalb des UmwStG wird auch die umwandlungsbedingte Uber-
tragung von Einzelwirtschaftsgiitern ohne Realisation von stillen Reserven
zugelassen. Dem liegt — wie bereits angesprochen — regelmiaflig die besondere
ertragstenerliche Wirdigung mitunternchmerisch gehaltenen Betriebsvermi-
gens zu Grunde (insbesondere Hinweis auf §§ 6 V 3 EStG, 16 111 2 EStG).

bb) Erforderliche Anderungen

Nach Auffassung der Finanzverwaltung sind die Voraussetzungen eines Teil-
betriebs im Wesentlichen nach den von der Rechtsprechung und der Finanz-
verwaltung zu § 16 EStG entwickelten Grundsitzen zu beurteilen, D. h,, dass
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ein mit einer gewissen Selbststandigkeit ausgestatteter (die Betitigung des
Teilbetriebs muss sich von der iibrigen gewerblichen Betatigung abheben und
unterscheiden)’, organisch geschlossener Teil des Gesamtbetriebs gegeben sein
muss, der fiir sich lebensfihig ist'®, und dass simtliche wesentlichen Betriebs-
grundlagen des Teilbetriebs Ubertragungsgegenstand sein miissen'’,

In der Praxis ist die zuletzt genannte Vnmnssctzung hauflg die entscheidende.
Angesichts des sehr restriktiven Rechtsprechungsverstindnisses der wesentli-
chen Betriebsgrundlage insbesondere im Zusammenhang mit Grundstiicken
und der These von der Schidlichkeit der gemischt genutzten wesentlichen
Betriebsgrundlage'” kann sie firr die Erfiillung die Teilbetrichsvoraussetzung
in der Praxis nicht selten ein uniiberwindbares Hindernis bedeuten. Der Zu-
stand ist unerfreulich.

Mit dem Ziel der Abgrenzung des fiir eine erfolgsneutrale Umwandlung not-
wendigen ,,qualifizierten unternehmerischen Engagements® ist all dies nicht zu
rechtfertigen. Was spricht denn dagegen, dass eine selbststindige organisatori-
sche Einheit, die lebensfihig ist, auch dann als Teilbetrieb qualifiziert wird,
wenn einzelne wesentliche Betriebsgrundlagen in ithrer Nutzung ,,nur* durch
einen langfristigen Vertrag abgesichert sind? Warum kénnen vor diesem Hin-
tergrund von mehreren unternehmerischen Engagements gemeinsam genutzte
wesentliche Betriebsgrundlagen nicht unschidlich demjenigen vermégensmi-
flig zugeordnet werden, der sie am meisten nutzt? Und weiter: Ist nicht auf
Grund der vielfiltigen nun vorgesehenen Sperrfristen (insbesondere §§ 3

9 Warum reicht vor dem Hintergrund der Fusionsrichtlinie nicht die eigenstindige
Funktionsfahigkeit des unternehmerischen Engagements, auch wenn eine eindeutige
Titigkeitsabgrenzung nicht erfolgen kann?

10 Zur Beurteilung der Frage, ob die betreffenden umemehmerlschen Einheiten die
Voraussetzungen eines Teilbetriebs (Lebensfihigkeit, gewisse Selbststandigkeit, or-

ganisch geschlossener Icl]) nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse crfull:n werden

vielfaltige Abg gskriterien herangezogen. Auch ein sog. . Teilbetrieb im Auf-
bau", der seine werbende Titigkeit noch nicht aufgenommen hat, soll ausreichend
sein. Ein im Aufbau befindlicher Teilbetrieh liegt vor, wenn die wesentlichen Be-
triebsgrundlagen bereits vorhanden sind und bei zielgerechter Weiterverfolgung des

Aufbauplans ein selbststindig lebensfihiger Organismus zu erwarten ist.

Fiir das Vorliegen wesentlicher Betrichsgrundlagen im UmwStG kommt es darauf

an, ob das betreffende Wirtschaftsgut von seiner Funktion her betrachtet fiir den

Betrieb wesentlich ist. Das Vorhandensein von stillen Reserven im Wirtschaftsgut

ist demgegeniber kein fiir die Wesentlichkeit sprechender Umstand.

12 Dies meint die Schadlichkeit der Nutzung einer wesentlichen Betriebsgrundlage
durch mehrere Teilbetriebe. Rechtsprechung und Finanzverwaltung sind der Auf-
fassung, dass in diesen Fillen keine Teilbetriebe vorliegen. Helfen konnen soll
insoweit im Einzelfall eine reale bzw. ideelle Teilung des Wirtschaftsguts. Auch
Imnncn bspw. bei l‘lnbrmgungm in Tochterpersonengesellschaften Sonderbetriebs-
ver uord ein Problemliser sein.
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Nr. 40 5. 3 u. 4 EStG, 8b IV KStG und § 15 111 3 u. 4 Umw5StG) fiir den Fall,
dass aus einer erfolgsneutralen Umwandlung eine Verbesserung des Steuersta-
tus resultiert, eine weitere Auslegung des Teilbetricbsbegriffs denkbar und
angezeigt? Konnte nicht sogar generell die erfolgsneutrale umwandlungsbe-
dingte Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern zugelassen werden, wenn
man der potenziellen Verbesserung des Steuerstatus durch Sperrfristen entge-
gentritt (zumal die erfolgsneutrale Einzelwirtschaftsgiiteriibertragung — wie
erwihnt — auch zwischen Mitunternechmer und Mitunternchmerschaft [aller-
dings aus anderen Griinden] im Grundsatz méglich ist und auch fiirr Nut-
zungs- und ggf. Nutzungsrechtseinlagen eine Besonderheit besteht)?

Selbst wenn man Letzteres — wohl zu Recht - fiir zu weitgehend hilt, wird
man doch jedenfalls das umwandlungssteuerrechtlich priferenzierte ,,qualifi-
zierte unternchmerische Engagement® sehr viel weniger vermogensbezogen
als bisher verstehen miissen. Vertrige, Rechte, Know-how etc. sind fiir Unter-
nehmen hiufig deutlich wichtiger als bilanzierte Wirtschaftsgiiter. Als Teilbe-
trieb i. S. d. UmwStG kénnte zukiinftig bspw. ein organisatorisch verselbst-
stindigter Teil des Gesamtbetriebs verstanden werden, der als solcher lebens-
fihig ist, d. h. eine aus eigenen Mitteln funktionsfihige Einheit darstellt. Dabei
sollte es ausreichend sein, wenn und so weit zumindest (Teil-)Nutzungsrechte
an simtlichen funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen des Teilbetriebs
mitiibertragen bzw. fiir einen ausreichend langen Zeitraum eingeriume wer-
dcn.

Vergleichbares gilt fir die Feststellung und Wiirdigung ganz bzw. anteilig mit
zu ibertragender (Hinweis auf die Besonderheit in § 6 111 EStG i. d. F. des
UntStFG) wesentlicher Betriebsgrundlagen im Sonderbetriebsvermogen bei
Ubertragung von Mitunternchmeranteilen bzw. von Teilen von Mitunterneh-
meranteilen. Dass Letztere unabhingig von einer Mindestbeteiligungsquote als
qualifiziertes unternehmerisches Engagement anerkannt werden, ist demge-
geniiber nicht selbstverstindlich.

Im Ubrigen ist es nicht erkennbar, warum z. T. bei Kapitalanteilen als Uber-
tragungsgegenstand cine 100%ige Beteiligung vorausgesetzt ist, z. T. aber auch
stimmrechtsmehrheitsvermittelnde Anteile reichen (bzw. z. T. Kapitalanteile
quotenabhingig nur als Einzelwirtschaftsgut und nicht als qualifiziertes unter-
nehmerisches Engagement angeschen werden). Insoweit sollte generell das
Ubertragen einer bestimmten Mindestbeteiligungsquote als ausreichend ange-
sehen werden (was allerdings auch fiir den Fall der Ubertragung vieler kleiner
Anteile, die insgesamt mehrheitsvermittelnd sind, eine Verschirfung bedeuten
wiirde).

Zur besonderen Maglichkeit der erfolgsneutralen umwandlungsbedingten
Einzelwirtschaftsgiiteriibertragung bei Mitunternehmerschaften, die schon
den Steuersubjektwechsel von stillen Reserven vermeidet, s. bereits w. o.
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¢} Buchwertverkniipfung/Abbangigkeit von der handelsbilanziellen Abbil-
dung der Umwandlung

aa) Versuch der Herawsarbeitung der Wertentscheidungen des Gesetzgebers

Sowohl die Regeln des UmwStG als auch diejenigen des EStG bzw. des KStG,
die cine erfolgsneutrale Umwandlung ermoglichen, setzen die Fortfithrung der
vorhandenen steuerlichen Buchwerte durch die Ubernchmerin voraus (Buch-
wertverknipfung). Dies ist der buchmifige Ausdruck des akzeptierten inter-
personalen Reserventransfers. Der Gesetzgeber geht davon auch in grenziiber-
schreitenden Einbringungsfillen aus, und zwar unabhingig davon, ob das
iibertragene Vermogen in der deutschen Steuerverhafrung bleibt oder ob ein
WExport” von stillen Reserven aus der deutschen Steuerhoheit heraus akzep-
tiert wird.

Die Moglichkeit der steuerlichen Buchwertfortfiihrung durch die Ubernehme-
rin wird teilweise auch von einem entsprechenden Vorgehen in der Handelsbi-
lanz der Ubernchmerin, z. T. auch der Ubertrigerin, abhingig gemacht. Dies
ist Ausdruck der Geltung des Maigeblichkeitsgrundsatzes bei Umwandlungen
{was in diesen Fillen wohl urspriinglich verhindern sollte, dass umwandlungs-
bedingt Ausschiittungssubstrat ohne entsprechende steuerliche Realisation ge-
schaffen werden kann). Allerdings ist der Grundsatz nur noch bruchstickhaft
vorhanden (exemplarisch Hinweis auf § 24 UmwG und das Konzept der
Tz. 03.02, 11.02 UmwSt-Erlass sowie auf die Moglichkeit der Bildung steuer-
licher Erginzungsbilanzen und steuerlicher Ausgleichsposten in bestimmten
Fillen™).

bb) Erforderliche Auderungt’n

Es ist bilanzieller Ausdruck des erfolgsneutralen Transters von stillen Reser-
ven qua Umwandlung, dass dic Ubernchmerin durch die Buchwertverkniip-
fung in die Reservenposition der Ubertrigerin cintritt, Anderungsbedarf be-
steht insoweit zunichst selbstverstindlich niche.

Allerdings ist die Voraussetzung der Buchwertverkniipfung nur insoweit ge-
rechtfertigt, wie der Ubertragungsgegenstand nicht mit dem Segen des Ge-
setzgebers die deutsche Steuerhoheit verlisst (betr. insbesondere den Fall
der grenziberschreitenden Anteilseinbringung gem. § 23 1V UmwStG). In
den Fillen des akzeptierten , Exports® von stillen Reserven besteht fiir eine
grenziiberschreitende Buchwertverkniipfung keinerlei Rechtfertigung (sie ist

L

13 Weiter bspw. Hinweis auf die (Mageblichkeitsgrundsatz-un gig) zwingende
steuerliche Buchwertfortfithrung in § 6 I EStG und §§ 13 baw. 20 IV | UmwStG
(auch bei Nutzung des § 24 UmwG analog oder anderer Realisationstatbestande in
der Handelsbilanz).



264 Ridder, Steuerliche Behandlung

in der Praxis in vielen Fillen auch gar nicht darstellbar, weil das auslindi-
sche Steuerrecht den Ansatz deutscher steuerlicher Buchwerte nicht immer
moglich machy; die Ergebnisse sind zufillig). Der Gesetzgeber akzeptiert
den ,Export® stiller Reserven, weil er die Anteile an der Ubernchmerin als
Substitut fiir die iibertragenen Anteile erhalt. Nur insoweit ist mithin eine
Buchwertfortfithrung notwendig. Auch die EU-Fusionsrichtlinie begniigt sich
damit.

Das noch in einigen Bereichen festzustellende Festhalten des Gesetzgebers und
der Finanzverwaltung an der Voraussetzung der handelsrechtlichen Mafigeb-
lichkeit fiir eine erfolgsneutrale Umwandlung ist insgesamt nicht mehr haltbar,
Schon heute st die ,,Maflgeblichkeits-Basis" — wic angesprochen - auch und
gerade in Umwandlungsfallen aufierordentlich lochrig, der urspringlich ver-
folgte Zweck ist deshalb ohnehin nicht mehr erreichbar. Wesentlicher Effekt
des Festhaltens an der Mafigeblichkeit ist heute cher ein Beschneiden steuer-
rechlich explizit eingeriumter Wahlrechte! als die Vermeidung der Schaffung
von Ausschiittungssubstrat ohne steuerliche Gewinnrealisierung. Dies kann
nicht richtig sein. Der Mafigeblichkeitsgrundsatz sollte (jedenfalls) bei Um-
wandlungsvorgingen generell aufgegeben werden.

d) Ex tunc wirkende Sperrfristen/Bedentung der Beteiligung von Kapital-
gesellschaften

aa) Versuch der Hevausarbeitung der Wertentscherdungen des Gesetzgebers

In einigen Fillen wird die Erfolgsneutralitit der Umwandlung von der Finhal-
tung von Nach-Umwandlungs-Sperrfristen abhingig gemacht. Ein Verstoff
gegen diese Fristen fuhrt ex tune zur umwandlungsbedingten Reservenrealisa-
ton.

Es geht insoweit um die Nach-Spaltungs-Veriuflerungssperre des § 15 111 3 u.
4 Umw5StG, der die Sorge zu Grunde liegt, aus Sicht der Gesellschafterebene
konne qua Spaltung ein verbesserter Steuerstatus erreicht werden. Und es geht
um § 26 Il UmwStG, der verhindern will, dass nach einer erfolgsneutralen
EU-Einbringung die geschaffene neue auslindische Besteuerungsebene zur
kurzfristigen Realisation der Reserven des Einbringungsgegenstandes an der
deutschen Steuerhoheit vorbei genutzt werden kann.

Uberdies werden nachfolgende Veriulerungen umwandlungsbedingt erfolgs-
neutral dbertragener Einzelwirtschaftsgiiter im Bereich von Mitunternehmer-
schaften unter unterschiedlichen Voraussetzungen ex tunc als schiidlich be-
zeichnet (§§ 6 V 4, 16 111 3 EStG i. d. F. des UmStFG), weil nur echte®
Umstrukwurierungsvorginge, nicht aber solche zum Zwecke der Vorbereitung

14 Insbesondere Hinweis auf Tz, 03.01, 11.01 UmwSt-Erlass.
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von Verdulerungen, erfolgsneutral ermoglicht werden sollen". Aufierdem soll
in diesem Bereich jede unmittelbare oder mittelbare Ubertragung des um-
wandlungsbedingt ibertragenen Einzelwirtschaftsguts auf eine Kapitalgesell-
schaft schadlich sein (§§ 6 V 5 u. 6, 16 111 4 EStG 1. d. F. des UntStFG), weil
ansonsten eine Nutzung des vorteilhafren Halbeinkiinfteverfahrens erméglicht
werde'®.

bb) Erforderliche Anderungen

Der Sinn der Nach-Spaltungs-Veriuflerungssperre des § 15 111 4 UmwStG
liegt — wie erwihnt - darin, dass es nicht méglich sein soll, durch ¢ine Spaltung
den stewerlichen Status aus Sicht der Gesellschafterebene zu verbessern. Denk-
bar ist dies z. B. bei Abspaltung eines Teilbetriebs, weil dann der Spaltgegen-
stand in Form eines ggf. unter § 8b I1 K5tG fallenden Anteilsverkaufs und
nicht mehr in Form eines normal steuerpflichuigen Teilbetriebsverkaufs ver-
duflert werden kann.

Derartige Moglichkeiten sind allerdings in anderen Fillen, z. B. denen des § 8b
IV KStG, zum Anlass genommen worden, die Verbesserung des steuerlichen
Status fiir eine bestimmte Frist zu versagen, nicht aber ex tunc die Erfolgsneu-
tralitat der Umwandlung in Frage zu stellen. Ein entsprechendes Procedere
erscheint auch im Zusammenhang mit der Spaltung angebracht, zumal die
Problematik der Spaltung insoweit in den wesentlichen Fallen durchaus mit
der Probl ik der Einbringung vergleichbar ist. M. a. W.: Die Gewihrung
des § 8b IT KStG sollte nach dem Vorbild des § 8b IV KStG auch in den Fillen
der Spaltung fiir cine Sperrfrist untersagt werden, so weit durch die Spaltung
aus Sicht der Gesellschafter eine Verbesserung des Steuerstatus resultiert. Eine
ex tunc die Erfolgsneutralitit der Spaltung zerstérende Regelung ist demge-
geniiber nicht gerechtfertigt.

Dagegen ist es fur die Fille des § 26 1l UmwStG im Grunde nachzuvollzichen,
dass die dort genannten Verauflerungen ex tunc fiir die Erfolgsneutralitat der
Einbringung schidlich sein sollen, wenn und so weit die spitere Realisation
unter auslindischer Steuerhoheit nicht mehr nach deutschem Steuerrecht er-
fasst werden kann. Insoweit ist ,nur* auf die bekannten EU-rechtlichen Be-
denken, die sich gegen das Vorschen einer starren und iiberdies zu langen
Sperrfrist richten'’, sowie insbesondere darauf hinzuweisen, dass nun die For-

15 Z.T. kann insoweit - wie bereits erwihnt — der Erhalt der personellen Zuordnung
von stillen Reserven durch steuerliche Erginzungsbilanzen heilen, z. T, aber auch
nicht,

16 Auch Hinweis auf den besonderen Fall einer ex-tunc-schidlichen VeriuBerung in
§ 6 1 EStG 1. d. F. des UntStFG.

17 Zumindest sollte die Frist nach dem Vorbild des § 15 111 4 UmwStG auf finf Jahre
verkiirzr werden.
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mulierung des § 26 11 1 Umw5tG i. d. F. des UntStFG verunghiicke ist. In
dem — nicht unverstandlichen — Bemiihen, der Umgehung der Sperrfrist durch
Ketteneinbringungsvorginge im EU-Ausland zu begegnen, hat man eine For-
mulierung geschaffen, die deutlich zu weit geraten ist und vom Wortlaut her
sogar Verauficrungen der dem Einbringenden gewihrien Anteile als schadlich
einstufen konnte, Dies wire systematisch nicht zu rechtfertigen. Insoweit
besteht auf jeden Fall Nachbesserungsbedarf.

Die nach erfolgsneutraler Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern auf Mit-
unternchmerschaften et vice versa fiir nachfolgende Veriuflerungen vorgesehe-
ne Sperrfrist (§ 6 V 4 EStG i. d. F. des UntStFG) bestcht — wie erwahnt — nur
dann, wenn nicht eine ,,mitunternchmertreue” Zuordnung von stillen Reser-
ven durch steuerliche Erginzungsbilanzen erfolgt. Bercits w. o. ist darauf
hingewiesen worden, dass dies bei erfolgsneutraler Ubertragung von Einzel-
wirtschaftsglitern eigentlich immer geboten wire und dass im mitunternchme-
rischen Bereich ein technisches Instrumentarium entwickelt werden sollte, das
bei jeder denkbaren Ubertragungssituation betr. Einzelwirtschaftsgiiter den
Beibehalt der Reservenzuordnung méglich macht. Dann bediirfte es der er-
wihnten Sperrfrist iiberhaupt nicht mehr'®.

Entsprechendes gilt noch deutlicher fiir die in § 6 V 5 u. 6 EStG i. d. F.
des UntStFG (und noch schirfer in § 16 111 4 ES(G i. d. F. des UntStFG)
vorgeschene Schidlichkeit der Gbertragungsbedingten oder spateren unmit-
telbaren ader mittelbaren Beteiligung ciner Kapitalgesellschaft an dem iibertra-
genen Wirtschaftsgut. Diese Sperrfrist (bzw. Schidlichkeitsanordnung) ist
nicht nachvollziehbar, Fiir sie konnte nur bei einem Transfer von stillen Reser-
ven im ibertragenen Einzelwirtschaftsgut auf eine Kapitalgesellschaft im
Grundsatz' eine Rechtfertigung bestehen. Der Fall des Reserventransfers aber

kann genauso eingefangen werden wie bereits im vorangehenden Absatz eror-
tert®®,

18 Unabhingig davon stellt sich die Frage nach ihrer Bcrcchtir,unn, wenn gar keine
Verbesserung des Steuerstatus gegeben ist, Auierdem sollte wie im Fall des § 15
11 4 UmwStG nicht ex tunc die Erfolgsneutralitit der Ub:n‘.ragung. sondern die
Verbesserung des Steverstatus untersagt werden, SchlieBlich st auf die notwendige
Angleichung an die funf Jahre des § 15 111 4 UmwStG hinzuweisen,

19 Aber auch Hinweis auf die vorangehende Fn. Auch muss ein spiterer weiterer
Transfer der urspriinglich ibertragenen stillen Reserven z. B. im Rahmen einer
Einbringung nach § 20 UmwStG unschidlich sein, es sein denn, dass man insoweit
im Einzelfall auch den Gedanken des § 15 111 1 UmwStG anwenden will.

20 Auflerdem Hinweis auf das Institut der verdeckten Einlage in eine Kapitalgesell-
schaft, das bisher als gegenuber § 6 V EStG vorrangig anzusehen war. Sollte sich
daran etwas durch § 6 V1 4 EStG 1. d. F. des UntStFG geandert haben?
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e} Ultima-ratio-Bestenerung
aa) Verswch der Hevausarbeitung der Wertentscheidungen des Gesetzgebers

Es ist im Normalfall Grundvoraussetzung der erfolgsneutralen Umwandlung,
dass die stillen Reserven, die qua Umwandlung auf die Ubertrigerin transfe-
riert werden, bei dieser in Deutschland steuerverhaftet bletben, Dementspre-
chend wird in bestimmuen Fillen, in denen Deutschland das Besteuerungsrecht
fiir das abertragene Wirtschaftsgut durch den Umwandlungsvorgang verliert,
eine ultima-ratio-Besteuerung angeordnet. Im Einzelfall ist dies auch vorgese-
hen, wenn zwar die iibertragenen Reserven in Deutschland steuerverhaftet
bleiben, Deutschland aber fiir die im Gegenzug gewihrten Anteile kein Be-
steuerungsrecht hat (vgl. insbesondere § 20 111 UmwStG).

Es gibt aber auch Fille des akzeptierten steuerlichen ,Exports* von stillen
Reserven, da der Gesetzgeber die Steuerverhaftung des umwandlungsbedingt
erhaltenen Substituts als ausreichend akzeptiert (insbesondere Hinweis auf
§ 23 IV UmwStG).

bb) Erforderliche z"i'ndcrnngcn

Der sog. Entstrickungsgrundsatz ist im Grundsatz zu akzeptieren. Er kann,
um nicht beabsichtigte Liicken zu vermeiden, als generelle Regel auch mit
Bedeutung fiir die Umwandlungsbesteuerung im Steuerrecht verankert wer-
den. Allerdings ist er wirklich nur als ultima ratio anzuwenden. D). h., dass
dann, wenn das deutsche Besteuerungsrecht erhalten bleibt (steverliche | Ent-
strickungsverhinderungsnormen® wie § 15 Il Nr. 2 EStG sollten auf jeden
Fall beibehalten werden), eine Besteuerung gerade nicht erfolgen kann?'.
Uberdies sollte dann auch iiber eine Vereinheitlichung des anzuwendenden
Entstrickungs-Wertmafistabes und dariiber nachgedacht werden, unter wel-
chen Voraussetzungen eine verzogerte (gestundete) oder priferenzierte Be-
steucrung erfolgen kann. Dic Steuerstundung bis zur tatsichlichen Veriufe-
rung sollte entsprechend dem ultimo-ratio-Grundsatz die Regel sein.

Die Aussage des § 20 111 UmwStG, dass eine Buchwerteinbringung trotz
Erhalt der Steuerverhaftung des eingebrachten Vermiogens dann nicht erfolgen
kann, wenn fiir die als Gegenleistung gewihrten Gesellschaftsrechte keine
deutsche Steuerverhaftung existiert, sollte aufgegeben werden. Es reicht zur
Missbrauchsvermeidung aus, wie im entsprechenden Fall des § 23 11 Umw$tG
1. V.om. § 26 11 2 UmwStG die Schidlichkeit der VerauBerung der als Gegen-
leistung gewihrten Anteile innerhalb einer Sperrfrist vorzuschen.

