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zu bedenken, dass der Gesetzgeber trotz seiner breiten Datenba-
sis Schwierigkeiten hat, die Wirkungen von Normen zu beurtei-
len. Dies zeigen z. B. die Diskussionen um den Finanzierungsan-
teil in Mieten bei § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG, um die Zahl der
infolge der Wirtschaftskrise von § 4h EStG betroffenen Unter-
nehmen oder um die Erschwerung sanierender Ubernahmen
durch die Einschrinkung des Verlustabzugs bei Kérperschaften
(§ 8¢ KStG) bei einem Beteiligtenwechsel. Dariiber hinaus fehlen
auch Erfahrungen und rechtliche Kriterien, um zu beurteilen, ob
ein Sachverhalt ,gerade noch normal” oder aber ein extremer
Ausnahmefall ist, der vom Gesetzgeber zulissigerweise unbeach-
tet gelassen werden durfte. Wie hiufig und wie schwerwiegend
ist z. B. das Aufstauen von Verlusten infolge der Ausgleichsbe-
schrinkung des § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG durch Betriebe, die in
zyklischen Branchen titig sind oder die langfristig objektbezo-
gen produzieren, so dass bei ihnen die Gewinnrealisierung nur
einmal in mehreren Jahren eintritt?

6.3 Rechifertigung durch niedrige Steverséitze?

Lisst sich die Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips
— wie z. B. durch die Regelungen der Abgeltungsteuer — mit
niedrigen Steuersitzen rechtfertigen? Diirfte der Gesetzgeber
wesentlich niedrigere Einkommensteuersitze zusammen mit ei-
nem der Steuervereinfachung und der Erzielung von Mehtein-
nahmen dienenden umfangreichem Katalog nicht abziehbarer
Erwerbsaufwendungen einfithren?

Fiir das Nettoprinzip streiten das Gebot der Ausrichtung der
Steuerlast an der finanziellen Leistungsfihigkeit und das Gebot
der Folgerichtigkeit, die den Gesetzgeber im Interesse steuerli-
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cher Lastengleichheit zur horizontalen und vertikalen Steuerge-
rechtigkeit verpflichten. Das objektive Nettoprinzip hat aber
auch praktische Nachteile: Es erfordert erheblichen Verwal-
tungs- und Verifikationsaufwand, es ist missbrauchsanfillig und
niitzt denen, die steuerlich gut beraten sind, unablissig an steuer-
liche Konsequenzen denken und sorgfiltig dokumentieren. Si-
cher ist, dass bei einer Abwigung die Hohe des Steuersatzes be-
riicksichtigt werden miisste, denn der VerstoB gegen das Netto-
prinzip durch eine erhdhte Bemessungsgrundlage belastet weni-
ger, wenn der Steuersatz sinke.

7. Zusammenfassung

Die Reichweite des objektiven Nettoprinzips hingt ab vom
Umfang der Einkunftsarten. Dariiber entscheidet neben dem
Gesetzgeber auch die Rechtsprechung zur Abgrenzung der Er-
werbssphire von der Lebensfiihrung sowie der Gewinn- von den
Uberschusseinkiinften. Verlustausgleichsbeschriinkungen, die wie
Abzugsverbote wirken kdnnen, und Abzugsbeschrinkungen fiir
Erwerbsaufwendungen widersprechen dem Nettoprinzip. Des-
sen verfassungsrechtliche Verankerung ist unklar, Das BVedfG
erlaubt dem Gesetzgeber Durchbrechungen aus gewichtigen
Griinden. Unsystematische und rein fiskalisch motivierte Ein-
schrinkungen sind ebenso abzulehnen wie Regelungen, die hiu-
fig zur Besteuerung des Existenzminimums fithren oder wirt-
schaftlichen Misserfolg mit steuerlichen Mehrbelastungen ver-
knipfen. Schwierigkeiten bereitet die Einschitzung, wie hiufig
und wie schwerwiegend Stpfl. von einschrinkenden Normen
getroffen werden.

Kérperschaft- und Gewerbesteuer und objektives Nettoprinzip

Von Prof. Dr. Johanna Hey, Koln™

Das BVerfG fordert die Verwirklichung des objektiven Nettoprin-
zips bisher lediglich als Gebot folgerichiiger Umsetzung der Ent-
scheidung des Gesetzgebers fir eine Netoeinkommenstever. Do-
mit lgsst sich die diesbeziigliche Rechtsprechung nicht ohne weite-
res auf andere Steuerarien Uberiragen. Im Folgenden soll unter-
sucht werden, welche Besonderheiten sich fir die Verwirklichung
des objekiiven Nettoprinzips in der Kérperschaftsteuer ergeben
und ob das Nettoprinzip auch fir die Ausgestaltung der Gewerbe-
stever Geltung beanspruchen kann.