21 Zur notwendigen Erweiterung des § 23 IV Umw$tG auf Nicht-EU-Einbringungen
s, bereits w. 0.



268 Ridder, Steverliche Behandlung

Uberdies muss mit der Einfilhrung cines allgemeinen steuerlichen Entstri-
ckungsgrundsatzes auch die Einfilhrung eines allgemeinen steverlichen Ver-
strickungsgrundsatzes einhergehen. Das bed fir Um dlungen, dass
alle stillen Reserven, die bislang nicht dem deutschen Besteuerungszugriff
unterlagen, nun aber infolge einer Umwandlung in den deutschen Besteue-
rungszugriff hineinwachsen, mit dem ,Verstrickungswert”, der mit dem Ent-
strickungswert korrespondieren sollte, in das deutsche Besteuerungsrecht hin-
ein gehen miissen. Auch dieser Grundsatz ist gegenwirtg keineswegs durch-
gangig im (Umwandlungs-)Steuerrecht umgesetzt worden.

3. Rechtsfolgen des steuerneutralen Reserventransfers zwischen
verschiedenen Steuersubjekten

Die Rechtsfolgen einer steuerlich erfolgsneutralen Umwandlung erschopfen
sich regelmiiflig nicht in der Erfolgsneutralitit der Vermogensiibertragung und
der damit verbundenen Buchwertverkniipfung. Es sind auch weitere Rechrs-
folgen bedeutsam. Die wichtigsten und ihre Berechtigung bzw. der bestehende
Anderungsbedarf werden nachstehend errtert,

a) Verdoppelung von sullen Reserven/Regelungen im Hinblick anf eme
mogliche Verbesserung des Stewerstatus

aa) Versuch der Hevausarbeitung der Wertentscheidungen des Gesetzgebers

Wird im Zuge einer Umwandlung eine zusitzlichen Beteiligungsebene durch
Einbringung in eine Kapitalgesellschaft geschaffen, ordnen §§ 20 11 1 u. IV 1
sowie 21 UmwStG eine Verdoppelung von stillen Reserven und die Steuerver-
haftung der als Gegenleistung gegebenen Anteile an, um eine steuerfreie
Realisationsmoglichkeit auf Ebene des Einbringenden zu verhindern. Der
Wertansatz i. H. d. eingebrachten Buchwerte sichert, dass der Einbringende
keinen Reservenvolumen-Vorteil erlangen kann. Das Konzept der einbrin-
gungsgeborenen Anteile sichert die Steuerverhaftung der als Gegenleistung
ausgegebenen Anteile, wenn ansonsten keine Steuerverhaftung gegeben wiire®,

Aber auch dariber hinaus wird, wenn sich aus einer erfolgsneutralen Um-
wandlung (in Form der Einbringung in eine Kapitalgesellschaft) fiir die Uber-
trigerin unmittelbar oder mittelbar eine Verbesserung ihres Steuerstatus er-
gibt, eine Sperrfrist vorgesehen, die, wenn gegen sie verstoflen wird, nicht etwa

22 Nicht niher erértert werden bspw. die Folgen, die sich fir die EK-Positionen

(neutrales Vermogen, EK 02, Einlagek ) von Kapitalgesellschaften aus Um-
4l ergeben ko I it auch Hinweis auf § 29 KStG 1. d. F. des
UniStFG.
23 Auch Hinweis auf das vergleichbare Konzept der fusionsgeborenen Anteile.
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ex tunc die Erfolgsneutralitit der Umwandlung zerstort, sondern dazu fihre,
dass die Verbesserung des Steuerstatus in dieser Zeit versagt wird (insbesonde-
re §§ 3 Nr. 40 5. 3 u. 4 EStG, 8b IV KStG).

bb) Erforderliche Anderungen

Das Konzept der einbringungsgeborenen Anteile zeichnet sich dadurch aus,
dass sich die Steuerverhaftung nicht nur auf den Bestand der stillen Reserven
im Zeitpunkt der Einbringung erstrecke, sondern auch alle kinftigen (positi-
ven oder negativen) Entwicklungen der stillen Reserven erfasst. Uberdies wird
die Steuerverhaftung nicht nur fiir eine Sperrfrist, sondern dauerhaft angeord-
net.

Wihrend Ersteres schon aus praktischen Grinden wohl kaum anders l6sbar
ist, ist Letzteres eine Rechtsfolge, die der sonstigen Konzeption von Sperrfris-
ten im Hinblick auf positive Steuerstatusverbesserungen (z. B. in §§ 3 Nr. 40
S. 3 u. 4 EStG, 8b IV KStG) nicht entspricht. Dort ist eine zeitliche Begren-
zung der Versagung der Verbesserung des Steuerstatus vorgesehen. Auch in
§ 21 UmwStG sollte eine entsprechende ,Sperrfrist* geregelt werden, zumal
angesichts der Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze in § 17 EStG eine deut-
lich geringere Bedeutung der Steuerverhaftungsanordnung des § 21 Umw$tG
festgestellt werden kann und auch in § 17 1 4 EStG eine entsprechende Tech-
nik gewihlt worden ist. Das Konzept der einbringungsgeborenen Anteile ist
zur Sicherung der Steuerverhafrung eigentlich nur noch bei niche 1% an der
Ubernehmerin ausmachenden Einbringungsgegenleistungen, die nicht in steu-
erliches Betricbsvermaogen fallen, unabdingbar®

Demgegeniiber kann nicht in Abrede gestellt werden, dass die bei Einbrin-
gungsvorgangen in Kapitalgesellschaften erfolgende Verdoppelung der stillen
Reserven nach wie vor erforderlich ist. Im stand-alone-Fall (d. h. ohne nach-
folgenden Gesellschafterwechsel bei der Ubernehmerin) sind die Folgen einer
Realisation und Ausschiittung der eingebrachten stillen Reserven systemge-
recht, im AnteilsveriuBlerungsfall muss durch Anordnung emsprechender
Steuerfolgen beim Anteilsverkiufer und beim Anteilskiufer sichergestellt blei-
ben (bzw. werden), dass sie systemgerecht sind (dazu niher w. u.).

Im zuletzt angesprochenen Zusammenhang ist auch das Konzept der Sperr-
fristen in § 8b IV KStG und § 3 Nr. 40 S, 3 u. 4 EStG von Bedeutung. Es istim

24 (sq,tnw.lrllg entstehen cinbringungsgeborene Anteile demgegeniber immer aus er-
1 alen Einbringungen in Kapitalgesellschaften, d. h. auch bei sowieso gege-
bener Steuerverhaftung der erhaltenen Anteile. Dies 15t nur damit ecklirbar, dass der
Gesetzgeber inzwischen auch eine Vielzahl anderer Rechtsfolgen mit dem Vorliegen
von emnbringungsgeborenen Anteilen verbunden hat, Es ist fraglich, ob dieser Zu-
stand erhalten werden soll,
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Grunde nachvollziehbar. Steuerpflichtige sollen durch Einbringungen in Kapi-
talgesellschaften nicht ihren steuerlichen Status verbessern konnen (indem sie
bspw. einen Teilbetrieb gegen Kapitalanteile ,tauschen®); die Verbesserung
tritt deshalb fur cine Sperrfrist nicht ein. Und es soll vermieden werden, dass
Nicht-Kapitalgesellschaften ihre Kapitalanteile nach Ubertragung auf eine Ka-
pitalgesellschaft aus der Ubernehmerin heraus steuerfrei veriuflern kénnen;
deshalb ist auch fiir diesen Fall eine Sperrfrist vorgeschen. Fiir beide Fallva-
rianten mangelte es allerdings der durch das StSenkG geschaffenen Gesetzes-
fassung an Prizision und Ziclgenauigkeir. Auch die Verinderungen, die nun
das UntStFG mit sich gebracht hat, sind immer noch nicht ausreichend (selbst
wenn man einmal von der gebotenen [auch 5 Jahre sind auerhalb der Planbar-
keit] und nach wie vor fehlenden Angleichung an die sonstigen fiinfjihrigen
Fristenregelungen absieht).

Zutreffend ist, dass nun klargestellt worden ist, dass die Einbringung von
Kapitalanteilen durch eine Kapitalgesellschaft auch im Fall des § 23 IV
UmwStG (also nicht nur in den Fillen des § 20 I 2 Umw5tG) fiir die einbrin-
gungsgeborenen Anteile, die die einbringende Kapitalgesellschaft erhilt,
grundsitzlich keine Sperrfrist auslést. Denn insoweit licgt keine Verbesserung
des Steuerstatus vor.

Uberschieflend ist die Sperrfristregelung aber auch in dem Fall, dass im Rah-
men einer Einbringung nach § 20 11 UmwStG auch Anteile an Kapitalgesell-
schaften mit eingebracht werden. Auch insoweit findet aus der Sicht einer
cinbringenden Kapitalgesellschaft ein Anteilstausch statt, der keine Sperrfrist
auslosen darf. Das UntStFG hat sich mit dem Thema nicht beschiftigt. Inso-
weit besteht nach wie vor Anderungsbedarf.

Gleiches gilt fur die Anordnung einer sicbenjahrigen Sperrfrist im Fall einer
Einbringung nach § 23 Il UmwStG. Sie ist nicht gerechifertigt, wenn
Deutschland - wie im Regelfall - kein Besteuerungsrecht fiir die stillen Reser-
ven in der eingebrachten Betriebsstitte im EU-Ausland hatte®. Auch insoweit
fehlt eine Korrektur im UntStFG.

Enthalten ist demgegeniiber im UntStFG eine Verschirfung fiir Kapitalgesell-
schaften nach Ubernahme von Anteilen an Kapitalgesellschaften von natiirli-
chen Personen. Die Verscharfung ist deshalb umstritten, weil dic eingebrach-
ten Anteile bereits von der natiirlichen Person im System des Halbeinkiinfte-
verfahrens gehalten wurden und auch bei der ibernchmenden Kapitalgesell-
schaft die stillen Reserven letztlich im System der Halbeinkiinftebesteuerung
verbleiben. Indessen: Zuzugeben ist, dass entsprechend dem Ziel der Vermei-
dung der Steuerstatusverbesserung auch dieser Fall durch die Sperrtrist getrof-

25 Schon das E hen einbri £ Anteile ist dann dberschieflend.
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fen werden muss. Sachgerechter wire allerdings cine Regelung, die den Be-
steuerungsaufschub vermeidet, ohne eine zusitzliche Steuerlast auszulsen.

b) Irrelevanz von Ubernabmeverlusten
aa) Verswch der Herausarbeitung der Wertentscheidungen des Gesetzgebers

Bei Umwandlungen von Kapitalgesellschaften (aufler der Ausgliederung aus
Kapitalgesellschaften) ist zu beachten, dass nicht nur die Ebene der Kapitalge-
sellschaft mit dem iibertragenen Vermogen, sondern auch die Anteilseigner-
ebene betroffen ist. Findet insoweit ein Anteilstausch staut (oder ein vergleich-
barer Vorgang des Anteilsbezugs bei Abspaltung), ist zwingend Erfolgsneutra-
litat angeordnet (§ 13 UmwStG). Fillt durch die Umwandlung die Anteilsebe-
ne (zumindest steuerlich) weg (Umwandlung der Tochter auf die Mutter et
vice versa oder Umwandlung auf eine Personengesellschaft), so sind die Uber-
nahmeergebnisse steuerlich irrelevant (Ausnahme: § 12 11 2 Umw5StG nach
vorangegangener steuerwirksamer Teilwertabschreibung auf die untergehende
Beteiligung) bzw. (im Fall von Ubernahmegewinnen bei Umwandlung auf
eine Personengesellschaft) wie Ausschiittungen zu behandeln.

bb) Erforderliche Anderungen

Die derzeit bestechenden Regeln zum Anteilstausch auf Gesellschafterebene bei
der Umwandlung von Kapital- auf Kapitalgesellschaften sind systemgerecht.
Denkbar wire es lediglich, im Hinblick auf § 8b 11 KStG alternativ zu einer
zwangsweisen auch eine wahlweise Buchwertfortfithrung zuzulassen (aufler-
dem erneut Hinweis auf die gebotene Ausdehnung des § 13 UmwStG auf
auslindische Umwandlungen).

Auch die Aussagen zur grundsitzlichen steuerlichen Irrelevanz von Ubernah-
meergebnissen bei up- bzw. down-stream-Verschmelzungen zwischen Kapi-
talgesellschaften iiberzeugen im Grundsatz. Das StSenkG hat ecindeutig den
Fokus auf die Besteuerung der Reserven in der Tochterkapitalgesellschaft und
nicht auf Ebene der von der Mutterkapitalgesellschaft gehaltenen Anteile an
der Tochtergesellschafe gclq,l Damit korrespondiert die steuerliche Irrelevanz
des Ubernahmegewinns sowie grundsitzlich auch die Irrelevanz des Ubernah-
meverlusts (dazu aber auch einschrinkend sogleich).

Entsprechendes gilt im Grundsate, so weit es um die steuerliche Behandlung
des Ubernahmeergebnisses bei der Umwandlung einer Kapital- in eine Perso-
nengesellschaft geht. Auch insoweit ist es zutreffend, den Ubernahmegewinn
wie eine Ausschiittung zu besteuern. Denn: Ursache fiir einen Ubernahmege-
winn sind regelmiflig in der Kapitalgesellschaft thesaurierte Gewinne, und die
umwandlungsbedingte Beendigung der Kapitalgesellschaft ist beit Umwand-
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lung in eine Personengesellschafe die letzte Maglichkeit, die Rechtsfolgen einer
Ausschiittung herbeizufiihren.

Die Anordnung der Irrelevanz von Ubernahmeverlusten ist demgegeniiber
nur in Zusammenhang mit der Besteuerung des Anteilsverkiufers (dazu w. u.)
als im Grundsatz systemgerecht erklirbar. Sie ist Ausdruck einer rechtstriger-
iibergreifenden Sichtweise, die daran ankniipft, dass Ubernahmeverluste regel-
miflig nach vorherigem Anteilskauf entstchen konnen, und die Besteuerung
des Anteilsverauflerers in die Betrachtung mit einbezicht. Danach ist die (ab-
weichend von § 4 VI Umw5tG a. F. erfolgende) Anordnung der Irrelevanz
von Ubernahmeverlusten dann im Grundsatz systemgerecht, wenn der An-
teilsverkiufer seine Anteile steuerfrei bzw. halbeinkiinfrebesteuert verduffert
hat. Denn ein umwandlungsbedingter Step up beim Anteilskiufer wiirde in
diesem Fall dazu fithren, dass in der Kapitalgesellschaft gebildete stille Reser-
ven nicht mit (Gewerbesteuer und) Korperschaftsteuer (bzw. voller Einkom-
mensteuer) belastet werden. Der verbleibende zwiespaltige Eindruck deshalb,
weil durch die Umwandlung cigene Anschaffungskosten des Steuersubjekes
wAnteilskiufer® vernichtet werden (was im Fall des unmittelbar anschliefien-
den Mitunternchmeranteilsverkaufs besonders deutlich wird), er also letztlich
fir die (allerdings systemgerechte) Behandlung des Anteilsverkaufers steuer-
lich ,bezahlt*, muss demgegeniiber zuruckstehen. Ein ﬁnderungsbcdiirfnis
besteht allerdings dann, wenn der Anteilsveriuflerungsgewinn bspw. wegen
§ 8b IV KStGG voll steuerpflichtig ist; dann besteht fiir die Nichtberiicksichti-
gung des Ubernahmeverlustes keine Veranlassung™,

Der beschriebene systematische Zusammenhang wird auch durch einen Blick
auf § 8b 111 KStG n. F. bestitigt. Die Norm regelt, dass Verduflerungsverluste

26 Und weitergehend: Wenn die Steuerfreiheit von AnteilsverauBerungsgewinnen ins-
gesamt in Frage gestellt werden sollte, miisste ein Ubernahmeverlust ausnahmslos
steuerrelevant sein. Beispiel: Kapitalgesellschaft A hilt 100% an der Kapitalgesell-
schaft B. Der Wert der Anteile soll 100 betragen, die Anschaffungskosten der Antei-
le 0 und das Eigenkapital der Kapitalgesellschaft B ebenfalls 0. Kapitalgesellschaft A
verduflert die Anteile an B an Kapitalgesellschaft C fur 100. Die stillen Reserven von
100 in B realisieren sich im Zeitablauf. Sie werden an C ausgeschiitter, der Anteil
von C an B entwertet sich damit von 100 auf 0. Steverfolgen nach derzeitiger
Gesetzeslage: Anteilsveriuerungsgewinn bei A steuerfrei, Realisation der stillen
Reserven in B wird voll besteuert, Entwertung des Anteils von C an A bleibt ohne
steuerlichen Entlastungseffekt, Damit ist ein Ergebnis erreicht, das auch im stand-
alone-Fall (also ohne Anteilseignerwechsel) erreicht worden wire. Alternatives
Denkmodell: Der AnteilsveriuBerungsgewinn wird normal besteuert, dann muss
aber, damit der Anteilsveriuflerungsfall gegeniiber dem stand-alone-Fall nicht be-
nachteilige ist, auf Ebene des Anteilskiufers C in allen (1) denkbaren Situationen die
steuerliche Verwertbarkeit der Anteils-Anschaffungskosten von 100 sichergestellt
sein. Nur dann korrespondiert nimlich mit der zusatzlichen Steuerbelastung auf
Ebene von A eine entsprechende Steuerentlastung auf Ebene von C.
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bzw. Teilwertabschreibungen betreffend die unter § 8b IT KStG n. F. fallenden
Anteile steuerlich nicht zu berticksichtigen sind. Dies ist einleuchtend, wenn
und so weit die Norm eine Doppelberticksichtigung von Verlusten vermeidet
(wic auch § 8b 11 KStG der Doppelerfassung von Gewinnen dient). Nicht aus
sich heraus erklirbar ist die Norm demgegeniiber, so weit es sich um Liquida-
tionsverluste handelt, denn insoweit droht keine Doppelberiicksichtigung.
Ubernahmeverluste sind insoweit Liquidationsverlusten vergleichbar. Demge-
geniiber ist die Anordnung der steuerlichen Irrelevanz von Liquidations- und
Ubernahmeverlusten systematisch nachvollzichbar, so weit die , verlustverur-
sachenden® Anteilsbuchwerte durch Kiufe von einem steuerfrei realisierenden
Anteilsverkiufer geschaffen worden sind.

Problematisch ist s, dass § 12 1 2 Umw5tG nach vorangegangener steuerwirk-
samer Teilwertabschreibung einen steuerpflichtigen Betciligungskorrekrurge-
winn unabhingig davon anordnet, ob sich in der Beteiligung wieder stille Reser-
ven gebildet haben. Auch der Hinweis auf die Nutzung cines Verlustes auf Ebene
der iibertragenden Tochter dndert daran nichts, solange der Verlustvortragstiber-
gang von der Ubertrigerin auf die Ubernehmerin nicht sichergestellt ist.

¢) Schicksal von Verlustvortragen
aa) Versuch der Herausarbeitung der Wertentscheidungen des Gesetzgebers

Eine erfolgsneutrale Umwandlung bedeutet meistens nicht nur Buchwertfort-
fithrung hinsichtlich der iibertragenen Wirtschaftsgiiter, sondern auch ansons-
ten den Eintritt der Ubernchmerin in die steuerliche Rechtsposition der Uber-
trigerin. Allerdings gilt dies nich fiir steuerliche Verlustvortrage der Ubertri-
gerin. Deren Schicksal ist inzwischen sehr unterschiedlich geregelt. Teilweise
gehen Verlustvortrige nur bei Erfiillung ganz enger Voraussetzungen auf die
Ubernehmerin iiber, z. T. werden Verlustvortrige bei erfolgsneutralen Um-
wandlungen generell vernichtet. So ist jeglicher umwandlungsbedingter Ver-
lustvortragsiibergang von der Kapitalgesellschaft auf cine natiirliche Person
bzw. umgekehrt untersagt. Aulerdem ragt — was die praktische Bedeutung
angeht — die restriktive Fassung des § 12 I11 2 UmwStG betr. den Verlustvor-
tragsiibergang bei Verschmelzungen zwischen Kapitalgesellschaften heraus.
Die Norm soll dem Versuch der Verhinderung missbriuchlicher Verlustvor-
tragsnutzung durch Fusion begegnen, ist aber damit allein nicht erklirbar.
Letztlich sind wohl schlicht haushaltspolitische Uberlegungen der Hinter-
grund der derzeitigen Gesetzesfassung, Gleiches gilt fiir § 8 IV KStG, der auch
in villig misshrauchsunverdichtigen Fillen zur Zerstorung von Verlustvortri-
gen durch Umwandlung auf eine Verlustkapitalgesellschaft oder durch Um-
wandlungen auf unmittelbarer oder mittelbarer Gesellschafterebene von Ver-
[ustk:lpita|gtsul|s(hn[lcn Ei.ihrcll k"'ll'l'ﬂ.
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bb) Erforderliche Anderungen

Das neue Korperschaftsteuersystem betont — wie bereits erwihnt - vor allem
die Gesellschaftsebene und stellt primir auf die Reservenbesteuerung auf
dieser Ebene ab. Damit korrespondiert, dass es zur normalen steuerlichen
Rechtsnachfolge bei der Umwandlung von Kapitalgesellschaften gehirt, dass
diese auch in einem steuerlichen Verlustvortrag der Kapitalgesellschaft stau-
findet.

Sollte man diese Verlustvortrags-Rechtsnachfolge bei einer Umwandlung auf
cine natiirliche Person (bzw. Personengesellschaft) fiir zu weit gehend halten,
miisste jedenfalls das Ubertragungsbilanz-Aufstockungswahlrecht des § 3
Umw5tG unbeschrinke zugelassen werden. So kiinnte ein Verlustvortragsver-
fall, der — wie erwihnt - systematisch problematisch ist, in diesem Fall zumin-
dest naherungsweise und indirekt vermieden werden.

Im Fall der Umwandlung von Kapital- auf Kapitalgesellschaften ist demgegen-
iiber dem Grundsatz des Verlustvortragsiibergangs der Vorzug zu geben. § 12
111 2 Umw5StG muss wieder auf die Funktion der Vermeidung echrer Miss-
brauchsfille zuriickgeschnitten werden. Entsprechendes gilt fir § 8 IV KStG.
Umwandlungsbedingte Anteilseignerwechsel und/oder Betricbsvermogens-
zufithrungen diirfen nur in Missbrauchsfillen verlustvortragszerstorend wir-
ken.

I11. Steuerfreie Reservenrealisierung

Eine besondere Variante der ertragsteuerneutralen Umwandlung ist die steuer-
frei realisierende Umwandlung. Thr kommt auf Grund des StSenkG und auch
in Folge des UntStFG zukiinftig eine deutlich grofiere Bedeutung zu als bis-
her. Dies kann immer dann der Fall sein, wenn Kapitalanteile von der um-
wandlungsbedingten Frage der Reservenrealisation betroffen sind’, In vielen
praktischen Umwandlungsfillen, die Kapitalanteile betreffen, wird nicht mehr
die erfolgsneutrale Umwandlung und der damit verbundene interpersonale
Reserventransfer angestrebt werden, sondern die ertragsteuerncutrale Um-
wandlung in Form der steuerfreien Reservenrealisicrung.