1. Rang und Inhalt des objektiven Nettoprinzips aufler-
halb der Einkommensteuer

1.1 Als Folgerichtigkeitsgebot

AuBerhalb der Einkommensteuer' sind Geltung und Wir-
kungen des objektiven Nettoprinzips bisher nur ansatzweise
geklire’. Dies liegt zum einen an der Folgerichtigkeitsrechtspre-

*  Prof. Dr. Johanna Hey ist Dirckrorin des Institucs fiir Steuerrecht an der
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1 5. hierzu in diesem Beihefter die Beitrige von Englisch und Schneider sowie
Wernsmann und Gorke.

2 S, aber Englisch, in diesem Beihefter, 8. 92, der das objektiven Nettoprin-
zip selbst fiir die Ausgestalcung der Umsatzsteuer fruchtbar machen will.

chung des BVerfG, zum anderen an dem Erfordernis steuer-
artspezifischer Konkretisierung ' des Leistungsfihigkeitsprinzips.

In der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur ist die Bin-
dung des Gesetzgebers an das objektive Nettoprinzip bisher nur
als Gebot der Folgerichtigkeit mit der einfachgesetzlichen Aus-
gestaltung der jeweiligen Steuer begriindet worden. Auch in der
Entscheidung zur Pendlerpauschale hat das BVerfG wie zuvor*
offengelassen, ob das objektive Nettoprinzip Verfassungsrang
hat, weil es von einer eindeutigen Grundentscheidung des Ein-
kommensteuergesetzgebers zugunsten des Nettoprinzips ausge-
hen konnte, so dass sich der VerfassungsverstoB ohne weiteres auf
der Grundlage des gleichheitsrechtlichen Folgerichtigkeitsge-
bots feststellen lieB’. NaturgemiB muss der Feststellung des
RechtfertigungsmafBstabs dann aber immer zunichst eine Ana-
lyse vorausgehen, auf welchen einfachgesetzlichen Grundent-
scheidungen die jeweilige Steuer beruht.

AuBerhalb des EStG hilft dieser Ansatz indes nur bedingt
weiter, wenn — wie in der Gewerbesteuer — unklar ist, ob bzw.
wie weit der Gesetzgeber einem Netto- oder einemn Bruttokon-
zept folgt. In diesern Fall bedatf es der Klirung, ob dem objekti-

3 Zur Notwendigkeit bereichsspezifischer Konkretisierung von Are. 3
Abs. 1 GG Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2. Aufl. 2000, S, 319.

4 S.etwaBVerfGv. 30. 9. 1998, 2 BvR_ 1818/91, BVerfGE 99, 88, 96, DStR.
1998, 1743 m. Anm.; BVerfG v. 4. 12,2002, 2 BvR 400/98, BVerfGE 107, 27,
47, DStR 2003, 633.

5 BVerfGv. 9. 12. 2008, 2 BvL 1/07, DStR 2008, 2460, Rz. 63; berechtigte
Kritik an dieser Zurijckhaltung bei Lehner, DS¢R 2009, 185 £,
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ven Nettoprinzip eigenstindiger verfassungsrechtlicher Rang
zukommt. Die Rechtsfrage lautet dann: Muss die Gewerbesteuer
von Verfassungs wegen eine am Leistungsﬁihigkeitsprinzip ausge-
richtete Neftoertragsteuer sein?

1.2 Als eigenstindiges Verfassungsprinzip

Richtigerweise ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
hinsichtlich des MaBstabs, den er folgerichtig umzusetzen hat,
nicht frei ist, sondern dass sich die Steuerlast nur anhand des Leis-
tungsfihigkeitsprinzips gleichheitssatzgerecht austeilen lisst®.
Das Leistungsfahigkeitsprinzip ist aber zwingend ein Prinzip der
Isthestenerung’. Kniipft die Besteuerung an den wirtschaftlichen
Erfolg des Steverpflichtigen an, ist die Ausgestaltung anhand des
Nettoprinzips nicht nur eine Frage formaler Folgerichtigkeit,
sondern materialer Sachgerechtigkeit’ und damit unmittelbar in
Art. 3 Abs. 1 GG verankert’. Soweit eine Steuer die in Einkom-
men oder Ertrag ausgedriickte finanzielle Leistungstihigkeit ei-
nes Steuerpflichtigen erfassen soll, miissen Erwerbsaufwendun-
gen grds. voll zum Abzug zugelassen werden.

Erginzend konnen die Freiheitsrechte herangezogen wer-
den. Mit Moris Lehner ist einer freiheitsrechtlichen Fundierung
des objektiven Nettoprinzips gerade im Rahmen der Besteue-
rung von Unternehmen besondere Bedeutung beizumessen'.
Verletzungen des objektiven Nettoprinzips fithren zu einem
iiber die Belastungswirkung des Steuereingriffs hinausgehenden
Eingriff in Are, 12 und 14 GG. Die von Abzugsverboten ausge-
henden Gestaltungswirkungen®' bediirfen zusitzlicher Recht-
fertigung, weil die Steuer hier tiber den blofen Entzug finanziel-
ler Mittel hinaus die wirtschaftlichen Entscheidungen des Steu-
erpflichtigen beeinflusst. Zudem verhindert nur die Ausgestal-
tung als Nettosteuer Substanzsteuereffekte, die aufgrund ihrer
die Unternechmensexistenz gefahrdenden Wirkung einer Verlet-
zung des subjektiven Nettoprinzips bei der natiirlichen Person
vergleichbar sind. Damit folgt auch aus dem Ubermafverbor,
dass am unternchmerischen Erfolg ankniipfende Steuern als Net-
tosteuern konzipiert sein miissen ™.

2. Kérperschaftsteuer und objektives Nettoprinzip

2.1 Kérperschaftstever als Einkommensteuer der juristi-
schen Person

Fitr die Bindung des Kérperschaftsteuergesetzgebers an das
objektive Nettoprinzip muss man die originir gleichheits- und
freiheitsrechtliche Begriindung indes nicht bemiihen. Sie folgt
zwanglos aus der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG zur
Einkommensteuer der natiirlichen Person'’. Die Kérperschaft-
steuer ist die Einkommensteuer der juristischen Person (vgl. § 7
Abs. 1 und 2 KStG)"". Aus der Verweisung auf das EStG in § 8

6  Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 4 Rz. 81 {f., 85 (Gel-
rung des Leistungsfihigkeitsprinzips fiir simcliche Steuern); Tipke, (Fn. 3), S. 485,
494; in BVerfG v. 9. 12. 2008, 2 BvL 1/07, DStR 2008, 2460, Rz, 57 zwar fiir die
Einkommensteuer (,,insbesondere™} bestiitigt, ansonsten aber offengelassen.

7 Tipke,(Fn. 3),5. 497 .

8 Dazu Tipke, (Fn. 3},5. 316 ff.

9 Wie hier_]achmmm, in:]. Brandt, Fiir ein gerechreres Stenerrecht, S. 2006,
59, 66; Schon, StuW 1995, 366, 369; a, A, Schaumburg, FS fiir W. ReiBl, 2008,
S. 25, 26,

10 Lehner, DStR 2009, 185, 189.

11 Unterscheidung zwischen Belastungs- und Gestalrungswirkungen, vgl.
Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mafstab der Stevernormen, 1983,
S.203 ff.

12 In diese Richtung auch Lang, (Fn. 6}, § 4 Rz. 102 hinsichtlich der durch
Besteuerung trotz fehlender Liquiditit entstehenden weiteren Vermégens-
nachzeile.

13 Siche in diesem Beihefter Hernsmann, S. 101 und Gorke, S. 106.
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Abs. 1 KStG folgt, dass der einfache Gesetzgeber die finanzielle
Leistungstahigkeit der Kérperschaftsteuersubjekte' am Netto-
einkommen bemisst. Das objektive Nettoprinzip ist damit auch
in der Kérperschaftsteuer folgerichtig umzusetzen. Abweichun-
gen miissen wie in der Einkommensteuer besonders gerechtfertigt

werden ™.

2.2 Mehrebenenbesteuerung
2.2.1 Wirtschafiliche Doppelbelastung

Fraglich ist jedoch, ob sich aus Unterschieden zwischen der
Besteuerung natiirlicher und der Besteuerung juristischer Perso-
nen Besonderheiten fiir die Verwirklichung des Nettoprinzips
ergeben. Neben dem Fehlen der Ebene der subjektiven
Leistungsfihigkeit”’ liegt der Hauptunterschied zur Einkom-
menstever in der Mehrstufigkeit der Kérperschaftsteuer. Sie be-
dingt gesetzgeberische Entscheidungen, ob und in welchem
Umnfang wirtschaftliche Doppelbelastungen sowaohl im Verhilt-
nis zur Korperschaftsteuer nachgeschalteter Kérperschaften als
auch im Verhiltnis zur Einkommensteuer vermieden werden
sollen”. Damit einher geht die Frage, wie sich die Methode der
Vermeidung wirtschaftlicher Doppelbelastung auf die Abzieh-
barkeit der in Zusammenhang mit Beteiligungsertrigen stehen-
den Aufwendungen auswirkt.