27 AuBerdem Hinweis auf die ,normale® § 6b EStG-Regelung fur Grund und Boden
und Gebiaude,
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1. Voraussetzungen der steuerfreien Reservenrealisierung

a) Erstreckung der Dividendenfreistellung auf realisierte Reserven in Kapital-
antetlen von Kapitalgesellschaften

aa) Versuch der Hevausarbeitung der Wertentscheidungen des Gesetzgebers

Dass die Maglichkeit der steuerfreien Reservenrealisierung in Kapitalanteilen
in vielen praktischen Umwandlungsfillen gegeben sein wird, basiert vor allem
darauf, dass das Steuerrecht zwar vom Steuersubjektprinzip dominiert wird,
aber im Bereich der Kapitalgesellschaftsbesteuerung auch einen rechtstriger-
iibergreifenden steuersystematischen Ansatz verfolgt. Danach soll jeder in
einer deutschen Kapitalgesellschaft mit deutschen Anteilseignern erzielte Ge-
winn letztlich einmal mit Korperschaftsteuer (Gewerbesteuer) und Halbein-
kiinfte-Einkommensteuer belastet werden, woraus bei Dividendenvercinnah-
mung durch zwischengeschaltete Kapitalgesellschaften die Dividendenfreistel-
lung resultiert®,

Diese Wertentscheidung hat der Gesetzgeber auch auf den Fall des Anteilsver-
auflerungsgewinns erstreckt. Hintergrund der Steuerbefreiung von Anteilsver-
auflerungsgewinnen ist nimlich, dass ein Gewinn aus der Veriuflerung eines
Anteils an einer Tochterkapitalgesellschaft letztlich auf die Bildung von Ge-
winnriicklagen und stillen Reserven auf der Ebene der Tochterkapitalgesell-
schaft zuriickzufithren ist. Die Gewinnriicklagen und die stillen Reserven der

28 Durch die Dividendenfreistell fiir Gewi hi ren einer Kapitalgesell-
schaft an cine andere Kapualgcse]lschaﬁ wird m.a.W. vermieden, dass die bei der
Tochterkapitalgesellschaft bereits mit der definitiven Kérperschaltsteuer von 25%
belasteten Gewinne bei Weiterausschiittung an eine andere Kapitalgesellschaft noch
einmal karperschaftsteuerlich erfasst werden, Dies gilt unabhangig davon, wie viele
Stufen die Beteiligungskette umf, Erst bei Weiter hiittung an die natiirliche
Person als Anteilseigner greift die Halbeinkiinftebesteuerung. Die Dividendenfrei-
stellung greift dementsprechend unabhingig von Mindestbeteiligungsquoten, Min-
destbesitzzeiten und Aktivititsprisfungen o, A, (nun aber auch Hinweis auf den
systemwidrigen § 8 Nr. 5 GewStG 1. d. F, des UnlSr.FG]. Die Dividendenfreistel-
lung ist nicht nur fiir Ausschiittungen aus inlindischen Tochterkapitalgesellschaf-
ten, sondern auch fir Ausschiittungen aus auslindischen Tochterkapllalgcseilschaf—
ten vorgesehen. Damit ist eine Freistellungsregelung installiert worden, die viel
weitergehender ist als die bisherigen DBA-Schacheelprivilegien. Dies ist ganz be-
wusst so erfolgt, weil damit den internationalen und EG-rechtlichen Anforderungen
an ein modernes Kérperschaftsteuersystem Rechnung getragen werden sollte,
Gleichfalls ganz bewusst ist entschieden worden, dass, obwohl das Halbeinkinfte-
verfahren eigentlich systematisch eine Vorbelastung der Dividenden zumindest i. H.
einer Korperschaftsteuer von 25% voraussetzt, bei auslindischen Tochrerkapitalge-
sellschaften grundsitzlich kein Vorbelastungstest stattfinden soll. Lediglich fiir pas-
sive Einkiinfte i. 5. d. AStG ist als Korrektiv die Hinzurechnungsbesteuerung nach
dem AuBlensteuergesetz verscharft worden.
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Tochterkapitalgesellschaft sind aber im Regelfall schon bei dieser mit Korper-
schaftsteuer (und Gewerbesteuer) belastet worden bzw. werden in Zukunft
mit diesen Steuerbelastungen versehen werden. Damit korrespondiert es, dass
nicht nur die Dividenden, sondern auch die Veriuferungsgewinne auf der
Ebene der verduflernden Mutterkapitalgesellschaft steuerfrei gestellt werden,
withrend sie bei einer Weiterausschiittung an die natiirliche Person als Aktio-
nir bzw. Gesellschafter der Muttergesellschaft der Halbeinkiinfte-Einkom-
mensteuer unterliegen. M. a. W.: Die Gewinne der Muttergesellschaft aus der
Veriuflerung von Anteilen an der Tochterkapitalgesellschaft werden nicht
anders als Ausschiittungen aus der Tochterkapitalgesellschaft besteuert™.
Oder anders formuliert: Auch bei steuerlicher Freistellung der Anteilsveraufie-
rungsgewinne fallen am Ende alle Steuerbelastungen an, die auf den in einer
Kapitalgesellschaft erzielten und dann ausgeschiitteten Gewinn auch ohne
Anteilseignerwechsel anfallen wiirden: Korperschaftsteuer (Gewerbesteuer)
und Halbeinkiinfre-Eink euer.

Es ist zwar zutreffend, dass, so weit der Anteilskaufpreis stille Reserven in der
Tochterkapitalgesellschaft abbildet, die Steuerbelastungen auf Ebene der
Tochterkapitalgesellschaft erst spiter cintreten werden und die die Anteile
veriuflernde Muttergesellschaft diese auf ihrer Ebene zeitlich vorgezogen steu-
erfrei realisiert. Indessen: Wiirde der VerduRerungsgewinn steuerlich bel

so wire der Fall der Anteilsveriuflerung gegeniiber dem Fall ohne Anteilsver-
duflerung (stand-alone-Fall) steuerlich stirker belastet, weil neben die Ver-
duberungsgewinnsteuer die Belastung der realisierten Reserven auf Ebene der
Tochterkapitalgesellschaft tritt — cin Ergebnis, das unsystematische Mehrbe-
lastungen bedeuten wiirde und auch sicher nicht mit den wirtschaftspoliti-
schen Intentionen der Bundesregierung vereinbar gewesen wiire.

Dies ist auch dann der Fall, wenn man den Anteilsverkiufer und den Anteils-
kiiufer gemeinsam betrachtet. Denn: Mit der Steuerfreiheit von Veriuflerungs-
gewinnen korrespondiert — wie erwihnt —, dass der Anteilskiufer keine Mog-
lichkeit mehr hat, seine Anschaffungskosten in steuerliches Abschreibungs-
substrat zu transformieren, und auch Wertverluste in der erworbenen Beteili-
gung nicht mehr steverlich gelten machen kann (nur bei erwerbenden natiirli-
chen Personen sind Auswirkungen im Rahmen der Halbeinkiinfte-Einkom-
mensbesteuerung denkbar)™®,

29 Aber erneut Hinweis auf den systemwidrigen § 8 Nr. 5 GewStG i d. F. des
UntStFG.

30 Erneut Hinweis darauf, dass eine Infragestellung der Steuerfreiheit von Anteilsver-
iuBerungsgewinnen auch bedeuten wiirde, dass Ubernahmeverluste ausnahmslos
steuerrelevant sein miissten,



der Unternehmensumwandlung 327

bb) Erforderliche Anderungen

Aus steuersystematischer Sicht besteht — wie erlautert — hinsichtlich der Frei-
stellung von Anteilsveriufierungsgewinnen von Kapitalgesellschaften kein An-
derungsbedarf. Dieser ergibt sich nur im Detail. So sollte insbesondere in
Ubereinstimmung mit der Intention des § 8b I1 KStG klargestellt werden, dass
auch die Realisation in Anteilen bei tibertragenden Umwandlungen von Kapi-
talgesellschaften (also nicht nur bei Einbringung von Anteilen) als solche
1.S. v. § 8b IT KStG begiinstigt ist. Welchen Sinn es machen soll, insoweit aus
dem Begriff der ,VerauBierung® in § 8b I1 KStG Einschrinkungen herleiten zu
wollen, ist nicht erkennbar'!,

b) Freistellung realisierter Reserven in Kapitalanteilen von natiivlichen
Personen ber geegneter Reinvestition

aa) Versuch der Hevansarbeitung der Wertentscheidungen des Gesetzgebers

Bei einer Realisation von stillen Reserven in Kapitalanteilen von natiirlichen
Personen (welche auch umwandlungsbedingt sein kann) ist durch das
UntStFG dann ein steuerneutraler Transfer der realisierten stillen Reserven bis
zu einem Betrag von 500 000 Euro auf eine geeignete Reinvestition zugelassen
worden, wenn bestimmte einengende Voraussetzungen erfiillt sind - insbeson-
dere Hinweis auf die Sperrfrist des § 3 Nr. 40 S. 3 u. 4 EStG bei schidlichen
Vorbereitungsmainahmen mit der Folge einer Verbesserung des Steuerstatus
sowie auf die erforderliche sechsjihrige Vorbesitzzeit — und die Reinvestition
der realisierten Reserven innerhalb von zwei Jahren in Kapitalanteile bzw.
sonst als geeignet benannte Reinvestitionsgiter erfolgt (§ 6b X EStG 1. d. F.
des UntStFG).

bb) Erforderliche Anderungen

Die vorgesehene Regelung kann nur als reine Billigkeitsregelung begriffen
werden und ist deshalb einer systematischen Kritik nicht zuginglich. Ange-
merkt werden soll deshalb lediglich, dass es unverstindlich ist, warum nicht
auch Anteile i. 5. d. § 17 EStG (bzw. privat gehal einbringungsgeborene

Anteile auflerhalb der Sperrfrist) von der Billigkeitsregelung profitieren kon-
nen sollen.

31 Zumal § 8b 11T KStG fiir den Wertverlust-Fall nun durch das UmtStFG allumfassend
neu formuliert worden st
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2. ,Rechtsfolgen* der steuerfreien Realisierung beim Veriuflerer fiir den
Erwerber

a) Versuch der Hevausarbeitung der Wertentscheidungen des Gesetzgebers

Erfolgt eine umwandlungsbedingte steuerfreie Realisation von stillen Reserven
in Kapitalanteilen, kann der Erwerber, also die iibernehmende Gesellschaft,
diese nicht mehr mit steuerlicher Wirkung geltend machen. Der zu Grunde
licgende systematische Zusammenhang nach StSenkG ist bereits w.o. im Ein-
zelnen erlautert worden.

b) Erforderliche Anderungen

Die beschricbene Grundwertung des neuen KSt-Systems sollte beibehalten
werden. Sie impliziert allerdings auch, dass, soweit der Anteilsverkiufer aus-
nahmsweise nicht steuerfrei realisieren kann, sondern steuerpflichtig realisie-
ren muss, beim Anteilskiufer im Liquidationsverlust- bzw. Ubernahmever-
lustfall keine Rechtfertigung dafiir besteht, die Verluste steuerlich fir irrele-
vant zu erkliren. Insoweit besteht Anderungsbedarf.

IV. Resiimee

1. Fiir die ertragsteuerliche ,,Machbarkeit* von Umwandlungen ist die Er-

folgsneutralitit der umwandlungsbedingten Vermogensiibertragung bzw.
die Freistellung realisierter stiller Reserven wesentlich. Die Erfolgsneutrali-
tit bezicht ihre Berechtigung bei Erfiillung weiterer Voraussetzungen trotz
des umwandlungsbedingten Steuersubjektwechsels stiller Reserven aus dem
Markteinkommensprinzip, die Steuerfretheit realisierter Reserven in Kapi-
talanteilen von Kapitalgesellschaften aus dem durch das $tSenkG gewihlten
KSt-System.

Bei umwandlungsbedingten Vermogensiibertragungen zwischen Mitunter-
nchmer und Mitunternehmerschaft kann ein Steuersubjektwechsel von stil-
len Reserven wegen der besonderen mitunternehmerisch geprigten Strukur
des Betriebsvermogens der Personengesellschaft durch steuertechnische
Hilfsmittel vermieden werden (wenn man nicht ohnehin i. H. d. Beteili-
gungsquote einen Steuersubjektwechsel verneint). Diese Hilfsmittel miissen
so weit wie moglich zugelassen werden. Das Instrumentarium der steuerli-
chen Erginzungsbilanzen muss ausgebaut und auch auf Ubertragungsvor-
ginge gegen Minderung von Gesellschaftsrechten erstreckt werden. Bei Ver-
hinderung eines Steuersubjektwechsels stiller Reserven bedarf es {von der
bleibenden Steuerverhaftung der stillen Reserven abgeschen) keiner weite-
ren Voraussetzungen fiir die Erfolgsneutralitir.

(=]
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Bewirkt eine Umwandlung unvermeidbar cinen Steuersubjektwechsel stiller
Reserven, bedarf es zur Akzeptanz der Erfolgsneutralitit ausschliefilich der
Ubertragung eines wqualifizierten unternchmerischen Engagements® und — im
Normalfall - der Steuerverhaftung der ibertragenen stillen Reserven, Weitere
Voraussetzungen sind nicht erforderlich. Dies bedeutet vor allem, dass

— die derzeit weithin vorhandene Beschrinkung auf inlindische Umwand-
]ungs\‘nrgaﬂge \v'{’“Etﬁﬂl]ig Ju{gt‘gl:btn wl.'fdl.'“ muss,

ex tunc die Erfolgsneutralitit von Umwandlungen zerstérende Nach-
Umwandlungs-Spertfristen in Regelungen geandert werden mussen, die
§ 8b IV KStG entsprechen (Ausnahme: die Umwandlung schafft eine
neue auslindische Besteuerungsebene, die von der Sperrfrist getroffen
werden soll),

— der MaBgeblichkeitsgrundsatz bei Umwandlungen zu beseitigen ist.

Die Definition des ,qualifizierten unternehmerischen Engagements” muss
der wirtschaftlichen Entwicklung angepasst, von Zufallsergebnisse produ-
zierenden Anforderungen ,.entschlackt” und insbesondere deutlich weniger
als bisher vermogensbezogen verstanden werden, Gegen die Etablierung
cines allgemeinen Entstrickungsgrundsatzes bestehen im Grundsatz keine
Bedenken, wenn er wirklich im Sinne einer defensiven Schutzmainahme,
sozusagen als letzte fiskalische” Rettung, verstanden wird, Dies schliefit die
Akzeptanz eines erfolgsneutralen grenziiberschreitenden Anteilstauschs
und die Notwendigkeit der Abschaffung des § 20 1T UmwStG nicht aus.
Mit der Etablierung eines allgemeinen Entstrickungsgrundsatzes muss auch
die Etablierung eines Verstrickungsgrundsatzes cinhergehen.

. Die wesentliche steuerliche Rechisfolge der erfolgsneutralen umwandlungs-

bedingten Vermogensiibertragung, die Buchwertverkniipfung als Ausdruck
des Steuersubjektwechsels von stillen Reserven, wird im Fall der Einbrin-
gung in eine Kapitalgesellschaft im Grundsatz zu Recht von ciner Verdop-
pelung von stillen Reserven begleiter (die Richtigkeit dieser Aussage im
Detail hingt allerdings von der spiteren Anteilsveriuflerungsgewinn- und
der Anteilskauferbesteuerung ab; zu § 20 111 UmwStG s. bereits w. 0.).

Die Steuerverhaftung der erhaltenen Anteile durch das Institut der einbrin-
gungsgeborenen Anteile gehort demgegeniiber insoweit auf den Priifstand,
als iiber eine Befristung der Steuerverhaftungskonsequenz nachgedacht wer-
den sollte. Damit wiirde insoweit eine Angleichung an die in §§ 3 Nr. 40 5.3
u. 4 EStG, 8b IV K5tG geregelten Sperrfristen erreicht. Diese Sperrfristen
bediirfen allerdings auch noch im Detail der Nachbesserung, um nicht mehr
als die Fille der Steuerstatusverbesserung zu treffen. Die Nach-Spaltungs-
Verauflerungssperre kann nach dem Vorbild des § 8b IV KStG ausgestaltet
wt'rdcn.
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6. Die Anordnung der steuerlichen Irrelevanz von Ubernahmeverlusten ist nur
im Zusammenspiel mit steuerfreien (bzw. halbeinkiinfrebesteuerten) An-
teilsveriuflerungsgewinnen vertretbar. In den Fillen ausnahmsweise steuer-
pflichtiger Anteilsveriuflerungsgewinne (Hinweis vor allem auf § 8b IV
KStG) muss dagegen die umwandlungsbedingte Anteilsbuchwertvernich-
tung beim Anteilskiufer steuerlich beriicksichtigt werden. Problemarisch ist
§ 12 11 2 UmwStG, soweit steuerpflichtige Beteiligungskorrekturgewinne
unabhingig vom Varliegen von stillen Reserven angenommen werden. Das
Problem hingt auch damit zusammen, dass dringender Anderungsbedarf
besteht, soweit es um das Schicksal von Verlustvortrigen bei Umwand-
lungsvorgingen geht. Die Regelungen miissen auf das Ziel der Missbrauchs-
vermeidung zuriickgeschnitten werden.

=4

. Die Maglichkeit der steuerfreien Realisation von stillen Reserven in Kapital-
anteilen durch Kapitalgesellschaften ist steuersystematisch konsequent. Mit
ihr korrespondiert die steuerliche Irrelevanz der Anteilsanschaffungskosten
beim Anteilserwerber. Aus steuersystematischer Sicht besteht insoweit kein
Anderungsbedarf. § 6b X EStG i. d. F. des UntStFG ist eine reine Billig-
keitsregelung und entzicht sich deshalb einer systematischen Kritik.

Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Monika Jachmann
und Dr. Thomas Radder

Leitung
Prof. Dr. Jiirgen Liidicke

Dr. Weckerle:

Wir haben die Blickrichtung immer auf die Einkommensteuer gerichtet, Bei
§ 35 EStG gibt es handwerkliche Mangel in der Gesetzesumsetzung. Aber
einmal unterstellt, es wiirde gelingen, eine vollstindige Entlastung von der
Gewerbesteuer bei der Einkommensteuer herbeizufithren, muss man, meine
ich, den Blick auf dic Korperschaftsteuer richten, man muss klar schen, die
Gewerbesteuer ist dann faktisch nur eine Zusatzsteuer bei der Korperschaft-
steuer. Wir haben das Problem der zweiten Ertragsteuer immer nur im Zusam-
menhang mit der Einkommensteuer erértert. Und weiter: Bei der Unterneh-
menssteuer als Ersatz hatten Sie auch die Einbezichung der Vermictungstitig-
keiten angesprochen. Da wiire doch zu bedenken, dass Grundvermégen durch
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die Grundsteuer kommunal schon belastet ist; deshalb plidiere ich bei der
Unternehmenssteuer nur fiir die Einbeziehung der Gewinneinkunftsarten und
nicht auch der Vermietungseinkiinfre.

Prof. Dr. Jachmann:

Zum Ersten kann ich Thnen nur zustimmen. Natiirlich ist durch die Anrech-
nung, gerade wenn sie voll gelingt, die Gewerbesteuer eine Sonderbelastung
der Korperschaften auf zwei Ebenen. Man kann sich dann noch tiberlegen, ob
der niedrigere Korperschaftsteuersatz eine Rechtfertigung fir den thesaurier-
ten Gewinn und dessen Belastung gibt. Ich meine, auch hier fehlt der systema-
tische Zusammenhang, aber jedenfalls bei den ausgeschutteten Gewinnen ist
das klar. Und die andere Frage ist die nach der Grundsteuer: Ich kann natiir-
lich das gleiche Spiel, das ich mit etwaigen Additionen von Grundrechtsein-
griffen zwischen Einkommensteuer und Gewerbesteuer gespielt habe, weiter-
spielen mit der Grundsteuer. Dann wird sich aber zunichst wiederum die
Frage stellen, ob die Grundsteuer als solche verfassungsrechtlich gerechtfertigt
werden kann. Sie wiirde ja keine Substanzsteuer sein kénnen. Sie miisste
Sollertragsteuer sein; wir miissten uns wiederum schr, sehr genau tiberlegen,
ob uns etwas einfiele, warum wir diese Sollertragsteuer aufrechterhalten kon-
nen, und dann wiirde sich sicherlich wiederum diese Additionsfrage stellen.
Nur dann wire wirklich cine Teilabstimmung erforderlich zwischen dem, was
die Einkommensteuer an Vermietung und Verpachtung erfasst, und dem, was
die Grundsteuer soll. So ein Einheitskonzept misste auch die Grundsteuer
beriicksichtigen,

Prof. Dr. Kirchhof:

Frau Jachmann, lhre so schon verfassungsrechtlich eingebetteten Ausfithrun-
gen veranlassen die Uberlegung: Fehlt uns nicht ginzlich eine Steuerkonkur-
renzregel, also eine Antwort auf die Frage, wie wir die Steuern nebeneinander
ordnen. Wenn die Gewerbesteuer heute noch gerechrfertigt wiire, dann wiire es
wohl hachst bedenklich, diese richtige Steuer zu erheben und dann die Ein-
k r bei demjenigen, der richtigerweise mit Gewerbesteuer belastet
ist, deswegen zu reduzieren. Denn die Einkommensteuer ist ja prinzipiell auch
gerechtfertigt. Wenn aber die Gewerbesteuer prinzipiell nicht mehr gerechtfer-
tigt ist, dann muss man sie abschaffen und kann sie nicht erheben und dann
iiber den Umweg der Einkommensteuer kompensieren. Wir haben heute Mor-
gen versucht, das auch tber die Ertragsseite zu definieren. Das erscheint
problematisch, weil auch bei der Einkommensteuer von Verfassungs wegen
die Gemeinden beteiligt sind, heute schon mit 15 Prozent des Einkommen-
steueraufkommens; wenn das dann 18 Prozent werden, macht es verfassungs-
rechtlich keinen Unterschied. Aber im Materiellen muss man zunichst einmal
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rechtfertigen, dass es eine Gewerbesteuer, die wir frither Realsteuer nannten,
entweder geben darf, dann belastet sie neben der Einkommensteuer, oder es
darf sie nicht geben, dann muss sie entfallen, es sei denn, es wire eine Voraus-
zahlung. Der Gedanke liegt aber bei der Gewerbesteuer nicht nahe, dass das
eigentlich eine Vorabzahlung sei, die letztlich als Einkommensteuer bei dem-
selben, der sie bezahlt hat, eine Entlastungswirkung entfalten sollte. Sind wir
nicht zu unbekiimmert, zu addieren, anzurechnen, oder teilweise auszuglei-
chen? Bedarf nicht jede Steuer, wenn sie denn einen Rechtfertigungsgrund hat,
aus diesem Rechtfertigungsgrund heraus einer Aussage, wie sie der anderen
Steuer zuzuordnen ist? In diesem Punkt konnte vielleicht das Strafrecht vor-
bildlich sein, das nicht einfach die Strafen nebencinander stellt, sondern ein
subtiles System entwickelt hat, wie die Kumulation von staatlichen Lasten
einander zugeordnet wird. Wire heute nicht der Tag, anzufangen, eine Steuer-
konkurrenzlehre zu entwickeln? Sie haben sehr klar gesagt, dass Art. 12 und
Art. 14 GG beides Mafistibe fiir den Grundrechtseingriff sind. Sie konnen sich
dafiir auch auf das Bundesverfassungsgericht seit dem 87. Band berufen. Die
Antwort, was einschligig ist, ist wie immer im Verfassungsrecht abhingig von
einer genauen Analyse des steuerrechtlichen Themas. Und da sagt uns das
Einkommensteuerrecht, § 8 und § 11 EStG, dass das beruflich Erworbene erst
besteuert wird, wenn es erworben ist. Wenn aber Art. 12 GG den Erwerb
schiitzt und Art. 14 GG das Erworbene, dann liegt es nicht fern, prinzipiell
Art. 14 GG einschligig sein zu lassen. Bei den Sollertragsteuern hingegen wire
Art. 12 GG einschligig. Wire hier nicht eine Koordinationsnorm fiir Soll-
ertragsteuern und fiir die echte Einkommensteuer erforderlich?

Prof. Dr. Seer:

Frau Jach , in diese Begeisterung iiber Thr Referat kann ich nur einstim-
men, ich fand ganz vorziglich, was Sie uns hier dargeboten haben. Meine
Frage ist nur folgende: Wir sagen, die Gewerbesteuer ist in ihrer derzeitigen
Ausgestaltung verfassungswidrig, weil gleichheitswidrig, und miusste norma-
lerweise aufgehoben werden. Das ist aber zur Zeit nicht méglich, weil das
Bundesverfassungsgericht aus Griinden, die wir kennen oder erahnen kénnen,
dazu nicht Stellung nehmen wollte. Offensichtlich sind wir in der Situation,
dass jetzt die Belastung mit dieser verfassungswidrigen Steuer bei einer ande-
ren Steuerart entsprechend beriicksichtigt wird. Aber nur typisiert, weil wir
auf der anderen Seite wiederum das Gebot ciner wirtschaftskraftbezogenen
Steuerquelle im Art. 28 GG in Verbindung mit Art. 106 GG auch beachten
miissen, dass der Gemeinde also noch etwas verbleibt, was sie selbst besteuern
kann. Habe ich Sie dann richtig verstanden, dass nur aufgrund dieses ersten
Ansatzes, dass nimlich die Gewerbesteuer materiell Threr Meinung nach ver-
fassungswidrig ist, fiir eine Ubergangsphase diese Anrechnung als ein Weniger
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zu beriicksichtigen oder zu akzeptieren wire? Sie sagen ja. Wir sind also in
einer Ubergangsphase, ich habe das ja genauso in Kéln vertreten im letzten
Jahr. Nur hat der Gesetzgeber nicht gesagt, dass die Anrechnung nur tiber-
gangsweise erfolgen soll. Sind wir dann in einer Dauerphase? Und wenn dann
jemand wiederum klagt, weil er sagt, der § 35 EStG ist als solcher gleichfalls
verfassungswidrig? Und das Bundesverfassungsgericht kassiert moglicherwei-
se den § 35 EStG als Anrechnungsnorm, lisst aber die Gewerbesteuer beste-
hen, dann sind wir auf einmal da, wo Sie gar nicht hin wollten, und das sehe ich
als ein grofies Problem dieser Ubergangsphase. Das sehe ich auch in meiner
damaligen Aussage als eine grofle Schwiche an, dass wir dann einriumen
miissen, niemand hat gesagt, dass das nur ein Ubergangsmodus ist, bis wir die
Gewerbesteuer aufheben und einen besseren Zustand, wie Sie ja vorgeschlagen
haben, erreicht haben. Darin sehe ich jetzt ein Problem dieser erwas sibyllini-
schen Briicke, die Sie gebaut haben. Zumindest miisste ein Zeitraum definiert
werden, ﬁjr dEI'I Eiﬂl‘ SDlCl'll.’ Gbcrgangsliisung gill.