2.2.2 Ausschluss des Abzugs von Aufwendungen im Zu-
sammenhang mit auBer Ansatz bleibenden Beteiligungs-
ertrigen

Im fritheren K&rperschaftsteueranrechnungsvertahren wur-
den Beteiligungsaufwendungen voll beriicksichtigt. Auf welcher
Stufe der Aufwand angesiedelt war, spielte keine Rolle, weil, falls
die Beteiligungsaufwendungen die Beteiligungseinkiinfte so
weit gemindert hatten, dass auf der Ebene des Anteilseigners auf
den Beteiligungsertrag keine Steuer zu entrichten war, ein An-
spruch auf Vergiitung der auf der Ebene der ausschiittenden Kar-
perschaft erhobenen Kdrperschaftsteuer bestand.

Im seit 2001 geltenden Halb-/Teileinkiinfteverfahren (§3
Nr. 40 EStG)" mit Beteiligungsertragsbefreiung auf Kérper-
schafisteuerebene (§ 8b Abs. 1 und 2 KStG) sind Aufwendungen,
die in Zusammenhang mit Betciligungsbeziigen stehen, dagegen
nicht mehr bzw. nur noch eingeschrinkt abzugsfahig. Dabei dif-
ferenziert das Gesetz zwischen kérperschaftsteuerpflichtigen
und einkommensteuerpflichtigen Anteilseignern: Wihrend § 3¢
Abs. 2 EStG die Aufwendungen, die in wirtschaftlichem Zusam-
menhang mit dem steuerfreien Anteil der Beziige stehen, vom
Abzug ausschlieBt, hat sich der Gesetzgeber in der Kérperschafi-
steuer mit § 8b Abs. 3 und 5 KStG als lex specialis zu § 3¢ Abs. 1
EStG (vgl. § 8b Abs, 3 Satz 2 und Abs. 5 Satz 2 KStG) fiir eine ty-
pisierende Losung entschieden mit der Rechtsfolge der Be-
schrinkung der Steuerfreiheit des Beteiligungsertrags auf 95 %,

14 Hey, in: H/H/R, KStG, 1999, Finf. KSt Anm. 1; Fratscher, in: Frotscher/
Maas, KStG, Loseblatr, Vor § 1Rz. 1.

15 Dabei soli die umstrittene Frage, ob Kérperschaften iiber eine eigene, vom
Anteilseigner unabhingige Leiscungsfihigkeit verfiigen, hier aufler Betrache
bleiben, dazu ausfithrlich Hey, Harmonisierung der Unternehmenshesteue-
rung in Europa, 1997, S. 246 ff.; Hey, (Fn. 14), Einf. KSt Anm. 17 ff.

16 Gleichlauf zwischen Einkommensteuer und Kérperschaftsteuer schon
BVerfG v. 7. 11. 1972, 1 BvR 338/68, BVerfGE 34, 103, 115 £, NJW 1973,
500, allerdings noch mit der Folgerung, dass weder der Einkommen- noch der
Korperschaftsteuer das Nettoprinzip als vom Gesetzgeber statuierce Sachge-
serzlichkeit zugrunde licge.

17 Frotscher, (Fn. 14), Vor § 1 Rz. 3.

18 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 11 Rz, 6; Hey,
(Fn. 14), Einf, KSt Apm. 9 ff,

19 Durch UntStRetG 2008 v. 14. 8. 2007, BGBIL 12007, 1912 in ein Teilein-
kiinfteverfahren modifiziert.
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Im Ergebnis fiihrt dies dazu, dass Aufwendungen oberhalb von
5% des Beteiligungsertrags weiterhin voll abzugsfihig bleiben
(vgl. § 8b Abs. 3 Satz 2 und Abs. 5 Satz 2 KStG). Andererseits ge-
hen die Wirkungen von § 8b Abs. 5 K$tG fiir Aufwendungen
unter 5 % des steuerfreien Beteiligungsertrags noch iiber ein Ab-
zugsverbot des in Zusammenhang mit dem steuerfreien Beteili-
gungserirag stehenden tatsichlichen Aufwands hinaus™.

Fiir die rechtliche Uberpritfung der Abzugsbeschrinkungen
muss differenziert werden zwischen dem Ausschluss des Aunf-
wendungsabzugs als solchem und der Typisierung durch § 8b
Abs. 5KStG™.

Die generelle Beurteilung der Abzugsbeschrinkungen rich-
tet sich nach der rechtssystematischen Einordnung der Steuerbe-
freiung des Beteiligungsertrags. Der Gesetzgeber beruft sich auf
den allgemeinen Rechtsgedanken des § 3¢ Abs. 1 EStG. Auf der
Einnahmenseite korrespondiert mit dem objektiven Nettoprin-
zip die volle Erfassung von Einnahmen (Universalititsprinzip™).
Derin § 3c Abs. 1 EStG normierte Grundsatz, dass Ausgaben, die
in Zusammenhang mit steuerfreien Einnahmen stehen, nicht ab-
zugsfihig sind, stellt daher keine Durchbrechung des objektiven
Nettoprinzips dar, sondern eine dieses Prinzip verwirklichende
Konkretisierung™. Der Abzug wiirde einen doppelten steuerli-
chen Vorteil begriinden”. Nicht die Nichtabziehbarkeit, son-
dern der Abzug von Aufwendungen, die der Erwirtschaftung
nicht steuerbarer oder steuerbefreiter Einnahmen dienen, bedarf

der Rechtfertigung™.

Indes kénnen § 8b Abs. 3 und 5 KStG sowie § 3¢ Abs. 2 EStG
nicht auf das allgemeine Prinzip des § 3c Abs. 1 EStG gestiitzt
werden. Denn die durch die Beteiligungsaufwendungen erwirt-
schafteten Binnahmen haben, wenn auch auf der Ebene der aus-
schiittenden K&rperschaft, schr wohl der Besteuerung unterle-
gen. Aus der in § 8b Abs. 1 und 2 KStG sowie § 3 Nr. 40 EStG
zum Ausdruck kommenden Entscheidung des Gesetzgebers fiir
eine Gesamtbetrachtung von Kérperschafts- und Anteilseigner-
ebene folgt, dass auch der folgerichtigen Umsetzung des objekti-
ven Nettoprinzips eine Gesamtbetrachtung beider Ebenen zu-
grundezulegen ist”. Die Beteiligungsertragsbefreiungen haben
keine materiell steuerbefreiende Wirkung, sondern es handelt
sich lediglich um eine Technik zur Vermeidung von Mehrfach-
belastungen desselben Einkommens bei unterschiedlichen
Steuersubjekten™. Das Halb-/Teileinkiinfteverfahren bzw.
Schachtelprivileg aut Kérperschaftsebene ist also in Bezug auf
die korrespondierenden Aufwendungen gerade nicht folgerichrig

20 AlsFolge von EuGH v. 18. 9. 2003, C-168/01, Bosal, EnGHE 2003, 1-9409,
DStRE 2003, 1226 bzw. im Vorgriﬂ-zu EuGH v. 23. 2. 2006, C-471/04, Kel-
ler Helding, EnGHE 2006, 1-2107, DStR 2006, 414 auch auf Beteiligungsauf-
wendungen im Zusammenhang mit Ausschittungen inlindischer Kérper-
schaften ausgedehnt (durch ProtErk]G v. 22, 12. 2003, BGB11 2004, 14), fiir
die zuvor unmittelbar § 3¢ Abs. 1 EStG zur Anwendung kam.

21 Zudiesen Wirkungen Oldiges, DStR 2008, 533,534 f.

22 Zuer. Oldiges, DStR 2008,533,535 f.

23 Beiser, OS1Z 2000, 413, 415.

24 Schon, FR 2001, 381, 385; Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005,
5. 505: § 3c Abs. 1 ESeG als ,,spiegelbildlicher Ansdruck des objektiven Netro-
prinzips“; Wackerlin, Bctr'mbsnusg:lbenﬂbzugsbeschrﬁnkung und Halbein-
kinfteverfahren, 2006, S. 198; Desens, in H/H/R,, EStG/KStG, Loseblatt, § 3c
ESeG Anm. 6.

25 Heinicke,in: Schmidt, EStG, 28. Aufl. 2009, § 3c Rz. 1.

26 Ruppe, DSJG, Bd. 3 {1980), S. 103, 128; Frofscher, in: FS fiir Fischer,
1969, S. 548, 550.

27 SoauchBFHwv. 19. 6. 2007, VIII R 69/05, BStBI 11 2008, 551, 552, DStR,
2007, 1756; Orto, DStR 2008, 228, 230.

28 BFH v. 19. 6. 2007, VIII R 69/05, BStBI II 2008, 551, 552, DStR 2007,
1756: anders Whckerlin, Betrichsausgabenabzugsbeschrinkung und Halbein-
kinfreverfahren, 2006, S. 202-211, der dies nur hinsichelich des personalis-
tisch beteiligten Anteilseigners bejaht.
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ausgestaltet”. Die Einschrinkungen des Abzugs von Beteili-
gungsaufwendungen bediirfen wie andere Durchbrechungen des
objektiven Nettoprinzips einer besonderen Rechtfertigung.