Prof. Dr. Jachmann:

Vielleicht darf ich zunichst Herrn Seer antworten: Ich sehe, wenn ich Sie
richtig verstanden habe, zwei Ansitze, unter denen Sie meinen, Steine statt
Brot zu bekommen: Einmal geht es um die Anrechnung iiberhaupt. Wenn ich
auf der einen Seite sage, die Pauschalierung ist gleichheitswidrig, auf der ande-
ren Seite — Frau Hey hat das kiirzlich ja recht klar geschrieben — die Eins-zu-
Eins-Anrechnung dem Art. 28 GG nicht mehr geniigen soll, da die Gemein-
den damit ja gar nichts mehr zu gestalten hiten. Dem wiirde ich nicht folgen
wu[ll:n, weil ich mtim’, dass man nicht eine G!cichheilswidl‘igkeit mit der
anderen rechtfertigen kann. Thr zweiter Aspekt zielt auf das Argument der
Ubergangsphase ab. Ich meine, wenn wir eine Norm auf ihre Verfassungsmii-
figkeit hin priifen, sind wir nur in dem Bereich, wo wir es mit Lenkungsnor-
men zu tun haben, auf die Intentionen des Gesetzgebers angewiesen. Ob der
Gesetzgeber sich gedacht hatte, dass er die Regelung im Hinblick auf einen
Ubergang gerechtfertigt haben mochte oder nicht, meine ich, ist fiir die verfas-
sungsrechtliche Priffung vorwiegend nicht relevant. Und dann kommt einfach
die Uberlegung, ob der Aspekt, dass sich traditionell diese Finanzierungsquelle
mit all ihren Schwichen solange gehalten hat, dass die Gemeinden auf sie
aufgebaut haben, ob dieser faktische Aspekt es rechtfertigen kann, die vorhan-
denen Gleichheitswidrigkeiten eben fiir diese gewisse Frist, in einer Art Ver-
trauensschutz fiir die Gemeinden fiir etwas, was an sich gleichheitswidrig
wire, aufrechtzuerhalten. Ich meine, das wire ein verfassungsrechtliches Ar-
gument, wobei ich mich hier auch in der Hand der Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers sehe und nicht sagen kann, nach zwei Jahren, fiinf Jahren, oder
nach sichben Jahren ist es aber wirklich zu spit. Ich meine, da wird man werten
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miissen wie das bei den vom Bundesverfassungsgericht ausgesprochenen
Ubergangsfristen wohl unvermeidbar ist, freilich mit einem unbefriedigenden
Ergebnis: Wir schlucken die Verfassungswidrigkeit fiir eine gewisse Weile, und
der Beschwerdefithrer hat eben Pech gehabt. Das ist ein Dilemma, aus dem wir
nicht herauskommen, wenn wir dem Aspekt materiell Rechnung tragen wol-
len, dass einem Belang noch gegen die Verfassungswidrigkeit Rechnung getra-
gen werden kann. Und so sche ich auch diese ungliickliche Uberlegung mit
dieser Ubergangsfrist. Es ist eigentlich eine qualitative Einschrinkung eines
Rechrfertigungsaspektes, dass ich sage, auf Dauer wird man sich ein Konzept
tiberlegen miissen, aber im Moment keine Verpflichtung annehmen kann, Das
ist schon ein bisschen Steine statt Brot, das ist klar. - Lassen Sie mich zu Herrn
Kirchhof kommen: Die Frage nach der Berechtigung einer Anrechnungslosung
iiberhaupt, geht in die Richtung, die ich gerade benannt habe, wobei ich darin
keine groflen Probleme sehe. Denn die Anrechnung, die wir jetzt haben, die
entspricht noch ein wenig dem, was die Gemeinden wollen, dies ist aber
gleichheitswidrig. Und die volle Anrechnung will ohnehin niemand haben,
deshalb brauchen wir uns nicht den Kopf dariiber zu zerbrechen, ob sie
verfassungswidrig wire. Ich meine nicht, Frau Hey meint, schon, da kann man
wohl trefflich dariiber streiten. Thr primirer Aspekt war aber wohl die Frage
nach der Steuerkonkurrenzlehre, und ich meine in der Tat, dass wir dahin
kommen miissen, wobei ich denke, dass wir nicht eine Konkurrenzlehre wie
im Strafrecht brauchen, weil wir die Tatbestinde nicht in der Weise verkniip-
fen miissen wie im Strafrecht, sondern einfach nur in der Bezichung von
verschiedenen Steuerarten zueinander. Da briuchte es wohl auch keine norma-
tive Konkurrenzlehre. Ein Raster zur Beurteilung der Verfassungsmifligkeit
solcher Steuern wiirde wohl geniigen. Und da hatten Sie nun, wenn ich Sie
richtig verstanden habe, gesagt, dass der Rechtfertigungsgrund fiir die Begriin-
dung einer Steuer implizieren wiirde, dass sie ihre Berechtigung gegeniiber
anderen Steuern hitte. Und dem wiirde ich nicht folgen, ich wiirde immer
schauen, welche Art von Grundrechtscingriff diese Steuer sozialtypisch dar-
stell. Wenn jetzt der Gesetzgeber schedulenartig zehn Einl n
cinfithren wiirde, und die wiiren in zehn verschiedenen Gesetzen geregelt, aber
im Ergebnis kime Belastungsgleichheit heraus fiir jede Art der Einkommens-
erzielung, dann hitte ich keine Schwierigkeit, diese Eingriffe zu addieren. Die
ganze Addition hat ja nur unter zwei Aspekten Sinn: Einmal bei der Beurtei-
lung der Besteuerungsgleichheit. Es kann nicht sein, dass der Staat nach dem
Motto, viele kleine Stiche tun nicht weh, aber ein grofler schon, viele kleinere
Steuern erhebt. Wenn die gleiche Zielrichtung besteht, meine ich, muss man
addieren. Und zur Kontrolle der Einhaltung des Halbteilungsgrundsatzes
miissen wir auch addieren. Insofern ist die Steuerkonkurrenz schon zu beach-
ten.
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Prof. Dr. Lidicke:

Vielen Dank, vielleicht kiinnen wir damit die Diskussion der Gewerbesteuer
abschliefien; ich schlage vor, dass wir uns jetzt der Diskussion des Beitrags von
Herrn Ridder zuwenden.

Prof. Dr. Raupach:

Herr Rodder hat verdienstvollerweise Prinzipien angeschaut, nach denen sich
eigentlich eine solche Erhaltung der 1dentitat des Steuersubjekts ohne Realisie-
rung stiller Reserven vollzichen sollte. Zwei Probleme sehe ich dabei: Das eine
ist, dass unser bisheriges Steuerrecht zwar solche Prinzipien enthilt, zum Teil
auch festschreibe, aber im Grundsatz tatbestandsmiilig vorgeht und noch dazu
vor besonderen Schwierigkeiten steht. Ich habe immer wieder beklagt, dass, als
man das Umwandlungsrecht modifiziert hat, wir Steuerrechtler, verzeihen Sie,
wenn ich das so sage, geschlafen haben. Wir haben nicht parallel gearbeiter und
uns an die Tatbestinde des Umwandlungsgesetzes angehingt, sondern wir
haben unser bestehendes Recht von der Fortfithrung eines Engagements in
verinderter Form tibertragen und dies bezogen auf die einzelnen Tatbestinde
des Umwandlungsgesetzes. Das hat dazu gefithrt, dass wir cinen Grundsatz
habl‘n. dcr nirgends Sll'.‘hf.. abcr dcr dl!m Umwandlungsslcucrguselz sozusagun
hinterschrieben ist, dass namlich Gesamtrechtsnachfolgevorgange Gewinn
realisierende Ubertragungsvorginge sind, also das genaue Gegenteil von dem,
was wir uns winschen. Und nur dann, wenn darauf verzichtet wird, ist das
anders. Sie finden das sehr deutlich bei der Verschmelzung oder Vermogens-
ibertragung, da ist im Absatz 1 einiges iiber die Buchwertfortfithrung ausge-
fithrt, aber auch tber den Teilwert, und dann heifit es: liegen die in Absatz 1
genannten Voraussctzungen nicht vor, sind die ibergegangenen Wirtschafts-
giiter mit dem Wert der fiir die Ubertragung gewihrten Gegenleistung anzu-
setzen. Ganz deutlich wird der Grundsatz formuliert: Gewinnrealisierung,
und dahinter gcslc"l die Ausnahme, bei der man verzichtet, Und da spiclt die
Sicherstellung der stillen Reserven eine Rolle. Wenn man das so sicht, dann ist
es ganz klar, dass wir uns so schwer un mit Gesamtrechisnachfolgen im
Ausland. Bisher, habe ich den Eindruck, kommen wir iiberhaupt nur weiter,
wenn wir im Ausland eine formwechselnde Fortsetzung vorfinden und dann
einen Typenvergleich machen, dann haben wir kein Problem. Haben wir einen
Fall der Gesamtrechtsnachfolge, bekommen wir Probleme, ob wir die Ergeb-
nisse bei der ausdricklichen Bezugnahme auf das Umwandlungsgesetz und
dessen Vorgange auf Auslandsbeziehungen tbertragen konnen. Das scheint
mir das Problem zu sein, so wiinschenswert das ist. Zweiter Punkt: ich habe
bei cinigen der Grundsitze, die Sie genannt haben, auch Bedenken, und zwar
gerade deswegen, weil wir eben bisher gerade nicht Grundsitze verankert
haben, sondern sozusagen institutionell immer einzelne Tatbestinde geregelt
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haben. Und es ist die Frage, ob wir dann Grundsitze, wie Sie sie formuliert
haben, akzeptieren konnen. Beispielsweise haben Sie gesagt, Sie haben cigent-
lich nichts einzuwenden gegen die Verdoppelung der stillen Reserven. Sie
haben den Fall des § 12 K5tG erwihnt, das ist der Fall, in dem ein beschrinkt
steuerpflichtiges Korperschaftsteuersubjekt eine inlindische Betriebstitte hat,
und jetzt hat man gesagt, wenn im Ausland das beschrinkt steuerpflichtige
Korperschaftsteuersubjekt verschmolzen wird, dann missen wir das ja irgend-
wie EG-miflig handhaben, und dann soll das hier mit einbezogen sein. So gurt,
so schon, aber wenn Sie jetzt den anderen Fall nehmen, in dem wir einen
beschrinkt Steuerpflichtigen im Ausland haben, wenn der sich verschmilar,
soll das ohne Gewinnrealisierung gehen. Aber wenn er sie in eine unbe-
schrinkt steuerpflichtige deutsche Tochtergesellschaft einbringt, dann verlan-
gen wir bisher die Verdoppelung der stillen Reserven, die aber villig sinnlos
ist, weil natiirlich bisher schon der Anteilseigner beschrinkt steuerpflichtig
war. Ich denke auch, dass Sie mir zustimmen, dass in einem solchen Fall eine
Ausnahme zu machen ist. Aber das zeigt eben, dass wir uns bei dem heutigen
System, das immer einzelne Tatbestinde 2.T. sehr ungerecht regelt, schwer
tun, diese zu akzeptieren. Meine Kritik an der Neufassung des § 12 KStG ist,
dass er die eine Fallgruppe erwihnt und die zweite Gruppe nicht. Man kann
das auch in der Terminologie der Transaktionsberater sagen: Es geht alles, was
nach oben verschmilet, aber es gchl niche das, was nach unten nusgegriindet
wird. Und genau dieselben Bedenken habe ich gegen diesen allgemeinen Ent-
strickungsgrundsatz. Da wir bisher solche Grundsitze nicht haben, aber ver-
schiedentlich auf Realisierung verzichten, kénnen wir damit ganz gut leben,
Das wurde sehr deutlich bei der Formulierung des § 6 Abs. 5 EStG im Zusam-
menhang mit dem Mitunternehmererlass, der aufgehoben werden sollte. Da
hat die Verwaltung plotzlich iibersehen, dass wir sehr wohl cine Moglichkeit
haben, zwischen auslindischem St h und inlindischer Betriebstitte
oder umgekehrt auf Gewinnrealisierung zu verzichten, wenn wir sozusagen
dic stillen Reserven fortschreiben und festhalten. Wenn wir jetzt cinen allge-
meinen Entstrickungsgrundsatz haben, aber cine solche Methode nicht fixie-
ren, dann habe ich die Sorge, dass wir damit auf der Strecke bleiben.

Dr. Radder:

Die Entstrickungsproblematik ist aus meiner Sicht in den letzten Monaten
iiberbetont worden, ich halte das Problem prakusch fiir nicht so sehr wesent-
lich. Meine Aussage war nur, dass ich keine Bedenken hatte, wenn man zur
Vervollstindigung einen allgemeinen Entstrickungsgrundsatz vorsehen wollte.
Selbstverstindlich mufl man 2.B. wie in den Betriebstitten-Verwaltungsgrund-
sitzen iiber den Entstrickungswert und diber die Modaliviten der Steuerzah-
lung erginzend nachdenken, wic Sie es in der Schriftfassung des Referats auch
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finden werden (Gedanke der ultima-ratio-Besteuerung), aber im Grundsatz
hite ich da kein Problem. Was das Thema der Verdoppelung der stillen
Reserven angeht, da ist ein Element meines Petitums, dass der § 20 Abs. 3
UmwStG gestrichen wird, das heiflt, dass, wenn ein beschrankt Steuerpflichti-
ger einbringt und wenn fiir die als Gegenleistung gewihrten Anteile kein
deutsches Besteucrungsrecht besteht, das die erfolgsneutrale Einbringung
nicht verhindern kann. Das ist heute schon in § 23 Abs. 2 UmwStG fiir den
EU-Einbringungsfall so geregelt; es wird eine Sperrfrist fur die Anteile des
Auslinders vorschen, und dann habe ich das Problem nicht mehr. Nur: in allen
anderen Inlandsfillen, und das sind ja nun die praktisch wichtigen, ist der
Grundsatz der Verdoppelung der stillen Reserven nach wie vor richtig aus
meiner Sicht. Nichster Punkt sind die Auslandsumwandlungen. Insoweit ha-
ben Sie Bedenken geiufiert, ob wir Vergleichbarkeit herbeifiihren kénnen mit
inlindischen Umwandlungen. Auch der Gesetzgeber zieht sich zuriick mit der
bloflen Aussage, es sei zu schwierig festzustellen, ob ein auslindischer Um-
wandlungsvorgang einem deutschen entspreche, und deshalb regelt er einen
solchen Vorgang niche als erfolgsneutral méglich. Das reicht mir als Begriin-
dung nicht aus, denn der Mithe des Vergleichs hat sich bislang niemand unter-
zogen. Natiirlich kann es nicht darauf ankommen, ob der Vorgang nach aus-
lindischem Gesellschaftsrecht partielle Gesamrrechtsnachfolge, Gesamtrechts-
nachfolge oder Einzelrechtsnachfolge ist. Das Kriterium muss vielmehr sein,
ob der Sachverhalt der auslindischen Umstrukturierung in seiner wirtschaftli-
chen Konsequenz einer deutschen Umwandlung vergleichbar ist. Dass der
deutsche Gesetzgeber nun einen solchen Vergleich im Grundsatz doch fiir
moglich halt, das schen Sie in dem von Thnen auch angesprochenen § 12 Abs. 2
KStG-Entwurf, wonach die sullen Reserven in ciner von einer auslindischen
Kapitalgesellschaft gehaltenen Inlands-Betriebstitte, die, bedingt durch eine
Auslandsfusion, iibertragen wird, eben nicht zu realisieren sind. Vorausset-
zung: Es muss eine Verschmelzung nach auslindischem Recht scin, die der
deutschen Verschmelzung vergleichbar ist. Jetzt zu Threm ersten Kritikpunk:
Sie hatten kritisierr, dass ich versucht habe, Grundsitze der zutreffenden Be-
steuerung von Umwandlungen herauszuarbeiten. Das Umwandlungssteuer-
recht ist heute sehr kasuistisch. Sie haben einen Flickenteppich von einzelnen
Normen, den in Theorie und Praxis relativ wenige Leute uberblicken, mit
vollig zufilligen Einschrinkungen, was die Voraussetzungen angeht, und auch
mit willkiirlichen Rechtsfolgen. Ich hatte eigentlich gehofft, dass das Thema
der Neuordnung des Rechts der Umstrukturierungen durch den Beirat, durch
die Wirtschaft und die Finanzverwaltung im Hinblick auf die Grundsystema-
tik des Steuersenkungsgesetzes aufbereitet wird und daraus dann ¢in neues
Umwandlungssteuerrecht formuliert wird, Das ist aber nicht einmal in Rudi-
menten passiert. Deshalb war es das Ziel meines Beitrags Grundsitze heraus-
zuarbeiten, die bei der nétigen Neuordnung des Umwandlungssteuerrechts zu
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beriicksichtigen wiren. Ich meine, das ist einfach nétig, sonst wird das Um-
wandlungssteuerrecht noch zufilliger und kasuistischer und schlieflich zu
einer Geheimwissenschaft werden.

Prof. Dr. Raupach:

Ich sehe das schon als verdienstvoll an, ich will aber doch darauf hinweisen,
warum es so schwer ist, solche Grundsitze umzusetzen. Die Kritik richtet sich
nicht an Sie, sondern an den Gesetzgeber: Ich halte unsere Gesetzgebungstech-
nik im Umwandlungssteuergesetz fiir falsch, und das zeigt sich bei dieser
ersten Bewihrungsprobe: Wir sind in diesem Moment nicht in der Lage, so
dhnlich wie wir das beim Auflensteuergesetz erleben, solche Belastungsproben
wie die Anderung des Anrechnungsverfahrens zu verkraften und in den inter-
nationalen Bezug einzubinden,

Prof. Dr. Jachmann:

Ich habe mich sehr gefreut uber diese Grundsitze, einfach als Chance, sich an
ihnen bei einzelnen Gestaltungen zu orientieren. Ich hitte eine Frage zu dem,
was vielleicht die Verkniipfung herstellen kann zwischen dem, was Herr Pez-
zer gestern gesagt hat. Ich glaube, wir denken alle an das Beispiel mit den
Knopfen, den Kohlen und den Beteiligungen. Unter dem Aspekt der system-
immanenten Notwendigkeit hatten Sie auf die Irrelevanz von Ubernahmever-
lusten abgestellt. Wiirden Sie denn sagen, dass dann, wenn diese Ubernahme-
verluste steuerlich beriicksichugt wiirden, wir konsequenterweise zu dem
kommen miissten, was Herr Pezzer gestern gesagt hat?

Dr. Ridder:

Ich habe Thren Vortrag, Herr Pezzer, gestern nicht gehort, aber ich vermute,
Sie haben fiir eine Besteuerung des AnteilsveriuBlerungsgewinns plidiert?

Dv. Pezzer:

Danach hatte ich Sie auch noch fragen wollen: Ich hatte gestern sinngemafl
gesagt, es kann keinen Unterschied machen, ob eine Gesellschaft Knopfe,
Kohlen oder Beteiligungen veriufiert. Das sind marktoffenbare Verduflerungs-
vorginge, die Einkommen bedeuten und die besteuert werden miissten. Und
nun erhoffe ich mir, dass Sie mir den § 8b Abs. 2 KSt1G erkliren konnen. Ich
hatte gestern gesagt, er enthiilt eine iiberschieflende steverliche Tendenz, ein
Steuerprivileg, soweit stille Reserven steuerfrei verauflert werden konnen. Er
ist nur gerechtfertigt, wenn wirklich versteuerte Riicklagen verkauft werden.
Sie sagen nun, er ist erforderlich, um eine Doppelbesteuerung zu verhindern,
aber woher wissen Sie, bei wem und wann die stillen Reserven erfasst worden
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sind? Insbesondere bei Verkiufen iiber die Borse, wenn eine borsennotierte
Tochtergesellschaft verkauft und der Preis iiber den Borsenkurs gebilder wird,
wer versteuert da wann etwas? Und vielleicht ein zweiter Punkt: Es gibt ja in
der Beratungsliteratur die Gestaltungsempfehlung, 6konomische Aktivititen
wie etwa Bauprojekte in Tochtergesellschaften zu verlagern und dann den
Erfolg iiber die Veraufferung der Tochtergesellschaft steuerfrei zu realisieren.
Das wiire ja genial, wenn das ginge, da kann doch etwas nicht stimmen?

Dy, Ridder:

Ich versuche einmal, zu verdeutlichen, dass die Steuerbefreiung von Veriufle-
rungsgewinnen auch mit der seinerzeitigen Diskussion in der Entstehungsge-
schichte des Steuersenkungsgesetzes zt thingt. Um das vorweg zu sa-
gen, die Steuerbefreiung von Anteilsveriuflerungsgewinnen ist nicht die einzig
denkbare Losung, nur hat eine andere Losung eben auch entsprechende Kon-
sequenzen bei verschiedenen Berteiligten. Zunichst einmal: Thr Punkt, ob ich
Kohlen oder Beteiligungen verkaufe, gilt natiirlich auch fiir die Frage, ob eine
Mutterkapitalgesellschaft Zinsertrige oder Dividendenertrage erzielt. Das
Steuersenkungsgesetz sagt eben, der Zinsertrag ist voll steverpflichug, der
Dividendenertrag ist steuerfrei bei der Muuterkapitalgesellschaft. Das ist die
erste Aussage, und dahinter muss zwingend die Wertung stecken, dass ich eine
wirtschaftliche Doppelbesteuerung vermeiden will auf der Ebene der Mutter-
kapitalgesellschaft, weil eben dieses Dividendensubstrat in der Tochtergesell-
schaft schon cinmal besteuert worden ist. Das heifit, ich muss schon in diesem
Grundfall steuersubjektiibergreifend argumentieren, damit ich diberhaupt eine
Rechtfertigung habe fiir die Dividendenfreistellung. Jetzt ke wir zum
Anteilsveriuflerungsvorgang. Sie haben ja auch den Punkt schon erwas aufge-
splittet, indem Sie gesagt haben, soweit offene Reserven in der Tochterkapital-
gesellschaft durch den Anteilskaufpreis abgedeckt werden, sei eine Steuerbe-
freiung gerechtfertigt. Das leuchtet unmittelbar ein aus meiner Sicht, denn die
offenen Riicklagen kénnte ich jederzeit vorher ausschiitten und hitte dann
cinen steuerfreien Dividendenertrag und einen geringeren Anteilsveriufie-
rungsgewinn. Das muss sein, und das war in der Tat ja auch eine Grenzzie-
hung, dic tiberlegt worden ist. Und jetzt nehmen Sie cinmal an, Sie verkaufen
cinen GmbH-Anteil fiir 100 mit einer stillen Reserve in der GmbH von 100,
also cinem Eigenkapital von 0. Jetzt gibt es zwei Méglichkeiten: entweder Sie
sagen, ich sehe in diesen stllen Reserven zukiinftiges Dividendenpotental, das
heifle zukinftiges Gewinnpotential auf Ebene der GmbH, das dort irgend-
wann einmal der Kérperschaftsteuer unterliegt und dann als Dividende an den
Empfinger steuerfrei gelangt. Dann ist es konsequent, zu sagen, im Sinne der
Doppelbestenerungsvermeidung muss auch der Anteilsveriuflerungsgewinn
freigestellt werden. Dann haben sie aber auf der Anteilskiuferebene die Kon-
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sequenz, dass dieser 100 Punkte Anschaffungskosten hat, die er steuerlich
nicht mehr wirksam machen darf. Denn wenn er sie steuerlich wirksam ma-
chen wiirde, wie bisher ja im Umwandlungssteuerrecht durch step up oder im
Vollausschiittungsfall durch einen entsprechenden Buchverlust in den Antei-
len, dann hatten wir in der Tat im Ergebnis eine Nichtbesteuerung der stillen
Reserven. Wenn wir den Fall jetzt einmal weiterdenken: Ich habe einen steuer-
freien Anteilsveriulerungsgewinn, der Kiufer hat die Anteile fiir 100 gekauft,
die stillen Reserven realisieren sich in der GmbH, kosten Karperschaftsteuer,
die realisierten stillen Reserven werden ausgeschiittet an den Anteilserwerber
und der Buchverlust in den Anteilen von 100 ist ohne steuerliche Wirkung,
Wenn Sie die Belastungen addieren, haben Sie einmal Korperschaftsteuer auf
die realisierten stillen Reserven, und bei Durchschiittung bis an die natiirliche
Person Halbeinkiinfte-Einkommensteuer. Das ist ein Weg, der denkbar ist,
um den Anteilsveriuferungsfall unter Einbezichung aller drei Beteiligten, also
Anteilsverkiufer, Anteilskiufer, GmbH, nicht schlechter zu behandeln als den
Fall, in dem gar keine Anteile iibertragen werden. Die andere denkbare Lo-
sung, und das ist ja vorhin schon angeklungen, ist, zu sagen, ich besteuere den
Anteilsverdufferungsgewinn, dann muss ich aber das komplette Anschaffungs-
kostensubstrat, dass der Kiufer hat, steuerwirksam werden lassen, zum Bei-
spiel auch bei ciner Umwandlung, also das, was durch den Gesetzgeber und
die Finanzverwaltung so kritisiert worden ist. Der step up bei einer Umwand-
lung, das heifit die Umsetzung von Anschaffungskosten in aufgestockte Wirt-
schaftsgiiter, musste dann aus meiner Sicht nicht nur bei einer Umwandlung
Kapital- in Personengescllschaft, sondern auch bei einer Verschmelzung der
gekauften Kapitalgesellschaft auf die Mutterkapitalgesellschaft zugelassen wer-
den. Denn sonst, wenn Sie wieder alle Belastungen zusammen sehen wiirden,
ware der AnteilsveriuBerungsfall schlechter gestellt als der stand-alone-Fall
aller Beteiligten zusammen. Mit anderen Worten: § 8b Abs. 2 KStG ist nicht
die allein denkbare Losung, ich will aber darauf hinweisen, dass dic Dinge so
miteinander verkniipft sind. Und aus wohl erwogenen Griinden, tbrigens
kurioserweise auch aus fiskalischen Griinden, haben seinerzeit einige Ministe-
rien dafiir plidiert, besser den Anteilsveriuferungsgewinn steuerfrei zu lassen
und die Anschaffungskosten beim Anteilserwerber ohne steuerliche Relevanz.
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I Einleitung

Auf dem 33. Deutschen Juristentag 1924 forderten Becker und Lion, die Ein-
kommen- und die Kérperschaftsteuer so zu gestalten, dass die Gewerbetrei-
benden nicht gendtigt werden, der Einkommen- oder Kérperschaftsteuer we-
gen bestimmte Rechtsformen zu wihlen oder von einer Rechtsform zur ande-
ren iiberzugehen. Schon Becker und Lion hatten vorgeschlagenen, die geset-
zestechnische Ankntipfung an die Rechtsform beizubchalten, die Einkommen-
steuer- uﬂd Kﬁrpemchaftstcuersﬁrzc ll.lf ein m()dl.‘l'ﬂlcﬁ Mlﬂ hcrahzusutzcn
und die verbleibenden Unterschiede innerhalb des dualen Systems von Ein-
kommensteuer und Korperschaftsteuer zu verringern. Becker und Lion setzten
sich zudem fir Optionsméglichkeiten ein: die personalistische GmbH sollte
zur Einkommensteuer, Personenunternchmen zur Korperschaftsteuer optie-
ren konnen. Entsprechende Vorschlige werden auch im Jahr 2001 gemachr.