Der V1L Senat des BEH meint, § 3¢ Abs. 2 EStG mit dem In-
tetesse des Gesetzgebers an Gleichbehandlung von laufenden
Kapitalertrigen und VerduBerungsgewinnen rechtfertigen zu
kénnen™. Da im Zusammenhang mit der Steuerfreiheit des Ver-
duBerungsgewinns der nur hilftige Ansatz der Anschaffungskos-
ten sachgerecht sei, habe der Gesetzgeber auch fiir Beteiligungs-
aufwendungen im Zusammenhang mit lanfenden Beteiligungs-
einkiinften ein hilftiges Ansatzverbot normieren kinnen. Der
Gesetzgeber habe nur die Wahl zwischen einem VerstoB gegen
das Folgerichtigkeitsgebot im Hinblick auf das Nettoprinzip ei-
nerseits oder im Hinblick auf den Gleichlauf von Ausschiittung
und VerinBerung andererseits gehabt und sich fiir einen von bei-
den VerstdBen entscheiden kénnen. Der Nachteil des Abzugs-
verbots des § 3¢ Abs. 2 EStG soll zudem im Hinblick auf die iiber
die Vermeidung aktueller Doppelbelastung hinauspehende
Begiinstigungswirkung”' der Steuerbefreiung von Gewinnen aus
der AnteilsveriuBlerung gerechtfertigt sein™.

Diese Argumentation ist zu Recht nicht unwidersptochen
geblieben™. Der Ansatz der Anschaffungskosten bei der Ermitt-
lung des nach dem Halb-/Teileinkiinfteverfahren steverpflichti-
gen VerduBerungsgewinns ist mit der Frage des Abzugs von Auf-
wendungen, mit denen die Erzielung von Beteiligungsertrigen
erwirtschaftet wird, nicht vergleichbar. Der nur teilweise Ansatz
der Anschaffungskosten resultiert aus der in §3 Nr. 40 Sarz 1
Buchst. b, ¢ und j gewihlten Technik™, einen Teil der Brutto-
grifle VeriuBerungspreis steuerfrei zu stellen. Dann aber darf
hiermit korrespondierend auch nur der entsprechende Anteil der
Anschaffungskosten zum Abzug zugelassen werden. Wiirden die
vollen Anschaffungskosten abgesetzt, kime es zu einer
Doppelentlastung®. Da die Anschaffungskosten als bloBer Re-
chenposten im Rahmen der Ermittlung des steuerpflichtigen
Anteils des VeriuBerungsgewinns nicht auf derselben Ebene an-
gesiedelt sind wie die Beteiligungsaufwendungen, fithre die Er-
streckung des Abzugsverbots auf die laufenden Aufwendungen
der Sache nach gerade nicht zu einem Gleichlauf von VeriuBle-
rung und Ausschiittung. Das Ziel der Gleichbehandlung von
Ausschiittung und VeriduBerung wird daher durch die Gleichbe-
handlung auf der Aufwandsseite nicht erreicht, sondern konter-
katiert. Ebenso wenig kann die Begiinstigung von VerduBe-
rungsgewinnen durch deren {partielle) Freistellung auch in Be-
zug auf bisher unversteuerte stille Reserven eine Benachteili-
gung der laufenden Beteiligungsertriige rechtfertigen, da Vor-
und Nachteil nicht notwendigerweise zusammentreffen™.

29 BFH v. 19. 6. 2007, VIII R 69/05, BStBl Il 2008, 551, 552, DStR 2007,
1756; ebenso Pezzer, StuW 2000, 144, 150; ders., DSt]G 25 (2002), S. 38,
54 f.; Schén, StuW 2000, 151, 154; ders., FR 2001, 381, 386; Hey, DSt}G 24
(2001), S. 155, 199 &,

30 BFHv.19.6.2007, VIR 69/05, BStBI 11 2008, 551, 533 £., DStR 2007,
1756, wonach in der ,systematischen Grundentscheidung des Halbeinkiinfre-
verfahrens, VeriuBerungsvorginge den laufenden Gewinnausschiittungen
gleichzustellen®, die Rechtfertigung dafiir liegen soll, ,,auch die entsprechen-
den Aufwendungen einheitlich zn behandeln, d, h, in allen Fillen nur den
Halbabzug zuzulassen”.