Auf dieser Grundlage hat die Hamburger Veranstaltung an manchen Stellen
Licht in das Dunkel der Unternchmensbesteuerung gebracht und dazu beige-
tragen, den Blick auf zentrale Problemkreise zu lenken und das Verhiltnis von
Wiinschenswertem und Machbarem niher zu bestimmen. Insbesondere die
Frage der Beibehaltung des Dualismus der Einkiinfrebesteuerung mit Korper-
schaftstever und Einkommensteuer sowie die Behandlung der Gewerbesteuer
standen dabei im Mittelpunke der Beitrige und Diskussionen. Daneben wurde
im Rahmen der im Anschluss an die Referate gefithrten Diskussionen deutlich,
dass neben dem Verstindnis der einzelsteuerlichen Sachgeserzlichkeiten ver-
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stirke das Bedirfnis nach der Formulierung einer Steuerkonkurrenzlehre emp-
funden wird.

1. Maf3stibe fiir die Ertragst ung von Unternel (Kirchhof)

In seinem Einfihrungsreferar rechifertigte Kirchhof das Thema ,,Perspektiven
der Unternehmensbesteuerung® als Konkretisierung des der Rechtswissen-
schaft gegebenen Auftrags, die Grundprinzipien unseres Rechtsstaates, unseres
Wirtschaftssystems und unserer Kultur immer wieder zu bedenken und allge-
mein verstindlich zu machen. Kirchhof stellte die Frage, ob aus den Vorgaben
des Zivilrechts, des Verfassungsrechts und des Europarechts Maflstibe tir die
Ertragsb ung von Unternchmen zu gewinnen sind. Die wechselnde Ge-
schichte der Kérperschaftsteuer und der Gewerbesteuer belegte fiir Kirchhof,
dass dem Steuerrecht nach wie vor eine klare Vorstellung von der Bedeutung
der juristischen Person fir die Zurechnung ertragsteverlicher Bemessungs-
grundlagen fehle.

Kirchhof untersuchte zur Entwicklung einer solchen Vorstellung zunichst die
zivilrechtlichen Vorgaben des Gesellschaftsrecht (Rechtsfihigkeir, Haftung,
handelnde Organe), ohne hier zwingende, trennscharfe Zurechnungskriterien
auszumachen. Da Verfassungs- und Europarecht die Grundrechte und -Frei-
heiten je auf die juristische Personen erstrecken und dabei auch die Mitunter-
nehmerschaft als juristische Person verstehen, lige es nahe, auch die steuerliche
Zurechnungsfrage ohne Unterschiede fiir Mitunternehmerschaft und gesell-
schaftsrechtlich verselbstindigtem Rechtssubjekt zu beantworten. Unabhangig
von Zurechnungsfragen war fiir Kirchhof zunichst ohnehin erklirungsbediirf-
tig, warum je nach Rechtsformwahl steuerliche Belastungsunterschiede ent-
stiinden. Gerechtfertigt seien letztere nur dann, wenn sich, je nach Organisa-
tionsform, unterschiedliche finanzielle Belastbarkeiten ergiben. Das Grund-
recht auf Vereinigungsfreiheit, wohl auch die Niederlassungsfreiheit, achte das
Unternehmenssteuerrecht derzeit jedenfalls nicht, wenn es, wie auch nach der
Unternehmenssteuerreform, den Steuerpflichtigen in bestimmte Rechtsformen
drange.

1L Die Neuordnung des Korperschaftsteuersystems (Raupach)

Raupach begann seine Ausfithrungen mit einem ,,Abgesang auf das Korper-
schaftsteuer-Anrechnungssystem®; er rief zunichst in Erinnerung, dass gerade
der zentrale Vorzug des Anrechnungssystems, namlich seine Geschlossenheit,
zugleich seine nationale Beschrinkung ausgemacht habe. Die Riickkehr zur
klassischen Korperschaftsteuer war nach Raupach mit einem Politikwechsel
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hinsichtlich der Aufgabe des gespaltenen Korperschaftsteuertarifs verbunden;
nunmehr solle der cinheitlich niedrige Korperschaftsteuersatz zur Eigenkapi-
talbildung anregen. Auch der im Verhiltnis zum Einkommensteuer-Spitzen-
satz deutlich niedrigere Steuersatz der Korperschaftsteuer sei politisch begriin-
det; er spiegele die Bemiihungen des Gesetzgebers um die Positionierung
Deutschlands im internationalen Steuerwettbewerb wider.

Raspach untersuchte sodann die Ausgestaltung des neuen Korperschaftsteuer-
systems. Das Ziel der Vermeidung wirtschaftlicher Doppelbelastung bei er-
wiinschter Einfachbelastung des Gewinns sah er durch das Halbeinkiinfrever-
fahren im Inland je nach personlichem Einkommensteuersatz des Anteilseig-
ners nur ungenau erreicht. Ebenfalls problematisch sei der Versuch des Ge-
setzgebers, durch eine Neuordnung der Hinzurechnungsbesteuerung in §§ 7-
14 AStG die ausreichende Vorbelastung von Auslandsdividenden mit auskin-
discher Korperschaftsteuer sicherzustellen. Hierzu fihrte spiter Wassermeyer
in seinem Referat das Notwendige aus.

Raupach wiederholte dann die Kritik an § 3¢ EStG und erkannte in der Be-
handlung von Veriuferungsgewinnen in den §§ 6b, 16, 17, 23 und 34 EStG
sowic in § 8b Abs, 2 KStG einen ,,systemlosen Mix unterschiedlichster Rege-
lungen®. In Ermangelung einer Rechtfertigung fiir die unterschiedliche Be-
handlung von Veriuflerungsgewinnen im Privatvermégen forderte Raupach
deren einheitliche ermifligte Besteuerung und verwies auf den folgerichtigen
Verzicht auf die Unterscheidung von Einkunftsarten und die hier zu vorgeleg-
ten Entwiirfe von Kirchbof und Rose.

Die Steuerbefreiung fiir Veriuflerungsgewinne zwischen verbundenen Unter-
nechmen nach § 8b Abs. 2 K5tG, die nicht zwischen stillen Reserven und
Riicklagen als Grundlage fiir den Gewinn unterscheide, schicBe uber das Ziel
der Angleichung an § 8b Abs. 1 KStG hinaus und diskriminiere die Personen-
gesellschaften und Einzelunternehmer.

Das entscheidende Problem des Systemwechsels erkannte Raupach jedoch in
der Herstellung der Ausschiittungsbelastung fiir die Altgewinne. Die bis zum
Veranlagungszeitraum 2016 geltenden Ubergangsregelungen stellten die Aus-
suhﬁttungepulitik der Kapitalgesellschaften vor besondere Probleme. Ohnehin
ist wohl zu fragen, ob angesichts solcher Zeitriume iiberhaupt noch von einer
Ubergangsregelung gesprochen werden kann, wenn man sich hcnpmlswuu
d.as Schlcksal dES Urspmngilandprlnﬂps b(!l der Umsatzbcstcucrung dcs m-
nergemeinschaftlichen Erwerbs in Erinnerung ruft.

Die nihere Analyse des Unternehmenssteuerrechts nach der Neuordnung des
Karperschaftstenersystems hat ihren Ausgangspunkt fiir Raupach in der Bei-
behaltung des Dualismus zwischen der Besteuerung von Kapitalgesellschafren
und Personengesellschaften zu nehmen. Fiir die Besteuerung der Kapitalgesell-
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schaften nannte Raupach als wesentliche Aspekte die Absenkung des Steverta-
rifs, die Ersctzung des Anrechnungsverfahrens durch das Halbeinkiinfrever-
fahren, dessen Erstreckung auf VeriuBerungsgewinne aus Kapitalgesellschafts-
beteiligungen im Betricbsvermigen und in den Fillen der §§ 16, 17, 23 ESiG,
die Beschrinkung des Betrichsausgabenabzugs nach § 3¢ Abs. 2 EStG und die
Beibehaltung der vollen Anrechenbarkeit der Kapitalertragsteuer. Fiir die Per-
sonengesellschaften sei es trotz der Vielzahl an neuen Konzepten grundsitz-
lich beim bisherigen System geblieben, wobei die mafigebliche Neuerung, die
Anrechnung der Gewerbesteuer nach § 35 EStG, in bestimmten Situationen
nicht wirksam werde. Die wesentlichen Neuerungen der Besteuerung verbun-
dener Unternchmen sah Rawpach in dem Konzept umfassender Steuerbefrei-
ungen nach § 8b Abs. 1, Abs. 2 KStG und der Verringerung der Anforderun-
gen an die kérperschafisteuerliche und gewerbesteuerliche Anerkennung der
Organschaft, andererseits in der Verschirfung der Regelungen fiir die Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung nach § 8a KStG und den Abzugsverboten nach
§ 3¢ EStG und § 8b Abs. 5 KStG sowie der Anderung der Zugriffsbesteuerung
nach dem AStG.

Bei dem Versuch der Einordnung des neuen Korperschaftsteuersystems in die
Reformziele der Unternehmenssteuerreform konstatierte Raupach zunichst
die Aufgabe des urspriinglichen Reformziels ciner rechtsformunabhingigen
Unternehmensbesteuerung. Zu den Reformzielen ,Steuersatzsenkung und
Verbreiterung der Bemessungsgrundlage® stellte er fest, dass die Tarifsprei-
zung cine verfassungsrechtliche Problematik berge und dass die Verbreiterung
der Bemessungsgrundlage aus fiskalischen Griinden erforderlich sei,

Zum weiteren Reformziel der Beseitigung von Nachteilen des Anrechnungs-
verfahrens wies Raupach darauf hin, dass zwar das Problem der Nichtanrech-
nung auslindischer Korperschaftsteuer nunmehr aus der Welt sei, an seine
Stelle aber die Frage nach der ausreichenden Vorbelastung der Halbeinkiinfte
mit auslindischer Korperschaftsteuer getreten sei, fir die eine befriedigende
Antwort noch ausstehe. Der Vereinfachungsaspekt ist, woraut Raupach zu
Recht hinwies, wihrend eines langen Zeitraums von Ubergangsschwierigkei-
ten tiberlagert.

Angesichts der Beibehaltung der Kérperschaftsteuer durch die Unternchmens-
steuerreform sah Raspach einen neuen Ansatz fiir die Frage nach der Rechtfer-
tigung der Karperschaftsteuer, die er fiir thesaurierte Gewinne unter Hinweis
auf das zivilrechtliche Trennungsprinzip bejahte; daraus folge hinsichtlich der
ausgeschiitteten Gewinne jedoch wenig. Die Rechtsanwendungspraxis sehe
sich einem System der Unternchmensbesteucrung gegeniiber, das cine Reihe
ungeloster, zum Teil verfassungsrechtlicher Probleme enthalte. Die dadurch
verursachte Entwicklung in Richtung einer permanenten Steuerreform habe
dazu gefiihrt, dass die Planungssicherheit weitgehend verloren gegangen sei.
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IV. Die Besteuerung der Anteilseigner (Pezzer)

Pezzer sctzte sich in seinem Beitrag zur Bestenerung des Anteilseigners zu-
nichst mit dem Verhiltnis von Anteilseignern und Korperschaften auseinan-
der und untersuchte, wie eine Anteilseignerbestenerung ausschen konne, die
dem Leistungsfihigkeitsprinzip und dem Prinzip der Rechtsformneutralitit
verpflichtet sei.

Pezzer widmete sich einigen Grundfragen in diesem Zusammenhang, zunichst
der, ob der Anteilse{gner als Kapita]anleger oder Unternchmer anzuschen sei.
Er stellte fest, dass bei einheitlicher zivilrechtlicher Ausgangslage durchaus
unterschiedliche wirtschaftliche Sachverhalte anzutreffen seien, anschaulich
gemacht an Beispielen des Kleinaktionirs, des Schreinermeisters, der sein Un-
ternchmen in einer Ein-Mann-GmbH iiberfithrt, und des Kommanditisten
einer Publikums-KG, die einen Supermarkt errichtet und vermietet. Pezzer
warf die Frage auf, ob, ausgehend von dem von Ruppe entwickelten Begriff des
Erzielens von Einkiinften, das Steuerrecht sich nicht von den zivilrechtlichen
Vorgaben lasen und anstelle des Kommanditisten eher den Schreinermeister
als Unternchmer anschen und thm den Erfolg seiner Tartigkeit unmittelbar
zurechnen sollte, wihrend der Kommanditist doch wesentlich auf seine Rolle
als Kapitalgeber beschrinkt sei.

Die Frage der strikten Ankniipfung an das Zivilrecht stehe seit jeher im Zen-
trum der Diskussion um die steuerliche Zurechnung von Unternehmensertri-
gen. Pezzer referierte den Erkenntnisprozess unter besonderer Beriicksichti-
gung der Rechtsprechung des BFH zur (nicht bestehenden) Korperschaftsteu-
erpflicht der Kommanditgesellschaft. Er simmte mit der Einschitzung des
Groflen Senats des BFH iiberein, dass angesichts der Ankniipfung des KStG
1977 an die zivilrechtliche Rechisform fiir die Begriindung der subjektiven
Steuerpflicht fiir eine Einbezichung auch kapitalistisch strukturierter Komman-
ditgesellschaften in die Korperschaftsteuer de lege lata kein Raum sei. Bemii-
hungen der Finanzverwaltung, 1984 eine entsprechende Gesetzesinderung zu
erreichen, hitten fiir Pezzer zu einem nicht hinnechmbaren Systembruch ge-
fithrt. Dagegen sah er in neueren Entwicklungen des Gesellschaftsrechts, durch
die sich die Unterschiede zwischen Personengesellschaften und Kapitalgesell-
schaften verringert hitten, durchaus einen Anlass auch fiir das Steverrecht, die
Position des strikten Festhaltens an der zivilrechtlichen Einordnung fiir Zwek-
ke der Einkiinfrezurechnung zu iiberpriifen. Eine solche Uberpriifung habe die
weitere, seit iiber 100 Jahren nicht abschliefend gelst Frage nach der Rechtfer-
tigung einer Doppelbelastung von ausgeschiitteten Gewinnen auf der Ebene der
Gesellschaft und der des Gesellschafters stets mitzubedenken.

Bevor Pezzer sein Modell der Besteuerung des Anteilseigners entwickelte,
stellte er die Grundwertungen des Steuergesetzgebers fiir ein System der Un-
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ternchmenshesteuerung heraus, die in die der Begriindung zum Entwurf des
Steuersenkungsgesetzes zu entnchmende Forderung miindeten, eine sachge-
rechte Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit sei nur dann gewihrleister,
wenn die Belastungsunterschiede zwischen den Unternehmensformen ledig-
lich dadurch bedingt seien, dass die Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen in
ciner bestimmten Unternehmensform anders sei. Neben dem Bekenntnis zum
Leistungsfihigkeitsprinzip und zur Rechtsformengerechtigkeit entnahm Pez-
zer dieser Forderung, dass die Unternechmensbesteuerung aus der Sicht des
Anteilseigners zu beurteilen sei. Hier setzen dann auch seine Uberlegungen zu
einer rechtsformneutral Anteilseignerbesteuerung ein: wie zuvor fiir Kirchhof
gab fiir Pezzer die sogenannte ,Schwarzwaldklinik-Entscheidung® des Bun-
desverfassungsgerichts auch fiir das Ertragsteuerrecht die Leitlinien vor, die
sich auch der Steuergesetzgeber zu cigen gemacht habe. Das Bundesverfas-
sungsgericht betrachte den Steuerpflichtigen selbst, der seine Umsitze in einer
bestimmten Rechtsform erbringe, und die unterschiedliche Besteuerung ver-
schiedener Rechtsformen sei — gemessen am Gleichheitssatz — nur gerechtfer-
tigt, wenn sie im steuerlichen Belastungsgrund eine ausreichende Grundlage
finde. Pezzer folgerte daraus, dass zivilrechtliche Rechtsformen unternehmeri-
scher Betitigung steuerrechtlich nur insoweit maflgebend seien, als sie den
Erfolg aus einer Erwerbsgrundlage, der den ertragsteuerlichen Belastungs-
grund bilde, tatsichlich wirtschaftlich prigten und damit die Leistungsfihig-
keit beeinflussten. Damit sei das Konzept der Teilhabersteuer gescheitert, weil
zumindest der von Pezzer eingangs beschrichene Kleinaktionir einen Zuwachs
an Leistungsfahigkeit nicht zu verzeichnen habe, bevor nicht wenigstens ein
Gewinnverteilungsbeschluss ergangen sei.

Einen Lésungsansatz fiir das Problem der gleichmifligen Besteuerung auch
einbehaltener Unternehmensgewinne vermutete Pezzer in der steuerrechtli-
chen Verselbstindigung des Betriebsvermégens aller Rechtsformen und ent-
wickelte daraus sein Konzept einer anrechenbaren Betriebssteuer (Unterneh-
menssteuer). Fiir Pezzer lieBe sich dies auch fiir das Einzelunternehmen recht-
fertigen, zumal bereits im geltenden Recht Betriebs- und Privatvermégen un-
terschiedlich behandelt werden. Der Unternehmensbegriff miisste dann aller-
dings denkbar weit gefasst und auf vermégensverwaltende Titigkeiten er-
streckt werden. Betriebliche Verluste seien mit Gewinnen anderer Veranla-
gungszeitriume zu verrechnen oder vorzutragen; realisiere sich dagegen im
Privatvermogen des Steuerpflichtigen sein unternchmerisches Hafrungsrisiko,
seien Vermogensminderungen im Rah der Einkor ser als Betriebs-
ausgaben zu beriicksichtigen.

In der Diskussion zu diesem Konzept wurde das Abriicken von den zivilrecht-
lichen Ankniipfung teilweise nicht als gerechtfertigt angesehen. Pragmatische
Verbesserungsvorschlige zielten auf die Einfilhrung von Optionsmodellen
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oder die Angleichung von Steuersitzen bis hin zur Einfithrung einer flat tax
sowie die Beseitigung der durch den Einkiinfredualismus verursachten Bela-
stungsungleichheiten.

In seiner Analyse des geltenden Halbeinkiinfteverfahren sah Pezzer zunichst
in der pauschalierten Beriicksichtigung der korperschaftsteuerlichen Vorbela-
stung cine Verzerrung der Belastungsrelation, die sich, wenngleich verfas-
sungsrechtlich noch hinzunehmen, als rechtssystematischer Riickschritt dar-
stelle. Dem zum Ausgleich der Belastungsverzerrung vorgeschlagenen Teil-
satzverfahren stand Pezzer wegen dessen Kompliziertheit kritisch gegeniiber.
§ 3c Abs. 2 EStG hielt er fir verfassungswidrig, weil die Vorschrift niche
beriicksichtige, dass wirtschafclich — wegen der Vorbelastung mit Kérper-
schaftsteuer — die betroffenen Einkiinfte keineswegs steuerfrei seien und daher
die Vorschrift ohne sachliche Rechtfertigung gegen das objektive Nettoprinzip
verstolle. Umgekehrt erkannte Pezzer in § 8b Abs. 2 KStG eine nicht durch
Leistungsfihigkeitsgesichtspunkte gerechtfertigte und damit verfassungswidri-
ge Privilegierung der Karperschaften jedenfalls insoweit, wie der Kaufpreis der
Beteiligung nicht durch mit Korperschaftsteuer belastete Riicklagen bestimmt
werde, Der Gesetzgeber lade geradezu dazu ein, grofiere Projekte in eigens
dazu gegriindeten Kapitalgesellschaften zu betreiben, die Gesellschaft nach
Abwicklung des Projekts steuerfrei zu veriuflern und dadurch den Gewinn
aus dem Projekt steuerfrei zu vereinnahmen. Dies bedeute keinen Gestaltungs-
missbrauch. Genauso gut kénne man simtliche Umsitze zwischen Kérper-
schaften steuerfrei stellen.

In der Bewertung des geltenden Unternchmenssteuerrechts nahm Pezzer einen
ihnlichen Standpunkt ein wie zuvor Raupach. Mit seinem Konzept der Be-
trichssteuer entwickelte er eine bedenkenswerte Alternative zu der auch von
ihm als unbefriedigend empfundenen derzeitigen Situation der Unternehmens-
besteuerung. Der Vorschlag eines neuen Anrechnungsmodells diirfte aller-
dings derzeit wenig Anklang bei den Gesetzgebungsbeteiligten finden.

V. Perspektiven der Konzernbesteuerung (Staringer)

Staringer erinnerte in seinem Beitrag an die lange Geschichte der Organschaft,
deren Regelungen die Konzernbesteucrung im engeren Sinne bestimmten.
Neue Herausforderungen fiir das geltende Recht der Konzernbesteuerungen
ligen in den Grundlagen der modernen Unternehmensorganisation, dem zu-
nehmenden Auseinanderfallen von finanziellem und persénlichem unterneh-
merischen Engagement sowie im Prozess der Internationalisierung wirtschaft-
licher Tarigkeit. Um den gegenwirtigen und zukiinftigen Anforderungen der
Unternehmenspraxis und des internationalen Wettbewerbs der Besteuerungs-
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systeme zu geniigen, miisse die Konzernbesteuerung der rechdlichen und orga-
nisatorischen Gliederung von Konzernen méglichst ebenso neutral gegeniiber-
stehen wie der Entscheidung des Konzerns zwischen inlindischen und auslin-
dischen Engagements. Zudem sei eine bessere Abstimmung mit den Vorschrif-
ten des Handelsrechts und des Gesellschaftsrechts erforderlich.

Anschlieflend unternahm Staringer eine Standortbestimmung des geltenden
Konzernsteuerrechts hinsichtlich der Voraussetzungen und Rechusfolgen der
Organschaft. Die Forderung nach organisatorischer und wirtschaftlicher Ein-
gliederung sei aus der Vorstellung einer ,willenlosen” Organgesellschaft in
einem funktional-hierarchisch gegliederten Konzern erwachsen, die mit der
Realitit moderner, dezentraler Unternehmensfithrung nicht mehr in Einklang
stehe. Insofern sei es zu begriifien, dass nach dem UntStFG die ertragsteuerli-
che Organschaft einheitlich nurmehr von der finanziellen Eingliederung ab-
hinge, neben die allerdings der Abschluss eines Ergebnisabfiihrungsvertrages
zu treten habe. Dadurch kinne es auch nicht mehr zur gewerbesteuerlichen
Zwangsorganschaft kommen. Bei den Anforderungen an die finanzielle Ein-
gliederung sei hingegen, nach cinem langjihrigen Prozess erleichterter Aner-
kennung steuerlicher Organschaften, hinsichtlich der Zusammenrechnung der
Anteile mehrerer Anteilseigner eine Tendenz zur Verschirfung der gesetzli-
chen Anforderungen zu beobachten.

Die Rechtsfolgen der Organschaft seien bei allen Steuerarten deutlich verschie-
den. Wihrend die kérperschaftsteuerliche Organschaft ein blofies Zurech-
nungskonzept verfolge, trete bei der gewerbesteuerlichen Organschaft zur
Zurechnung noch die Zerlegung des Steuermessbetrags, um ihre Gemeinde-
schutzfunktion zur Wirkung kommen zu lassen. Die umsatzsteuerliche Or-
ganschaft schliefilich verfolge ein reines Einheitskonzept, indem sie die unter-
nehmerische Selbstindigkeit der Organgesellschaft beseitige.

Das heutige ertragsteverliche Organschaftismodell sei als historischer Kompro-
miss zwischen dem Bediirfnis nach einer Gewinn- und Verlustverrechnung im
Konzern und den rechtstechnischen Schwierigkeiten, den Konzern als einheit-
liches Subjekt der Besteuerung zu erfassen, zu verstehen. Staringer versuchte,
anhand der ertragsteuerlichen Behandlung von Zwischengewinnen im Organ-
kreis aufzuzeigen, dass dieser Kompromiss in der Vergangenheit zu einem
unausgewogenen Verhiltnis zwischen den mehr der Einheitstheorie verpflich-
teten tatbestandlichen Vorausserzungen und den beim Zurechnungsmodell
Halt machenden Rechtsfolgen der ertragsteuerlichen Organschaft gefiihrt hit-
ten.

Das nunmehr zur steuerlichen Anerkennung der Organschaft zwingende Er-
fordernis eines Ergebnisabfithrungsvertrags hielt Staringer fiir verfehlt. Ein
steuersystematischer Zusammenhang zwischen Ergebniszurechnung und tat-
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sichlicher Gewinnabfiihrung sei nicht zu erkennen, wie auch die Besteuerung
der Personengesellschaften zeige. Zudem verursache das Steuerrecht auf diese
Weise Schwierigkeiten hinsichtlich des gesellschaftsrechtlichen Minderheiten-
schutzes und der betriebswirtschaftlichen Konzernsteuerung.

Die Inlandsbezogenheit der geltenden Konzernbesteuerung, insbesondere der
Ausschluss der Einbezichung auslindischer Tochtergesellschaften als Organ-
gesellschaften, sei unbefriedigend. Konzepte fiir eine grenziiberschreitende
Ergebnisberiicksichtigung von Auslandstochtergesellschaften ligen bereit, be-
diirften aber einer international abgestimmten Regelung, um Verzerrungen
beim Fiskalaufkommen der beteiligten Staaten zu vermeiden. Im I'_‘Jbrigcn sel
noch nicht abschlieflend geklirt, ob sich eine grenziiberschreitende Beriick-
sichtigung von Auslandsverlusten bereits aus der Niederlassungsfreiheit des
EG-Rechts ableiten lasse,

Staringer untersuchte sodann die Perspektiven fiir eine zukiinftige Konzernbe-
steuerung. Angesichts der politischen Vorgaben durch den Bericht der Bun-
desregierung tiber die Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts sowie
der Verschirfung der Anforderungen an die Anerkennung der Mehrmiitter-
Organschaft nach dem UntStFG sei davon auszugehen, dass die Fortentwick-
lung der ertragsteuerlichen Organschaft zu einem Einheitsmodell in niherer
Zukunft nicht zu erwarten sei. Fiir die Beibehaltung des Zurechnungskonzepts
spriche ohnehin, dass der Ubergang zu einem Einheitsmodell mit duflerst
komplexen rechtstechnischen Fragestellungen, z. B. hinsichtlich des Dualis-
mus der Einkiinftebesteuerung, bei rechtsformiibergreifenden Organschaften
sowie beim Eintritt bzw. Ausscheiden einzelner Gesellschaften aus dem Or-
gankreis verbunden wire. Auch eine Mchrmiitter-Organschaft sei in einem
Einheitsmodell nur schwer vorstellbar.

Auch bei Beibehaltung des ertragsteuerlichen Zurechnungsmodells sei jedoch
eine Fortentwicklung seiner tatbestandlichen Voraussetzungen zu fordern, die
sich nicht am Begriff der wirtschaftlichen Abhingigkeit, sondern am Investi-
tionsgedanken orientieren misse. In der Konsequenz einer solchen Neuorien-
tierung liege es, die Beschrinkung der Moglichkeit des Investors zur Verlust-
verrechnung auf den Umfang seiner Investition zu beschrinken. Dabei kéinne
eine Verlustverrechnung im Konzern zunichst unbeschrinke erfolgen. Bei
Ausscheiden der Untergesellschaft aus dem Konzernverbund seien jedoch
iiber die getitigte Investition hinaus in Anspruch genommene Verluste von der
Obergesellschaft nachzuversteuern.

Verzichte ein solches Konzept auf die Forderung nach einem Ergebnisabfiih-
rungsvertrag, so sei die fiir eine unmittelbare Zurechnung von Gewinnen und
Verlusten erforderliche Beteiligungsintensitit wohl erst bei einem Beteili-
gungsumfang von zumindest 75% gegeben, wobei fiir Mehrmiitterorganschaf-
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ten eine Zusammenrechnung moglich sein miisse. Die Vermeidung wirtschaft-
lich ungerechtfertigter Steuervorteile bediirfe jedenfalls nicht zwingend der
Ankniipfung der Organschaft an das Vorliegen eines Ergebnisabfiihrungsver-
trags. Ausreichend hierfiir sei es, wenn der Organtriger bei Beendigung der
Organschaft zur Nachversteuerung nicht tatsichlich erlittener Verluste ver-
pflichtet werde. Der Gefahr ciner Zwangsorganschaft kénne durch die Einfiih-
rung eines Antragsprinzips begegnet werden. Schliefilich sei fiir die allgemein
als sachgerecht empfundene, derzeit jedoch nicht mogliche steuerliche Elimi-
nierung im Konzern erzielter Zwischengewinne ein steuerrechtliches Instru-
mentarium zu entwickeln, wofiir allerdings zunichst erhebliche systematische
Vorarbeiten zu leisten seien.

Das von Staringer entwickelte Konzept einer weiterentwickelten, antragsab-
hingigen ertragsteuerlichen Organschaft auf der Basis eines Zurechnungsmo-
dells weist erhebliche Parallelen zu dem gerade gescheiterten korperschaftsteu-
erlichen Optionsmodell auf. Es wird abzuwarten sein, ob der Gesetzgeber in
Zukunft einen neuen Versuch zur Einfilhrung eines solchen Modells unter-
nimmt.

VI. Aufiensteuerliche Probleme der Unternehmensbesteuerung (Wasser-
meyer)

Wassermeyer untersuchte in seinem Beitrag zwei der zahllosen auflensteuer-
rechtlichen Problemkreise, die s. E. von der Unternel rreform be-
rithrt werden. Zum einen wiirdigte Wassermeyer die gesetzgeberische Konzep-
tion der Hinzurechnungsbesteuerung und ging der Frage nach, inwieweit diese
Konzeption in den §§ 7 ff. AS1G tatsichlich verwirklicht worden sei. Zum
anderen erliuterte er seine Auffassung, dass die urspriinglich vorgeschene
Maoglichkeit zu Option zur Kérperschaftsteuerpflicht fiir Einzelunternehmen
und Mitunternehmerschaften aus Griinden des internationalen Steuerrechts
undurchfithrbar gewesen wire.

Nach einem Blick auf die Entwicklung der Hinzurec besteuerung stellte

Wassermeyer fest, dass deren Umsetzung seit ]thl’.‘.]’ durch den Einbau fiskalisch
motivierter Mitnahmeeffekte iiber ihre eigentliche Zielsetzung hinausgegangen
sei. Wenn sich der Gesetzgeber mit der Entscheidung, den Hinzurechnungsbe-
trag nach §§ 7 ff. AStG an Hand einer Ausschiittungsfiktion zu bestimmen,
zunichst dazu bekannt habe, die Existenz der Zwischengesellschaft steuerlich
anzuerkennen, so stehe die Regelung in § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG, wonach § 3
Nr. 40 Satz 1d) EStG sowie § 8b Abs. 1 KStG auf den Hinzurechnungsbetrag
nicht anzuwenden seien, aulerhalb der Systematik der Fiktion. Der Versuch,
durch den neuen § 42 Abs. 2 AO die Rechtsprechung des BFH zu den irischen
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Dublin-dock-Gesellschaften auszugleichen, sei nicht geeignet, die Entschei-
dung des Gesetzgebers des AStG, die Zwischengesellschaft anzuerkennen, zu
beseitigen.

Die Hinzurechnungshesteuerung fihre je nach Ausgestaltung der Beteili-
gungskette zwischen der auslindischen Gesellschaft, die Einkiinfte am Markt
erzielt, und der inlindischen natiirlichen Person, der diese Einkiinfte hinzuge-
rechnet werden, zur steuerlichen Gesamtbelastungen, die, wie Wassermeyer an
plastischen Beispielen belegte, unter Umstinden die Hohe der Einkiinfre tiber-
stiegen und sich EU-rechtlich méglicherweise als Beeintrichtigungen der Ka-
pitalverkehrsfreiheit darstellten. Auch der Versuch des Gesetzgebers, durch
die mit dem UntStFG unternommenen Anderung der Besteuerungstechnik,
wonach der Hinzurechnungsbetrag nunmehr wiederum in das Einkommen
eingeht und der normalen Tarifbelastung unterliegt, beseitige lediglich einen
Systembruch, ohne insgesamt zu einem homogenen Konzept der Hinzurech-
nungsbesteuerung zu fithren,

Nach wie vor fehle dem Gesetzgeber die Einsicht, dass die Investition eines
Steuerinlinders im EU-Ausland, und sei sie auch im niedrig besteuernden, fir
sich genommen keinen Missbrauchstatbestand begriinde, sondern lediglich die
Inanspruchnahme der vom EG-Vertrag garantierten Freiziigigkeiten darstelle.
Inshesondere schiefie die Hinzurechnungsbestenerung aber iiber ihr Zicl hin-
aus, wenn nach geltendem Recht in den Hinzurechnungsbetrag auch die ohne-
hin im Inland besteuerten Einkiinfte einer im Inland belegenen Betriebstitte
der auslindischen Zwischengesellschaft einflossen. Wassermeyer plidierte da-
her dafiir, die Hinzurechnungsbesteuerung auf Vermigensverwaltungen zu
beschrinken,

Beziiglich der Besteuerung der Ausschiittung von bereits hinzugerechneten
Einkiinften sah Wassermeyer den Gesetzgeber mit dem UntStFG auf dem
richtigen Weg, hielt aber die in § 3 Nr. 41 EStG festgeschriebene zeitliche
Begrenzung der Steuerbefreiung auf sieben Jahre fiir untragbar. Auch das
Konzept des die Hinzurechnungsbesteuerung auslosenden notwendigen Be-
teiligungsumfangs hielt er fiir EG-rechtlich zweifelhaft.

Zur Beseitigung der von ihm erkannten Missstinde schlug Wassermeyer vor,
bei der Hinzurechnungsbesteuerung vom System der Ausschiitrungsfiktion zu
einer Einkinfrezurechnung nach Art des § 42 AO oder des § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG zu wechseln. Er prophezeite durch einen solchen Wechsel in Verbin-
dung mit einer Beschrinkung auf Vermogensverwaltungsfille einen Riickgang
der Hinzurechnungsfille um mindestens 80 v. H. Die in der Diskussion seines
Vortrags aufgeworfene Frage nach der Abschaffung der Hinzurechnungsbe-
steuerung mochte Wassermeyer allerdings nicht befiirworten, er lieff vielmehr
Verstandnis fir das Bemithen des Gesetzgebers um ,,prophylaktische” Steuer-
gesetze erkennen,
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Im zweiten Teil seines Referats machte Wassermeyer pointiert deutlich, warum
die im Entwurf zum UntStRefG vorgeschene Option von Personengesell-
schaften zur Korperschaftsteuer in Fillen mit Auslandsbelegenheit zumindest
einer Betriebstitte der Gesellschaft problemlos die Vermeidung der B

rung von Entnahmen durch die vorherige Verlagerung des Gewinns in den
auslindischen Unternehmensteil ermaglicht hitte, Fiir Wassermeyer ist daher
eine Optionsregelung nur denkbar auf der Grundlage cinheitlicher Besteue-
rungsgrundsitze fiir die EU- und die weiteren en Industriestaaten.
Bis zu deren Inkrafttreten, so steht zu befiirchten, w:rd :Ilerdmgs voraussicht-
lich noch einige Zeit vergehen, und ob der Gesetzgeber seine prophylakuschen
Bemithungen um die Hinzurechnungsbesteuerung aufzugeben gewillt ist,
diirfte angesichts der knappen 6ffentlichen Kassen eher zweifelhaft sein.

VIL Die B ung der Personenunternch und ihr Einfluss auf die
Rechtsformwahl (Hiittemann)

Hiittemann untersuchte die steuerlichen Anderungen der letzten Jahre bei
Personenunternchmen, die er einteilte in solche, die sich als Anpassungsfolgen
an die Karperschaftsteuerreform darstellten, und solche, die das Binnensystem
der Besteuerung von Personenunternehmen betrifen, und unternahm einen
Ausblick auf die Perspektiven der Besteuerung von Personenunternehmen.

Zu den Rechtsinderungen, die sich als Folgeanderungen zur Korperschafts-
teuerreform darstellten, zihlte Hiittemann zunichst den neuen § 35 ESiG.
Seine Analyse der Vorschrift fiihrte zu dem Ergebnis, dass sie aufgrund ihrer
pauschalen Ausgestaltung sowie wegen des Umstandes, dass die gewerbesteu-
erliche Vorbelastung von Dividendeneinkiinfren nicht nach § 35 EStG zur
Entlastung fiihre, mit dem allgemei Gleichhei z nicht vereinbar und
daher verfassungswidrig sei. Hiittemann war der Auffassung, dass auch eine
individuelle Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer gegen
das Grundgesetz verstieBe, weil sie zwar den Anforderungen des Art. 3 Abs. 1
Grundgesetz cher gerecht werde, aber in unzulissiger Weise gegen die finanz-
verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 106 Grundgesetz verstofle und
iiberdies wenig Sinn habe. Die rechtsformabhingigen Besteuerung schie-
de hitten sich durch die Senkung des Korperschaftsteuersatzes und die An-
rechnung der Gewerbesteuer verschirft. Da steuerliche Belastungsvergleiche
nunmehr entscheidend vom zukiinftigen Ausschiittungsverhalten abhingen,
sei zudem die konkrete Auswirkung der Ertragsbesteuerung auf die Rechrs-
formwahl einer Unternechmung nur schwer zu bestimmen. Jedenfalls ertrag-
starke Personengesellschaften seien aber eindeutig schlechter gestellt als Kapi-
talgesellschaften, wenn sie ihre Gewinne einbehielten.
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Unter dem Gesichtspunkt der Folgeinderungen zur Korperschaftsteuerreform
untersuchte Hiittemann auch die Andemngen bei der steuerlichen Behandlung
von Verauflerungsgewinnen bei Personenunternchmen. Die mehrfach gein-
derte einkommensteuerliche Behandlung von Veraulerungs- und Aufgabege-
winnen in § 34 EStG habe nicht zu einem steuersystematisch iiberzeugenden
Ergebnis gefithrt. Angesichts des Tarifverlaufs der Einkommensteuer sei das
Argument der Entlastung zusammengeballter Einkiinfte nicht mehr tragbar.
Die Tarifbegiinstigung der Unternehmer diene der Absicherung der Altersvor-
sorge und konne daher nur als Sozialzwecknorm gerechtfertigt werden. Thre
gleichheitsgerechte Umsetzung hitte aber nach Hiittemann auch die Einbezie-
hung von Einkiinften nach § 17 EStG erfordert.

Die Einfilhrung der Reinvestitionsriicklage bei der Verauflerung von Anteilen
an einer Kapitalgesellschaft sei eine Anpassungsmafinahme an § 8b Abs. 2
KStG. Sie stehe allerdings im Einklang mit dem Grundanliegen der Unterneh-
menssteuerreform, betriebliche Reinvestitionen steuerlich zu fordern,

Zu den Rechtsinderungen, die mit der Korperschafisteuerreform nicht unmit-
telbar zusammenhingen, zihlte Hiittemann die gesetzgeberischen Maflnahmen
im Zusammenhang mit dem Mitunternehmererlass, der Realteilung und der
Anwendbarkeit des § 6b EStG auf Personengesellschaften. Hiittemann mafl
zunichst den vom Gesetzgeber auf Umwegen erreichten Rechtszustand hin-
sichtlich der Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern nach § 6 Abs. 5 Satz 3
bis Satz 6 EStG an den allgemeinen Prinzipien der Subjektsteuer und der
Realisation. Gemessen an ersterem erscheine die Maglichkeit von Ubertragun-
gen zum Buchwert von der Gesellschaft auf die Gesellschafter beziechungswei-
se zwischen den Sonderbetrichsvermogen der Gesellschafter als sachlich nicht
gerechtfertigter Systembruch. Der gleiche systematische Einwand sei gegen die
nach § 16 Abs. 3, § 6 Abs. 5 Satz 4 EStG neuerdings zu Buchwerten zulissige
Realteilung ohne Spitzenausgleich zu erheben. Auch einen sachlichen Grund
dafiir, warum nach der Neufassung des § 6b Abs. 10 EStG ein Veraulerungs-
gewinn bei der Gesellschaft zu einem anteiligen Steuerabzugsrecht im Einzel-
betrieb des Gesellschafters fishrt, konnte Hiittemann nicht ausmachen.

Diese erniichternde Bilanz lieff Hiittemann auch fiir die Perspektiven fiir die
zukiinfrige Besteuerung der Personengesellschaften nicht auf eine vor allem an
der Rechtssystematik orientierten Weiterentwicklung des Unternchmenssteu-
errechts hoffen. Eine Abkehr vom Dualismus von Kérperschaftsteuer und
Einkommensteuer hielt er wegen der unterschiedlichen zivilrechtlichen Vorga-
ben, insbesondere der Gesellschafterhafrung, fiir problematisch. Die Aufgabe
des Optionsmodells bedauerie Hiittemann ebenso wie das Fortbestehen von
steuerlichen Ungleichheiten zwischen Personengesellschaften und Kapitalge-
sellschaften bei der Behandlung einbehaltenen Gewinns. § 35 EStG diirfe al-
lenfalls eine Ubergangslosung bis zur lingst uberfilligen Abschaffung oder
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Reform der Gewerbesteuer bleiben. Weiter forderte Hiittemann eine Anglei-
chung der B igsgrundlagen der Einke uer und Kérperschafrs-
teuer Im Hlnbllfk luf Penslunsmckslcuungcn I.lﬂd S()nderhelrlebsvcrmogen
Hiittemann war iiberzeugt, dass schon in naher Zukunft weitere Fortsetzun-
gen der Unternchmenssteuerreform hierzu Gelegenheit geben wiirden. Davon
diirfte in der Tat auszugehen sein.

VIII Moglichkeiten rechtsformneutraler Besteuerung von Einkommen
(Sieker)

Sieker ging in ihrem Vortrag wie bereits Hittemann davon aus, dass die
rechtsformbedingten Unterschiede der Besteuerung von Kapitalgesellschaften
und Personengesellschaften sich nach der jiingsten Unternehmenssteuerreform
verschirft hitten. Sie untersuchte die Forderung nach Rechisformneutralitit in
der Besteuerung der Unternchmungen zunichst aus okonomischer Sicht und
legte dar, dass eine vollstindige Unerheblichkeit der Besteuerung fiir das wirt-
schaftliche Verhalten weder erstrebenswert noch praktikabel sei, Anniherun-
gen daran aber unter individuellen und Wetthewerbsgesichtspunkten wiin-
schenswert seien.

Die verfassungsrechtliche Fundierung des Gebots der Rechtsformneutralitat
verortete Sieker sodann in Ankniipfung an die stevergrundrechtliche Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts in Art. 3 GG sowie in den Freiheits-
rechten der Art. 12, Art. 14 GG. Im Bereich des allgemeinen Gleichheitssatzes
machte sic dabei zwei Vergleichsebenen zur gleichheitsrechtlichen Beurteilung
rechtsformbedingter Belastungsunterschiede des Ertragsteuerrechts aus: zum
einen die Ebene des Unternchmens und des jeweiligen Unternehmenstrigers,
der den Gewinn erwirtschafte, zum anderen die Ebene der Inhaber oder
Teilhaber des Unternehmens hinsichtlich der thnen wegen ihrer Beteiligung
zugerechneten Gewinne.

Eine eigene Schutzwirkung von Art. 9 Abs. | GG fiir den Bereich der Ertrag-
steuer erkannte Sieker nicht, weil die Vorschrift nur die Freiheit der Entschei-
dung tiber den Beitritt zu ciner Vereinigung schiitze, nicht aber deren allein
ertragsteuerlich relevante Betitigung. In diesem Zusammenhang wies Sicker
darauf hin, dass nach neueren Untersuchungen zum Steuerbelastungsvergleich
zwischen Kapitalgesellschaften und Personenunternchmen bei langfristger
Betrachtung von einem generellen Vorteil der Kapitalgesellschaft auf der einen
Seite und einer Diskriminierung des einzelnen Erwerbstitigen auf der anderen
Seite nicht die Rede sein kinne. Die Unternchmenssteuerreform habe daher
nicht die ihr zunichst beigemessene eindeutige Anreizwirkung zugunsten der
Kapitalgesellschaft.
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Sieker untersuchte im weiteren die gingigen Konzepte rechtsformneutraler
Besteuerungen auf ihre Tauglichkeit. Dabei nahm sie zunichst diejenigen Mo-
delle in den Blick, die zu ciner Beseitigung des dualen Systems der Unternch-
mensbesteuerung fithren wiirden.

Das Konzept der Teilhabersteuer gehe dabei von einer Integration der Kérper-
schaftsteuer in die Einkommensteuer in der Weise aus, dass der von einer Kapital-
gesellschaft erzielte Gewinn den Anteilseignern ihrer Beteiligung entsprechend
unmittelbar als Einkommen zugerechnet werde; der Gewinn werde bei der Kapi-
talgesellschaft einer auf die Einkommensteuer der Anteilscigner anrechenbaren
Quellensteuer unterworfen. Nach dem Modell der Teilhabersteuer seien verdeckte
Gewinnausschiittungen nicht mehr denkbar, zudem wiirde die doppelte Besteue-
rung von Kapitalgesellschaftsgewinnen beseitigt. Die im grenziiberschreitenden
Bereich mit der Teilhabersteuer einher gehenden Probleme, die mit denen des
bisherigen korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens vergleichbar seien,
sprachen aber ebenso gegen das Modell wie der Umstand, dass das als juristische
Person verfasste Unternehmen iiber eine eigene wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
verfiige, die der Gesetzgeber bei der subjektiven Zuordnung der Besteuerungs-
grundlagen nicht ohne Gleichheitsverstoff tibergehen konne.

Den umgekehrten Weg gehe das Konzept der Betrichsteuer, indem es den in
cinem Unternehmen erwirtschafteten, einbehaltenen oder nicht entnommenen
Gewinn ohne Riicksicht auf die Rechtsform einem proportionalen Steuersatz
unterwerfe und damit Personenunternehmen in einem Teilbereich der Kapital-
gesellschaft gleichstelle. Verschiedene Modelle des Betriebsteuerkonzepts un-
terschieden sich hinsichtlich der Reichweite des einbezogenen Unternehmens-
begriffs sowie der Anrechenbarkeit der Betriebsteuer auf die Einkommensteu-
er. Sieker sah dic Vorteile der Betriebsteuer in der rechtsformunabhingigen
Behandlung unternehmerischer Verluste und nicht entnahmefihiger Gewinne
sowie der ebenfalls rechisformiibergreifenden Maglichkeit einer Tarifsprei-
zung zwischen einbehaltenen und ausgeschirteten Gewinnen. Neben den mit
ihm verbundenen steuertechnischen Nachteilen sei das Betriebsteuerkonzept
jedoch unter dem Gesichtspunkrt der Besteuerung nach der Leistungsfahighkeit
nicht mit dem derzeitigen Rechtfertigungsgrund der Einkommensteuer verein-
bar, weil es die Unternehmensbesteuerung von der individuellen Besteuerung
der Inhaber oder Teilhaber des Unternehmens abkoppele und, sofern eine
Tarifspreizung gegeben sei, je nach Einkunftsart und Einkommensverwen-
dung eine unterschiedliche steuerliche Belastung entstehe.