31 Dazu insb. im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Beurteilung aus-
fishrlich Roderburg, Die Steuerfreiheir der AnteilsveriuBerungsgewinne im
neuen Kc'jrperschaﬁsteuersystem, 2005, 5, 278-342,

32 BFHv.19. 6. 2007, VIIIR §9/05, BStB1 11 2008, 551, 554, DStR 2007, 1756.
33 Intemann, DB 2007, 2797; Hamdan/Hamdan, DStZ. 2007, 730; Eﬂglfsrh,
FR 2008, 230; Pans, DStZ 2008, 145; Crto, DStR 2008, 226, 231 ff, mit um-
fassendem Nachweis des Schrifttums, das von der Verfassungswidrigkeit von
§ 3c Abs. 2 EStG ausgelt, in Fn. 5.

34 Ebenso Otto, DStR 2008, 228, 231:,,Rechenposten®.

35 BFHw.27.10. 2005, IX R 15/05, BStBl 112006, 171, 172, DStR 2005, 2162.
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Auch die Abzugsbeschrinkung des § 8b Abs. 3 Satz 1 und
Abs. 5 Satz 1 KStG hilt einer Uberpriifung nicht stand. Beteili-
gungsaufwendungen miissen sowohl in Einkommen- als auch
Kérperschaftstener voll zum Abzug zugelassen werden. Da sich
die Einschrinkung des objektiven Nettoprinzips bereits dem
Grunde nach nicht rechtfertigen lasst, kommt es auf die Frage, ob
§ 8b Abs. 5 KStG eine verfassungskonforme Typisierung der
Héhe nach enthilt, eigentlich gar nicht mehr an. Aber selbst,
wenn die Einschrinkung des objektiven Nettoprinzips an sich
gerechtfertigt wire, ist § 8b Abs, 5 KStG verfassungsrechtlich
nicht haltbar. Das FG Hamburg hat im Vorlagebeschluss vom
7. 11. 2007 iiberzeugend dargelegt, dass die in § 8b Abs. 5 KStG
angeordnete Fiktion der nichtabzugsfihigen Beteiligungsauf-
wendungen als ein Teil des Beteiligungsertrags keinen Riick-
schluss auf die tatsichlichen Beteiligungsaufwendungen zulisst
und daher nicht sachgerecheist ™.

2.3 Typisierende Abgrenzung zwischen Betriebsausgaben
und Gewinnausschiittung als besonderer kérperschaft-
steuerrechtlicher Rechifertigungsgrund

2.3.1 Zuléassige Einschréinkung des objektiven Nettoprinzips
Anders als in der Einkommensteuer stellt sich in der Kérper-
schaftsteuer nicht das Problem gemischter Aufiwendungen™ und der
Zulissigkeit und Grenzen typisierender Unterscheidung zwi-
schen Privat- und Betricbsausgaben. Ahnlich gelagert ist aber die
Notwendigkeit der Abgrenzung zwischen Betriebsausgaben und
gemill § 8 Abs. 3 Satz 1 KStG nicht einkommenswirksamer Ge-
winnverwendung. Der Gesetzgeber ist berechtigt, Gestaltungen,
mittels derer die Nichtabziehbarkeit von Ausschiittungen um-
gangen werden soll, in typisierender Weise vom Betriebsausgaben-
abzug auszuschlieBen, auch wenn hierdurch in Einzelfillen das
objektive Nettoprinzip verletzt wird. Derartige Unschirfen ge-
héren zum Wesen von {unwiderlegbaren) Typisierungen.
Allerdings miissen auch typisierende Missbrauchsvorschriften
des KStG den allgemeinen Anforderungen an steuergesetzliche
Vereinfachungszwecknormen gerecht werden™; insbesondere
sind die Grenzen des VerhiltnismiBigkeitsprinzips durch
zielgenaue™ Typisierung des zu erfassenden Missbrauchs einzu-
halten. Geht es um den Ausschluss von Steuergestaltungen, die der
Vermeidung wirtschaftlicher Doppelbelastung von Gewinnaus-
schiittungen dienen, muss der gesetzliche Missbrauchstatbestand
typisierend — etwa durch Mindestbeteiligungserfordernisse — die
Maglichkeit gesellschaftsrechtlicher Einflussnahme zur Voraus-
setztng machen. Ferner darf die Rechtsfolge nicht tiber die Be-
lastung hinausgehen, die bei Transfer des Gewinns auf die Anteil-
seignercbene durch Ausschiittung ausgeldst worden wiire.

36 Zur Maglichkeit der Saldierung von Vor- und Nachteilen i Rahmen
von Art. 3 Abs. 1 GGs. Hey, AGR, Bd. 128 (2003), 8. 226, 241 .