Das von Lang vorgelegte Konzept der Inhabersteuer schlieflich, das eine
proportionale, auf die Einkommensteuer anrechenbare Betriebssteuer fiir alle
nicht kérperschaftsteuerpflichtigen Unternehmer im Sinne des UStG mit ciner
progressiven Einkommensteuer auf das konsumfihige Einkommen verbinden
wolle, hielt Sieker wegen der Schwierigkeiten des Anrechnungssystems und
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der ihres Erachtens verfehlten Konsumorientierung der von Lang vorgeschla-
genen Einkommensteuer nicht fiir vorteilhaft. Die konsumorientierte und da-
her nachgelagerte Besteuerung verfehle den gegenwartsorientierten Zweck der
Einkommensteuer, die das aktuelle Markteinkommen zu erfassen habe. Eine
stirkere Konsumorientierung der Besteuerung sei zweckmifiger durch eine
Anhebung des Umsatzsteuertarifs bei gleichzeitiger Absenkung des Einkom-
mensteuertarifs zu erreichen,

Wenn nun die Uberwindung des Dualismus der Einkiinfte nicht zu gelingen
scheine, gelte es, ungeachtet der Rechtsform des Unternchmenstrigers dic
Maflgrofle der Leistungsfihigkeit nach einheitlichen Regeln zu ermitteln und
diese dem richtigen Steuersubjekt zur richtigen Zeit zuzurechnen. Daran an-
schlieflend sei die tarifliche Belastung gleichheitsgerecht zu bestimmen.

Bei der Bestimmung des Steuersubjekts stand Sieker Vorschligen zur Neube-
stimmung der Grenzlinie zwischen Einkommensteuerpflicht und Korper-
schaftsteuerpflicht sowie der Einfithrung von Optionen kritisch gegeniiber
und befiirwortete statt dessen Angleichungen im Bereich der Bemessungs-
grundlage, und zwar insbesondere in den Bereichen Leistungsverpflichtungen
und Unternehmerlohn, betriebliche Altersversorgung, Veriufferungsgewinne
und Beriicksichtigung von Verlusten. Daneben miisse eine Vereinheitlichung
des Korperschaftsteuer-Thesaurierungssatzes und des Einkommensteuer-Spit-
zensatzes treten, um eine gleichheitsgerechte und wettbewerbsneutrale Be-
steuerung zu ermoglichen. Schliefilich pladierte Sieker fir cine Vermeidung
der Doppelbelastung von Dividenden mit Korperschaftsteuer und Einkom-
mensteuer sowie fiir die Abschaffung der Gewerbesteuer bei gleichzeitiger
Einfithrung ciner allgemeinen kommunalen Ertragsteuer.

Nachdem allerdings der Gesetzgeber das Anrechnungsverfahren gerade abge-
schafft hat, ist auf dessen Wiedereinfithrung wohl noch weniger zu hoffen als
auf Cinl.' haldigc, slcucrsystcmakisch Wi(.' kUITII_ Ifi
befriedigende Ersetzung der Gewerbesteuer.

'y \ T e
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IX. Die Gewerbesteuer im System der Besteuerung von Einkommen (Jach-
mann)

Mit einem Ausblick auf eine Ersetzung der Gewerbesteuer befasste sich ver-
tieft auch der Beitrag von Jachmann. Zunichst untersuchte Jachmann am
Mafistab der Verfassung den Standort der Gewerbesteuer im Verhiltnis zu
Einkommensteuer und Kérperschafisteuer sowie die Rolle des Anrechnungs-
modells nach § 35 EStG im verfassungsrechtlichen Kontext.

Jachmann zeigte dic Bedeutung der Freiheitsrechte aus Art. 12 und Art. 14
GG fiir die Besteuerung von Einkommen auf, wies aber auch darauf hin, dass
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die durch Art. 3 GG geforderte Besteuerungsgleichheit nicht nur innerhalb
ciner Steuerart sicherzustellen sei, sondern dass auch mehrere Steuern, soweit
sie sich nach der sozialen Funktion des jeweiligen Steuereingriffs als gleichge-
richtete Belastungen darstellten, fiir einen Belastungsvergleich zu addicren
seien, und zwar auch fiir dic Anwendung des sogenannten Halbteilungsgrund-
satzes. Vor diesem Hintergrund erscheine die Sonderbelastung gewerblicher
Ertragserzielung durch dic Gewerbesteuer jedenfalls ohne eine Anrechnung
auf die Belastung mit Einkommensteuer baw. Kﬁrpcrschaftstcu:r als gleich-
heitswidrig, weil sic wie diese auf erwirtschaftete Ertrige zugreife, ohne dass
diese Zusatzbelastung heute noch durch die tberkommenen Unterschiede
zwischen gewerblichen und anderen Titgkeiten oder den Hinweis auf den
Umfang der Inanspruchnahme gemeindlicher Infrastruktureinrichtungen ge-
rechtfertigt werden konne. Hieran dndere auch dic explizite Nennung der
Gewerbesteuer in Art. 106 Abs. 6 GG sowie die Gewihrleistung des Art 28
Abs. 2 Satz 3 GG nichts.

Dieser Befund war Ausgangspunkt fiir Jachmanns Analyse der Rechtfertigung
und Wirkung des Anrechnungsmodells des § 35 EStG. § 35 EStG finde in
Art. 105 Abs. 2 GG cine hinreichende Kompetenzgrundlage und geniige auch
den finanzverfassungsrechtlich Vorgaben des Art. 106 GG, Auch vereinzelt
geiulerte Zweifel an der hinreichenden gesetzlichen Bestimmtheit der Vor-
schrift wies Jachmann zuriick. Sie merkte jedoch an, dass es zumindest aus
steuersystematischer Sicht verfehlt sei, eine isoliert betrachter gleichheitswidri-
ge Steuer erst zu erheben, um dann die Ungleichbehandlung durch eine Son-
dervergiinstigung bei einer anderen Steuerart wieder zu kompensieren. Sy-
stemwidrigkeit bedeute jedoch nicht zwangsliufig zugleich Verfassungswid-
rigkeit. Eine grundsitzliche Rechtfertigung der Gewerbesteuer-Anrechnung
anstatt der Abschaffung der Gewerbesteuer als verfassungswidriger staatlicher
Malinah 1 konnte vielmehr im Rah der gcsetzgchcr[schen Gcstalmngs-
fretheit — jedenfalls voribergehend — in der traditionellen Funktion der Ge-
werbesteuer geschen werden, den Kommunen eine ergicbige, auf die gemeind-
liche Wirtschaftskraft bezogene Steuerquelle mit Hebesatzrecht zu sichern.
Jachmann sah jedoch gleichheitsrechtliche Schwichen im Modell des § 35
EStG: wegen der pauschalen Form der Anrechnung, die weder steuersystema-
tisch noch durch Lenkungszwecke gerechtfertigt sei, wegen der fehlenden
Komp ion fiir sog e Anrechnungsiiberhinge sowie wegen der Be-
schrinkung der Anrechnung auf einkommensteuerpflichtige natiirliche Perso-
nen, die Kapitalgesellschaften vorenthalten bleibe, und, hinsichtlich ausge-
schiitteter Gewinne, auch bei deren Gesellschaftern im Rahmen des Halbein-
kiinfteverfahrens die gewerbesteuerliche Vorbelastung der Gesellschaftsge-
winne nicht zur Anwendung komme. Die Anrechnung nach § 35 EStG gentige
daher ebenso wenig den Anforderungen einer gleichmifligen Besteuerung von
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Einkommen nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit wie die geltende
Gewerbesteuer im Ubrigen.

Jachmann untersuchte sodann die Maglichkeiten einer gleichheitsgerechten
Ersetzung der Gewerbesteuer. Den Vorschlag einer Umgestaltung der Gewer-
besteuer in eine kommunale Wertschpfungssteuer wies sie ebenso zuriick wie
eine erweiterte Beteiligung der Gemeinden an den Gemeinschaftssteuern.
Auch eine kommunale Unternchr ter mit Heb recht wiire fiir fach-
mann zwar iquivalenztheoretisch zu rechtfertigen, jedoch mit einer steuersy-
stematisch ungerechtfertigten Ungleichbehandlung der verschiedenen Fin-
kunftsarten verbunden.

Jachmann schlug daher die Ersetzung der Gewerbesteuer durch eine hebesarz-
abhingige allgemeine ke le Ertrag vor, die als Zuschlagsteuer von
den Flnan?beharden erhoben werden konne. Dabei miisse sichergestellt wer-
den, dass die Gewinne groflerer ortsansissiger Unternchmen auch am Ont
besteuert wiirden. Hierzu konne fiir die Bestimmung des kommunalen Ertrags
an die Belegenheit der unternchmerischen Betriebstitte angekniipft werden, im
Ubrigen an das Wohnsitzprinzip. Dem Riickgang der Steverkraft der Indu-
striczentren konne insbesondere durch Einbezichung der Korperschaftsteuer
entgegenwirkt werden. Hierzu miisse allerdings Art. 106 Abs. 5 GG geindert
werden. Neben der Beseitigung der von ihr als verfassungswidrig erkannten
Gewerbesteuer versprach sich Jachmann von einer allgemeinen kommunalen
Ertragsteuer eine Sensibilisierung der Gemeindebiirger fiir die gemeindliche
Aufgabenfinanzierung.

Ob allerdings diese Gemeindebiirger, die ja nur zu einem geringen Teil der
Gewerbesteuer unterliegen, tiber die Einfithrung einer solchen neuen Steuerart
gliicklich wiren, erscheint angesichts der offentlichen Reaktion auf die soge-
nannte Okosteuer zweifelhaft.

X. Steverliche Behandlung der Unterneh wandl (Riadder)

Ridder schlieBlich versuchte, die Wertentscheidungen herauszuarbeiten und
auf ihre Rechtfertigung hin zu untersuchen, die in den zentralen umwand-
lungssteuerrechtlichen Regelungen derzeit zum Ausdruck kimen. Radder fol-
gerte zunichst aus dem Postulat der Steuersubjektidentitit stiller Reserven
sowie aus dem Markteinkommensprinzip, dass ein steuerneutraler Reserven-
transfer zwischen verschiedenen Steuersubjekten immer dann méglich sein
miisse, wenn ein sogenanntes ,qualifiziertes unternehmerisches Engagement”
iibertragen werde und die Steuerverhaftung der stillen Reserven sichergestelle
sei. Dies miisse auch im Bereich der Mitunternehmerschaften gelten, wobei
gegebenenfalls tiber die steuerliche Erginzungsbilanz hinaus technische Még-
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lichkeiten dafiir zu entwickeln seien, umwandlungsbedingt bewegte stille Re-
serven ,mitunternehmertreu” zugeordnet zu halten. Fiir § 6 Abs. 5 Satz 4 bis
Satz 6, § 16 Abs. 3 Satz 3 und Satz 4 EStG bestehe dagegen keine Berechti-
gung. Den Vorschlag, die Realisationsproblematik in Umwandlungsfallen
durch eine Fortentwicklung des Steuersubjektbegriffs hin zu einer echten
Konzernbesteuerung zu beseitigen, hielt Radder wegen der damit verbunde-

nen neucn Ahgrenzungspmbhmc I'Iil.:h‘ fiir praklikabd.

Ridder untersuchte im Anschluss daran die einzelnen Voraussetzungen des
steuerncutralen Reserventransfers zwischen verschiedenen Steuersubjekten
und benannte die nach seinem Verstindnis erforderlichen Anderungen. Zu-
nichst hielt er die in §§ 1 bis 19 UmwStG vorgeschen Ankniipfung der we-
sentlichen ertragsteuerlichen Sonderregelungen fiir Umwandlungen an inlin-
dische Umwandlungsvorginge und inlindische Rechtstrager fiir in der Sache
nicht gerechtfertigt. Allerdings mache § 12 Abs. 2 Satz 2 KStG einen Anfang
in die richtige Richtung, indem er immerhin auslindische Verschmelzungen,
die deutschen Verschmelzungen vergleichbar sind, dann nicht als Realisations-
tatbestand fiir inlindisches Betriebsstittenvermogen begreife, wenn die Be-
steuerung der stillen Reserven im Inland sichergestellt sei. Sofern die inlindi-
sche Steuerverhaftung der betroffenen stillen Reserven sichergestellt sei, beste-
he keine Rechtfertigung fiir eine Schlechterstellung grenziiberschreitender
Umwandlungsfille durch Umwandlungssteuerrecht und Aufiensteuerrecht.

Auch den Begriff des von der Besteuerungspraxis zur Ubertragung ohne Rea-
lisation von stillen Reserven zugelassenen Ubertragungsobijekts hielt Ridder
f“r ru :ng Mlndcs[cns dCT Tcl'bclrlcbsl’!cgnff SCI wcllcr u fasscn und yvon
seiner Vermogensbezogenheit zu losen. Rodder warf dariiber hinaus die Frage
auf, ob angesichts der Vielzahl der gesetzlichen Sperrfristen wie § 3 Nr. 40
Satz 3, Satz 4 EStG, § 8b Abs. 4 K5tG und § 15 Abs. 3 Sarz 3, Satz 4 UmwStG
sogal' g('ﬂl.'l'(.‘" di: :rfulgsrll:utrall: umwand'ungsbcdinglc Gbcnragung von
Einzelwirtschaftsgutern zugelassen werden und durch weitere entsprechende
Sperrfristen abgesichert werden kanne.

Soweit die Moglichkeit der steuerlichen Buchwertfortfithrung durch die Uber-
nehmerin von einem entsprechenden Vorgehen in der Handelshilanz der
Ubernehmerin, zum Teil auch der Ubertrigerin, abhingig gemacht wird, pli-
dierte Rodder fiir die Aufgabe dieser Einschrinkungen zumindest fiir die
Umwandlungsfille, in denen eine grenziiberschreitende Buchwertverkniip-
fung verlangt werde. Aber auch in Inlandsfillen sei wesentlicher Effekt des
Festhaltens an der Malgeblichkeit heute cher ¢in Beschneiden steuerrechtlich
explizit eingerdumter Wahlrechte als die Vermeidung der Schaffung von Aus-
schiittungssubstrat ohne steuerliche Gewinnrealisierung. Hinsichtlich der ver-
schiedenen gesetzlichen Nach-Umwandlungs-Sperrfristen sah Radder gesetz-
geberischen Verbesserungsbedarf, insbesondere die Sperrfristen nach § 6
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Abs. 5 Satz 5, Satz 6, § 16 Abs. 3 Satz 4 EStG hielt er fir nicht mit den
gesetzgeberischen Wertentscheidungen des Umwandlungssteuerrechts verein-
bar und schlug ihre ersatzlose Abschaffung vor. Schliefllich forderte Rodder
einen sensibleren Umgang mit Regelungen zur sogenannten Ultima-ratio-Be-
steuerung wie § 20 Abs. 3 UmwStG. Inshesondere miisse neben den Entstrik-
kungsgrundsatz ein Verstrickungsgrundsatz treten, nach dem alle stillen Re-
serven, die bislang nicht dem deutschen Besteuerungszugriff unterlegen hatten,
nun aber infolge einer Umwandlung in den deutschen Besteuerungszugriff
hineinwiichsen, mit dem ,,Verstrickungswert”, der mit dem Entstrickungswert
korrespondieren sollte, in das deutsche Besteuerungsrecht hinein gehen miiss-
ten.

Im Anschluss an die Analyse der Voraussetzungen steuerncutraler Reserven-
transfers zwischen verschiedenen Steuersubjekten untersuchte Rodder des-
sen — neben der Erfolgsneutralicit der Vermigensiibertragung - weitere
Rechistolgen, nimlich die Verdoppelung stiller Reserven, die Regelungen im
Hinblick auf eine mogliche Verbesserung des Steuerstatus, die Irrelevanz von
Ubernahmeverlusten und das Schicksal von Verlustvortrigen, auf Rechtferti-
gung und Anderungsbedarf. Wihrend Rodder die Verdoppelung der stillen
Reserven nach §§ 20, 21 UmwStG als systemgerecht begriifite, forderte er eine
zeitliche Begrenzung der Steuerverhaftung einbringungsgeborencr Anteile in
Anlehnung an ansonsten in Umwandlung recht vorgeschene Sperrfri-
sten, die aber ihrerseits einer systemgerechten Harmonisierung bediirfren. Sy-
swmgl:rt'chl Sfi dagcgcn dic Stl!ll(.'l'lii.'hl.' Irre|evanz von Ubernahmcverluslcn,
zumindest solange der Anteilsverkiufer seine Anteile steverfrei bzw. halbein-
kiinftebesteuert veriufiern kénne. Ein Anderungsbediirfnis bestehe allerdings,
wenn der Anteilsveriuflerungsgewinn, beispielsweise wegen § 8b Abs. 4
KStG, voll steuerpflichtig sei; in solchen Fillen sei fir die Nichtbericksichti-
gung des Ubernahmeverlustes keine Veranlassung gegeben. Die restriktive
Haltung des Gesetzgebers in bezug auf die Erhaltung von Verlustvortragen im
Zusammenhang mit Umwandlungsvorgingern schliefilich sei nur durch haus-
haltspolitische Uberlegungen zu erkliren.

Zuletzt befasste sich Ridder mit der steuerfrei realisierenden Umwandlung als
Variante der ertragsteuerneutralen Umwandlung. Er sah fiir diese Operation
nach den das Umwandlungssteuerrecht betreffenden Rechtsinderungen der
letzten Jahre eine erhishte Bedeutung in Fillen, in denen Kapitalanteile von der
umwandlungsbedingten Frage der Reservenrealisation betroffen seien. Rodder
machte zunichst deutlich, dass es durchaus steuersystematisch konsequent sei,
wenn § 8b Abs. 2 KStG Verduferungsgewinne auch insoweit von der Korper-
schaftsteuer befreie, als der Verduerungspreis der Anteile durch bislang nicht
der Besteuerung unterworfene stille Reserven beeinflusst worden sei. Denn
diese blieben steuerverhaftet, ihre Besteuerung sei lediglich zeitlich aufgescho-
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ben. Als reine Billigkeitsregelung bezeichnete Rodder hingegen § 6b Abs. 10
EStG. Konsequenterweise hitte der Gesetzgeber nach Réodders Auffassung
allerdings auch Anteile i. S. d. § 17 EStG in gleicher Weise begiinstigen miis-
sen.

Rodder beschloss seinen Beitrag mit sieben Leitsatzen, die eine erste Systema-
nsierung des Umwandlungssteuerrechts ermoglichen sollten. Der Versuch ei-
ner solchen Systematisierung wurde in der Diskussion des Beitrags begrufit.
Solange allerdings der Gesetzgeber sich einen solchen systemorientierten An-
satz nicht zu eigen macht, wird das Umwandlungssteuerrecht den Anschein
einer Geheimwissenschaft allenfalls von Fall zu Fall ablegen konnen.

XI. Fazit

Das Postulat rechtsformneutraler Unternchmensbesteuerung hat eine weitere
steuerrechtswissenschaftliche Vertiefung erfahren. Allerdings bleibt der Auf-
trag, diese Forderung angesichts der Vielfiltigkeir der gesellschaftsrechtlichen
Ausprigungen der Unternchmungen sowie der inlandischen und internationa-
len Beziige wirtschaftlichen Handelns durch die Steuergesetzgebung in einer
alle Anspriiche an die Rechtssystematik befriedigenden Weise umzusetzen.
Solange das Ergebnis wirtschaftlicher Betitigung zumindest auch den hinter
gesellschaftsrechtlich organisierten Unternehmen stehenden nartiirlichen Per-
sonen zugerechnet wird, diirfte cine die Besteuerung des Anteilseigners ein-
schlieBende, aber den EG-rechtlichen Anspriichen an die Steuergesetzgebung
gerecht werdende Unternechmensbesteuerung nur um den Preis eines Verzichts
auf in das Ausland abfliefiende Teile des Besteuerungssubstrats zu haben sein.
Angesichts dessen sind wohl Bemithungen um eine Angleichung der ertrag-
steuerlichen Bemessungsgrundlagen und Steuertarife fiir die von Einzelunter-
nehmern, Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften erzielten Gewinne
noch am chesten innerhalb iiberschaubarer Zeitriume zu realisieren. Die von
Hiittemann und Sieker hierzu vorgeschlagenen Weiterentwicklungen des Un-
ternehmenssteuerrechts im Hinblick auf eine Anniherung des Ertragsteuer-
rechts der Mitunternehmerschaften und der Kapitalgesellschaften geben hier-
fiir wertvolle Hinweise. Insbesondere erscheint eine Angleichung der Steuerta-
rife fiir thesaurierte Gewinne bei Einkommensteuer und Kérperschaftsteuer
wiinschenswert.

Im groferen Kontext einer Vereinbarung internationaler Besteuerungsgrund-
sdtze fiir grenziiberschreitend titige Unternchmen entfalten daneben das von
Pezzer vorgeschlagene Modell einer anrechenbaren Betriebssteuer sowie Rod-
ders Skizze cines systematischen, international tauglichen Umwandlungssteu-
errechts visionire Kraft. Die Uberlegungen Wassermeyers haben hier in vielen
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Bereichen bereits wichtige Anstofle gegeben. Moglicherweise ist das Institut
der Hinzurechnungsbesteuerung dereinst entbehrlich.

Die Ersetzung der Gewerbesteuer und ihrer Behandlung im Rahmen der
Einkommensteuer und Kérperschaftsteuer durch die von Jachmann vorge-
chlagene heb abhingige allgemeine ke le Ertragsteuer erscheint
zumindest zur Stirkung und Sicherung der kommunalen Ertragskraft drin-
gend geboten. Thre Verwirklichung erfordert jedoch wegen der Verquickung
von steuerrechtlichen und kommunalfinanzverfassungsrechtlichen Problem-
stellungen cinen geradezu nationalen Kraftake, der Ressort- wie Parteigrenzen
iiberwinden miisste. Die besondere Schwierigkeit eines solchen Vorhabens
sollte es erlauben, die gleichheitsrechtlich problematische Beschrinkung der
Belastung mit Gewerbesteuer auf den derzeitigen Kreis der Steuerpflichtigen
sowie das geltende Verfahren der Anrechnung der Gewerbesteuer nach § 35
EStG zumindest als Ubergangslosung fiir verfassungsrechtlich hinnehmbar zu
hlllﬂﬂ,

Angesichts dessen ist das von fachmann angesprochene und in der Diskussion
bestirkte Erfordernis einer Steuerkonkurrenzlehre von besonderer Bedeu-
tung, und zwar sowohl unter dem Gesichtspunkt der steuerlichen Gesamtbe-
lastung wie auch, wofiir der neue § 35 EStG Anlass gibt, unter dem Aspekt der
Erhebung mehrere Steuern nebeneinander. Kirchhof verwies darauf, dass eine
erste begriffliche Anniherung an ein Konzept der Steuerkonkurrenzlchre ih-
ren Ausgangspunkt durchaus bei der strafrechtlichen Konkurrenzlehre neh-
men konne. Hier diirfte sich der Steuerrechtswissenschaft ein wichuiges Ar-
beitsgebiet eraffnen, das dazu beitragen kannte, unabhingig von dem Bediirf-
nis nach systematischer Folgerichtigkeit einzelner Besteuerungsregelungen
dem Bediirfnis der Unternehmen nach einer iiberschaubaren und planbaren
Gesamtbelastung mit Ertragsteuern Rechnung zu tragen und damit einen Bei-
trag zur Freiheit unternchmerischen Handelns zu leisten.
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Satzung (Auszug)

§ 2 Vereinszweck
Der Verein verfolgt ausschlieflich und unmittelbar gemeinniitzige Zwecke im

Sinne des Abschnitts , Steuerbegiinstigte Zwecke® der Abgabenordnung. Der
Verein hat den Zweck,

a) die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuer-
rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu fordern;

b) auf eine angemessene Beriicksichtigung des Steuerrechts im Hochschulun-
terricht und in staatlichen und akademischen Priffungen hinzuwirken;

¢} Ausbildungsrichtlinien und Berufsbilder fir die juristische Tirigkeit im
Bereich des Steuerwesens zu entwickeln;

d) in wichtigen Fillen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu Gesetzge-
bungsvorhaben, éffentlich oder durch Eingaben Stellung zu nehmen;

¢) das Gesprich zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in der
Gerichtsbarkeit, im freien Beruf und in der Forschung und Lehre titigen
Steuerjuristen zu fordern;

f) die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen titigen Personen und Insti-
tutionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft
(1) Mitglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder
Praxis mit dem Steuerrecht befafit.

(2) Andere Personen, Vereinigungen und Korperschaften konnen fordernde
Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

(3) Die Mirgliedschaft wird dadurch erworben, daff der Beitritt zur Gesell-
schaft schriftlich erklirt wird und der Vorstand die Aufnahme als Mitglied
bestitigt.

1 Sitz der Gesellschaft ist Koln (§ 1 Abs, 2 der Satzung). Geschiftsstelle:
Bayenthalgiirtel 13, 50968 Kaln.
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Belastungsunterschiede

—an die Organisationsform  ge-
kniipfte 7

- gewerbesteuerliche 141

- rechusformabhingige 2, 297

Belastungsvergleich, internationaler
31

Belastungsvergleiche,
129, 156 f.

Bemessungsgrundlage

— Pensionszusagen 143

— rechtsformspezifische Unterschie-
de 142 |

- Verbreiterung 29

~ Vereinheitlichung 171

- Zuordnung von Wirtschaftsgiitern
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296 f., 305, 311
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steuer 165, 305
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winns 164
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- Einbezichung von
nach § 17 EStG 131

~ ermifligter Steversatz 130 f.

- Sozialzwecknorm 131

- ungerechtfertigte Steuervergiinsti-

gung 131

steuerliche

Einkiinften

Ubernehmerin 263 f.
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~ zum Gebot der Widerspruchsfrei-
heit der Rechtsordnung 220

— zur Gewerbesteuer 204 f,

- zur Rechtsformabhingigkeit der
Besteuerung 7, 153 f.

Capital-gains-Besteuerung 18
Check the box 65, 67, 122
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— des ausgeschiitteten Gewinns 2,
45 f., 192, 295

— mit Einkommensteuer und Ge-
werbesteuer 220

- mit Gewerbesteuer 3

von Dividenden 176 £, 306

— wirtschaftliche 13, 22 £, 67, 70, 293

Duales System von Kérperschafts-
tewer und  FEinkommensteuer
5. Dualismus von Korperschaft-
und Einkommensteuer
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68 f., 148, 293

~ Aufgabe 143
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Einkommensteuer 139 £, 145, 158,
168, 176, 291, 293, 299, 303, 305
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schreitende 259

Eingliederung s. Organschaft

Einheit, wirtschaftliche 55 f.

Einkommensteuer

~ als Eingriff in das Recht zur Ei-
gentumsnutzung 198

Einkommensteuer

— als Eingriff in die Berufsfreiheit
199 f.
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Einkommensteuerbelastung 60, 165

Einkiinfte

— ausgeschiittete 60

— Erzielen 39, 197 ff., 295

- gesparte 58

- konsumierte 58, 60

- thesaurierte 60

Einzelunternchmen 25,296

Einzelunternchmer 51, 139

Entlastung des einbehaltenen Ge-
winns

~ durch
163 ff.

— konsumorientierte
steuer 142

- nachgelagerte Besteuerung 142

Entscheidungsneutraliit  der  Be-
steuerung 149 ff.

Entstrickungsgrundsatz 267 f., 279,
286 £, 310

~ Einfithrung eines , Verstrickungs-
grundsatzes™ 268, 310

— Steuerstundung bis zur tatsichli-
chen Veriullerung 267

- WertmaBistab 267

Erfolgsneutralitit s. Umwandlung

Erginzungshilanzen 256, 263, 266,
278, 308

- als  Wertkorrekturbilanzen  zur
Gesamthandsbilanz 256

Ergebnisabfithrungsvertrag s, Or-
ganschaft

ErmiBigungshochstbetrag 215

Ertragstcut‘r, A"gl.'ml.'il'l{.' kommunalr_‘
172, s. auch Allgemeine kommu-
HSIC Erlr:lgsbl:skl.'uerung

Erwerbsgrundlage 40, 43, 49, 51

EU-Fusionsrichtlinie 260, 264

Europiische Aktiengesellschaft 260

Europarecht 5 f.

Europatauglichkeir 33

Existenzminimum 165

Sondertarifierung 142,

Einkommen-

indliche 201

Flat tax 62, 122, 189, 191, 193, 297

Folgerichtigkeit der Umsetzung der
Belastungsentscheidung 153

Formwechsel, sog. kreuzender 254

Freiheitsgrundrechte 197 ff., 304,
306

Freistellung  von  Dividendenaus-
schiittungen, § 8b Abs. 1 KStG
12, 56 £, 130, 173 £, 190, 192 £,
289 f.

Fremdvergleich 27

Fremdvergleichsmafistab 187

Fusion 260

omie.

Bl

Gemeindefinanzierung 196

Gemeinlastqualitit der Steuer 210

Gesamthandsgemeinschaften 6

Gesamthandsgesellschaften 5

Gesellschaft, hybride 184

Gesellschafterfremdfinanzierung 27

Gesellschafterhaftung 140, 303

Gestaltungsmissbrauch 57, 297

Gewerbesteuer 196 ff.

- §32c EStG 213 f,

- § 35 EStG n. F. 214 ff.

— Abgrenzung  gewerblicher  von
freiberuflicher Targkeit 209 f.

- Abschaffung der Gewerbekapital-
steuer 205

= Abzug als Betriebsausgabe 213

— Addition der Belastungswirkung
mit der von ESt und KSt 207, 251

— Alternativmodelle 233 ff.

Aquivalenzprinzip 210

Einfithrung von § 35 EStG n. F.

205

- Ersatzmodell 232

- Ertragstevercharakeer 205 ff.

- Gleichheitswidrigkeit 203 £.

- Grundrechte aus Art. 12, Art. 14
GG 197 f£., 205, 251
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- Halbteilungsgrundsatz 212

— Hebesatzrecht 202, 235 ., 307

— kein Raum fiir eine Sollertragsteu-
er 207 f.

- keine  Bestandsgewihr
Are. 106 GG

— Organschaft 216

— Rechtfertigung 196, 208 ff.

- Sonderabgaben 232

- Sonderbelastung fiir Kapitalgesell-
schaften 230

- Strukturwandel der Wirtschaft 205

= urspriinglich Real- und Objekt-
steuer 201

— Zusatzsteuer zur Korperschafts-
teuer 280

Gewerbesteuer, Ersetzung der

- Generaliquivalenz 232

— durch allgemeine kommunale Er-
tragsbesteuerung 231, 235 f,,
243 ff., 252, 306 £, 312

- durch  kommunale Unternch-
menssteuer 231, 236 ff,, 252, 307

— durch kommunale Wertschip-
fungssteuer 231, 233 £, 307

~ Ubergangsfrist 284 f.

Gewerbesteuer, Reform der 130,
138, 142, 144, 172, 177, 251, 283,
304, 306 ff.

Gewerbesteueranrechnung

- § 35 EStG keine Fiskalzwecknorm
127

Gewerbesteueranrechnung 124 ff,,
141 £, 146, 214 f£,251 £, 302,
307 £,

— Anrechnungsiiberhinge 127, 215,
226 ff. , 307

- anteilige Zurechnung zum Miwn-
ternchmer, § 35 Abs. 3 ESiG
215 £

— Argumente gegen deckungsgleiche
Anrechnung 225

durch

- Beschrinkung auf Einkommen-
steuerpflichtige 229

~ Dilemma zwischen Gleichheits-
widrigkeit und rechtspolitischer
Zweckverfehlung 224

- fehlende Gleichbehandlung von
Dividendeneinkunften 127

- Finanzverfassung 126, 128, 217 ff,,
302

~ finanzverfassungsrechtliche Kom-
petenzgrundlage 217 ff.

~ hinrechende gesetzliche Bestimmt-
heit des § 35 Abs. 1 EStG 219

- Kompensationsunterschiede 228

- pauschale Entlastung 125, 172,
222 {f.

= Rechtfertigung der Pauschalierung
224

- steuer- und hebesatzabhangige
Uber- bzw. Unterkompensatio-
nen 222 ff,

= Tarifspreizung zwischen ESt und
KSt kein Rechtfertigungsgrund
fiir § 35 EStG n. F. 221

- verfassungsrechtliche
126 ff., 219 ff., 251, 302

- Zwischenschritt zu einer Erset-
zung der Gewerbesteuer 230

Gewerbesteuerbelastung

- Uberkompensation 25

Gewerbesteuerumlage 202, 211

Gewinnausschiittung, verdeckre 157,
159

Gewinnermittlung, sog. Objektivie-
rung der 32

Gewinnverlagerung 168

Gleichbehandlung von einbehalte-
nen und ausgeschiitteten Gewin-
nen 129 £,

Gleichheitspaare 62

Gleichheitssatz, allgemeiner 49, 152

- Vergleichsebenen 155, 304

Detizite
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- Vergleichssachverhalte 154

Gleichwertigkeit der Einkiinfte 54,
60

Gliederungsrechnung 21

Globalisierung 76 f.

GmbH, personenbezogene 170

Grundsteuer 280 f,

Hafrung 4, 140, 178 ff., 292, 296
Halbeinkiinfteverfahren 2, 12 ff., 23,
58, 65, 68 f., 147, 176, 294, 297
— Beschrinkung des Betrichsausga-
benabzugs nach § 3¢ EStG 294
— keine Beriicksichtigung gewerbe-
steuerlicher Vorbelastung 231,

307
~ Verzerrung der Belastung je nach
Grenzsteuersatz 14, 53 f., 297
Halbsatzverfahren 12, 14, 60, 65
- Endbesteuerung 14, 62
Halbteilungsgrundsatz 285, s. auch
Gewerbesteuer
Handelsbilanz  der Ubernehmerin
263, 309
Hinzurechnungsbesteuerung 15;
103 ., 260, 293, 300 H.
— 7-Jahresfrist nach § 3 Nr., 41 EStG
108 f., 113, 301
aktiv werbende Geschifrstitighei-
ten 112
- Basisgesellschaften 104 £,
Beteiligungsgrenze 113, 301
Code of Conduct Arbeitsgruppe
der EU 110
Doppelbesteuerung  fiktiver und
tatsichlicher Ausschiittung 107 f.
— Dublin-Dock-Gesellschaften 106,
301
Einkiinfte aus passivem Erwerb
105 1.
entsprechende  Anwendung  der
DBA-Dividendenregelungen 110

- Fiktion der Ausschiittung 105 f.,
300 f.

Freiziigigkeiten 111
Hinzurechnungsbetrag 107 £, 301
inlindische Betriebsstittenein-
kiinfte emner auslindischen Zwi-
schengesellschaft 111 f.
Missbrauchsabwehrregelung

104 f., 110 ff.
Oasenbericht 105
Obergrenze  der
1121

- Schedulensteuer 108 ff.

System der Einkiinftezurechnung
105, 114, 301
Vermigensverwaltungen 112, 114,
30

Besteuerung

Inhabersteuer 29, 66, 166 ff., 252,
305
Investitionssteuer 66

Juristische Person

— Bedeutung fiir das Steuerrecht 3
- Haftung 4, 6

- Organe 4, 6

— Rechustahigheir 4, 6

Kapitalanpassungsposten 257

Kapitalerhaltung, Grundsatz der 61

Kapitalertragsteuer,  Anrechenbar-
keir 24

Kapitalgeber 6

Kapitalgesellschaft

- personalistische 157, 291

- auslindische 191

Kapitalverkehrsfreiheit 33, 301

Karlsruher Entwurf 62

Kommanditst 181 ff.

k le Unternehmenssteuer

- aquivalenztheoretische Rechtferti-
gung 239 ff.
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- Bemessungsgrundlage 236 f.

~ Beschrinkung auf im Gemeinde-

gebiet erzielten Ertrag 242

Erhebung auf Gewinneinkiinfte

und solche aus Vermietung und

Verpachtung 236 f., 239 f.

Gewerbesteuerumlage 242

Gewinn kein Indiz fir Umfang

der Inanspruchnahme gemeindli-

cher Infrastrukrur 241 f.

gleichheitsrechtliche  Rechtferti-

gung 239 ff.

- Hebesatzrecht 239

Verfassungsinderung nicht erfor-

derlich 238 f.

Kommunale Wertschopfungssteuer
s. Gewerbesteuer, Ersetzung durch

Konsolidierung 87, 93

Konsumorientierte Besteuerungssy-
steme 150, 166 ff., 306

Konzern

— divisional-spartenbezogene Orga-
nisation 76

~ Finanecial Investor 76

~ funktional-hierarchische
rung 74, 76, 82

~ Industrial oder Strategic Investor 76

— Joint Venture 76

- Rechnungslegung 79

- Verlustverrechnung im 88

Konzernbesteuerung 73 ff., 257,
297 fi., 309

- Abstimmung mit Handels- und
Gesellschaftsrecht 79, 93

- Bericht zur Fortentwicklung des
Unternchmenssteuerrechts 94

— im engeren Sinne 74

- internationale 78

— Reformbedarf 93 ff.

Kopfsteuer 150

Korperschaftsteuer, Rechtfertigung
der 2 ff,, 34 f.

Gliede-

Korperschaftsteuer-Anrechnungsve
rfahren 9 £, 23, 46, 51 £, 65 f,
160, 167, 176, 292, 305

Kérperschaftsteuer-Ausschiittungs
belastung 11, 293

Korperschaftsteuerniveau 60

Korperschaftsteuersystem,
sches 11, 292

klassi-

Leistungsfihigkeit 49 f., 167 f., 189
Leistungsfihigkeit, objektive 191
Leistungsfihigkeitsprinzip 38, 47,

57, 139, 152, 161, 171, 173, 195 {1,

231 ff., 255, 296
Leistungsvergiitungen 171
Lenkungspolitik 29, 32
Lenkungsregelung 166
Liebhaberei-Problematik 18
Lock-In-Effekt 12

Markteinkommensprinzip 255 .,
278

Mitunternechmer 181 f,, 256 .

Mitunternchmererlass 22, 178, 303,
s. auch Umstrukturierungen von
Personengesellschaften

Mitunternehmerschaft s. Personen-
gesellschaften

Nachgelagerte Besteuerung s. Be-
steuerung

Niederlassungsfreiheit 8, 92, 292,
299

OECD-Musterabkommen 67, 160

Opferfihigkeit der natirlichen Per-
sonl62

Option

- von Personenunternchmen  zur
Korperschaftsteuer et vice versa
24 £, 65, 104, 121 £, 145 £, 171,
291, 300, 302
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~ zu einem proportionalen Tarif fiir
nicht entnommene Gewinne 146

Optionsmodell 24, 65, 115 ff,, 125,
140 1., 291, 296, 302 1.

- Aufdeckung stiller Reserven 140

- Entnahmeproblematik 116, 302

- inlindischer Betrieb 115 f.

Organschaft 74 ff., 117 ff., 297 ff.

- Additionsverbor 80, 84

- Antragsprinzip 100

- auslindische Organgesellschaft 89,

91 ff., 299

auslindischer Organtriger 89 ff.

- Auslandsverluste 92

- Ausschluss von  Lebens- und

Krankenversicherungsunternch

men 95

thcnlrﬂ!isicmng dl:l' Untl.'l'l'll.'h—

mensfithrung 82, 298

doppelt  ansissige

90 f.

eingeschrinkte Filialtheorie 85

- Einheitstheorie 85 ff., 92, 95, 298

Ergebnisabfihrungsvertrag 80,

83 f, 88,991, 117 f., 298

Ergebnisverantwortung 82, 99

- finanzielle Eingliederung 79 ff.,

83 £, 97, 298

Gemeindeschutzfunktion 85, 117 ff.

Gewinnabfiithrungsvertrag 88 f.

- grenziiberschreitende  Verlustbe-

riicksichtigung 91 f.

im Gltichnrdnungsknnzcrn 81

- Inlandshezogenheit 89 ff., 299

Investitionsgedanke 97 £, 299

Mehrmiitter-Organschaft 80 £, 94,

98, 119, 299 f.

Minderheitsgesellschafter 89, 99,

299

Mindestbeteiligungserfordernis

98, 299

Niederlassungsfreiheit 92, 299

Organtriger

1

- organisatorische Eingliederung 27,
79, 81 f., 93, 96, 119, 298

- Osterreich 95

— Profit Center Strukturen 83

- Rechtformneutralitit als Entschei-
dungsneutralitit fiir den Konzern-
aufbau 77 f., 93, 298

- Rechtsfolgen 84 ff., 298

Renaissance der 75

= Verlustverrechnung 88 f, 97 f,

121, 298 f.

Willenlosigkeit der Organgesell-

schaft 80, 298

wirtschaftliche Eingliederung

27,79, 82 f., 93, 96, 119, 298

Zersplitterung der Organschafts-

voraussetzungen 83 f.

— Zurechnungstheorie 85 ff., 92, 95,
298

~ Zwangsorganschaft 84, 100, 119,
298 ff.

- Zwischengewinneliminierung 87,
100 f., 298 ff.

Organschattsregime 254

Osterreich 12, 62, 65 f.

Pauschsteuer 150

Pensionsriickstellungen 172, 177,
186, 193, 304

Pensionsverpflichtung 172

Pensionszusage 172, 186

Personengesellschaften

- atypische Stille Gesellschaft 62

- Auflengesellschaft  biirgerlichen
Rechts 62

— Bestandsschutz 4

— Innengesellschaft 62

— kein Steuersubjekt 169

- rechtsfihige 5, 43 £

— Subjektive Zurechnung des Ge-
winns 169 ff.

— typenfremde 170
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Personenunternchmen 123 ., 139,
302 H.

= Besteuerung von Veriduflerungsge-
winnen 124, 130 ff.

= steuerliche Entlastung 124

Planungssicherheit 36, 294

Private Veriulerungsgewinne
s. Veriuflerungsgewinne, private

Private Vermogensverwaltung
s. Vermogensverwaltung, private

Progressionsvorbehalt 12, 23, 67

Publik persc gesellschaften
170

Publizitit 158

Realteilung s. Umstrukrurierungen
von Personengesellschaften
Rechtsformgerechuigkeit 47
Rechtsformneutralitdt, Prinzip der
38,139,295 1.
Rechisformneutralitit 66, 145 ff,
177, 252, 304, 311
Rechtsformwahl 145, 291
Reformziele 28, 294
Reinvestitionsriicklage  nach  §6b
Abs. 10 EStG 132 ff,, 277, 303
~ kein steuersystematischer Gleich-
stellungsbedarf zu § 8b KStG 132
— steuerliche Férderung betriebli-
cher Reinvestitionen 132
Reservenrealisierung, steuerfreie
5. Umwandlung
Reserventransfer,
256
Reserventransfer,
258 ff., 308 f.
— Rechtsfolgen 268 ff.

interpersonaler

steuerneutraler

Save haven 27
Schiitt-Aus-Hol-Zuriick-Verfahren
165

Selbsterwaltungsrecht, kommunales
202 f.

Sicherungssteuer 63

Sitzverlegung 260

Sonderabgaben s. Gewerbesteuer

Sonderbetriebsvermagen 34, 70, 184,
260 ff., 304

Sondersteuersatz nach § 32¢ EStG 25

Sondertanif fiir nicht entnommene
Gewinne 25

Sondervergiitungen 34, 70

Spaltung s. Umwandlung

Sperrfristen 108 £, 261, 264 ff., 279

Spreizung s. Tarifspreizung

Steverbefreiung

- fiir Auslandsbeteiligungen nach
§8b Abs. 2 KStG a. F. 20

— fiir In- und Auslandsbeteiligungen
nach § 8b Abs. 2 KStG 27, 56 f.

— fiir In- und Auslandsdividenden

nach § 8b Abs. 1 KStG 26, 56, 59

nach § 3 Nr. 40 EStG 16, 52

nach § 8b Abs. 2 KStG nur fiir

Riicklagen, nicht fiir stille Reser-

ven geboten 20, 56

Steuerbemessungsgrundlagen, Verla-
gerung zwischen In- und Ausland
im Konzern 78

Stevergerechtigkeit 46

Steuerkonkurrenzlehre 282 ff., 291,
312

- normative 284

- Sollertragsteuern 282

~ Strafrecht als Vorbild 282

Steverkonkurrenzregel 281

Steuerprivileg 57, 289

Steuerquelle, wirtschaftsbezogene 203

Steuerreform, permanente 36

Steuersitze, Vereinheitlichung der
175 ff., 297

Steuersatzgefiige 10

Steuersatzspreizung 138, 142

]
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Steuersenkungspolitik 12, 32

Steuersparmodell 61

Steversubjckt, Unternechmen als 2,
169 ff.

Steuersubjektidentitit von stillen Re-
serven, Grundsatz der 254 f.

- Ausnahmenormen 254

- Durchbrechung 255

Steuersubjekts, Definition des 254

Steuervergiinstigungen, Verzicht auf
32

Steuerverhaftung 257 ff., 267, 269,
279, 308

Steuerwettbewerb 51, 293, 297 £,

Stille Reserven

- mitunternehmertreue Zuordnung
257

- Ubertragung nach § 6b Abs. 10
EStG 24

Subjektqualitit der Personengesell-
schaften 5

Systemwechsel

- Ausschiittungspoliuk 21, 34

— bei der Korperschaftsteuer 12, 20

- chrgangszcil 21, 34

Tarifspreizung 2, 12 {,, 60, 67, 305
Teilentlastungssystem 2
Teilhabersteuer 49, 139,
158 ff., 296, 305
Teilsatzverfahren 54, 59, 297
Thesaurierung 52, 60
Thesaurierungssatz 10
Transparente Besteuerung der Per-
sonenunternchmen 139
Tranzparenzprinzip 21, 140, 189
Trennungsprinzip 21, 38, 55 f,, 66,
139, 161

145 f,

Ubertragungsbilanz-Aufstockungs
wahlrecht 274
Ubertragungsobjekt 260

Ultima-ratio-Besteuerung 267 £,
287,310

Umstrukturierungen von Personen-
gesellschaften 124, 132 ff.

— § 6b EStG | gesellschaftsbezogen®
137

- § 6b EStG ,personenbezogen”
137

— §6b EStG 133, 136 ff., 174, 178

— Erginzungsbilanz 133 .

— Mindestbesitzzei 135 £, 138

— Mitunternchmererlass 133 ff.

— Realisationsprinzip 134, 303

— Realteilung 133, 136 £, 303

- Rechtstrigerwechsel 133 f.

- Spitzenausgleich 136

= Subjektsteuerprinzip 134, 136, 303

— Ubertragung stiller Reserven 133,
303

- Wahlrecht zur Buchwertfortfith-
rung 134 f.

Umverteilungsaspekte 168

Umwandlung

— Anteilsbezug bei Abspaltung 271

- Anteilstausch 270 f.

- Anteilsverauflerungsgewinn 275,

280, 288 ff.

auslindische Rechustrager 258 f,

287

Buchwertfortfithrung 271, 309

- Dividendenfreistellung 275, 289

einbringungsgeborene Anteile

268 1.

- formwechselnde Fortsetzung 285

gegen Gesellschaftsrechte 255

Gegenleistung 255

Gesamtrechtsnachfolgevorginge

285

- Grundsitze als Tatbestandsersatz

286 ff.

Irrelevanz von Ubernahmeverlu-

sten 271 ff., 280, 288 f., 310

1
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- Ketteneinbringungsvorginge im
EU-Ausland 266

- Mafigeblichkeitsgrundsatz =~ 264,

279, 309

Mindestbeteiligungsquote 262

Mitunternehmeranteil 260 ff,,

308k

qualifiziertes  unternchmerisches

Engagement 255, 260, 279, 308

- Rechisfolgen steuerfreier Realisie-
rung 278

- Reinvestition 277

Spaltung 265

Sperrfristen 264 ff., 269 f, 279,

309 f.

- step up 272, 290

- steuerfreie  Reservenrealisierung

274 ff., 310

Tatbestandsmifigkeit 286

Teilbetrieb 260 f., 309

Teilwertabschreibung 273

— Transformation von  Anschaf-
fungskosten in  Abschreibungs-
substrat 276, 290

- Ubernahmeergebnisse 271

1

[}

I

— Verbesserung  des  Steuerstatus
265 ff., 310
= Verdoppelung  stiller  Reserven

268 ff., 279, 286 ., 310

- Verlustvortrige 273 ff.

- von Kapiralgesellschaften 258

— zu Buchwerten 258, 279

Umwand]ungsbcstmcmng 254 ff,

- Grundsitze 278 ff.

Unternchmen als Grundrechtstriger
201

Unternehmensbegriff 58, 60, 163,
296

Unternchmensbesteuerung

— aus der Sicht des Anteilseigners 47

- Dualismus der 21

— in der Europiischen Union 3

Unternehmensgewinne, einbehaltene
49 f.

Unternchmenssteuer 50 ff., 58, 70,
280, 296

— allgemeine 66

Unternehmenssteuer

= Einbezichung der Vermietungsti-
tigkeiten 280 f.

Unternehmenssteuer

- rechtsformneutrale 28, 117

Unternchmensumwandlungen
254 ff,

Unternehmerlohn 171, 186, 306

- Angemessenheit 172

USA 62

Veriuflerungsgewinne

- aus der Veriuflerung von Er-
werbsvermagen 173, 177

— Bagatellgrenze nach § 17 EStG
18,173

— bei Betriebsveriuflerung und -auf-
gabe 17, 303

— bei Veriuferung und Liquidation
von Beteiligungen gem. § 17 EStG
17 f.

— bei Veraulerung von Beteiligun-
gen i. R. priv. VeriuBerungsge-
schifte gem. § 23 EStG 17

— bei Zugehorigkeit ciner Beteili-
gung zum Betriebsvermigen 17

— Beschrinkung auf offene Riickla-
gen der  Beteiligungsgesellschaft
20, 174, 192

- Beteiligungen an  Kapitalgesell-
schaften 17, 148, 173f,, 293

~ halber Steuersatz nach § 34 EStG
18,303

— Reinvestitionsriicklage nach § 6b
Abs, 10 EStG 17, 192, 303

— Spekulationsfrist nach § 23 EStG
18 f.
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