37 FG Hamburg v. 7. 11. 2007, 5 K 153/06, EFG 2008, 236, DSIRE 2008,
427; Az. BVerfG: 1 BvL 12/07; ausf. auch Oldiges, DStR 2008, 533,535 ff.

38 S.dazu Werusmann, in diesem Beihefter, S, 101.

39 Im Einzelnen vgl. BVertG v. 31. 5. 1988, 1 BvR 520/83, BVeriGE 78,
214, 226 f., NJW 1989, 666, m. w. N.; v. 30. 5. 1990, 1 BvL 2/83, BVerfGE
82, 126, 151 £, NJW 1990, 2246; v. 8. 10. 1991, 1 BvL 50/86, BVerfGE 84,
348, 359, m. w. N.; v, 10, 4. 1997, 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1, 6, DStR
1997, 954;v. 11. 11, 1998, 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280, 290, DStRE 1999,
202;v, 6, 3, 2002, 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73, 127, DStR 2002, 443,

40 Zum Erfordernis der Zielgenauigkeit von Missbrauchsnormen s. Hey,
StuW 2008, 167, 178; Hey, StBJb 2007/2008, S. 19, 43.
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2.3.2 Keine Rechtfertigung der Zinsschranke und des hélfti-
gen Abzugsverbots fiir Aufsichtsratsvergiitungen als Miss-
brauchsnormen

Weder die Zinsschranke des § 8a KStG i. V.m. §4h ESiG
noch das hilftige Abzugsverbot fiir Aufsichtsratsvergiitungen
des § 10 Nr. 4 KStG werden diesen Anforderungen gerecht. Eine
Rechtfertigung als Mafinahme zur Vermeidung einer Umge-
hung wirtschaftlicher Doppelbelastung scheidet schon deshalb
aus, weil weder § 8a KS¢G i. V. m. § 4h EStG noch § 10 Nr. 4
KStG auf Kreditgeber bzw. Aufsichtsrite beschrinkt sind, die
zugleich Anteilseigner sind. Auch ist § 8a KStG i. V.m. §4h
EStG, wie an anderer Stelle dargelegt*', nicht auf Missbrauchs-
tatbestinde zugeschnitten. Zudem wiire, selbst wenn die Vor-
schrift wieder auf Gesellschafterfremdfinanzierungen und Miss-
brauchsfille begrenzt wiirde®, die Rechtsfolge des Abzugsver-
bots statt bloBer Umqualifizierung in Dividenden unverhilenis-
mibBig, weil sie zu zumindest temporiren Doppelbelastungen
fithre, die iiber die Belastung im Fall ciner Eigenkapitalvergii-
tung hinausgehen. SchlieBlich fehlt es im Inlandsfall an der Er-
forderlichkeit der MaBBnahme®'. Im reinen Inlandskonzern lassen
sich durch eine Fremdfinanzierungspestaltung keine korper-
schaftsteuerrechtlichen Belastungsvorteile* erzielen. Die Buro-
parechtswidrigkeit ciner auf grenziiberschreitende Gestaltungen
beschrinkten Regelung™ kann die Erforderlichkeit der Einbezie-
hung des Inlandsfalls nicht begriinden, weil der EuGH Wege ge-
wiesen hat, wie sich Gesellschafterfremdfinanzierungsnormen
gestiitzt auf den Rechtfertigungsgrund der Missbrauchsvermei-
dung europarechtskonform auf grenziiberschreitende Sachvet-

halte begrenzen lassen™.

Dass es sich bei den von § 10 Nr. 4 KStG zur Hilfte vom Ab-
zug ausgeschlossenen Aufsichtsratsvergiitungen um Betriebsaus-
gaben handelt und sich auch diese Vorschritt trotz des hinfigen
Zusammentreffens von Aufsichtsratsbeteiligung und Anteilseig-
nerstellung nicht als Missbrauchsvermeidungsnorm rechtferti-
gen lisst, hatte das BVerfG bereits in seiner Entscheidung vom
7. 11. 1972 richtig erkannt”". Es handelt sich um die Vergiitung
fir eine Dienstleistung gegeniiber der Gesellschaft, dic wie jede
andere Dienstleistungsvergiitung voll abziehbar sein muss, Dass
das Gericht das Abzugsverbot gleichwohl — und zwar als Len-
kungsmaBnahme zur Vermeidung tiberhéhter Aufsichtsratsver-
giitungen — fiir gerechtfertigt erachtete®, mag darauf zuriickzu-
fithren sein, dass nur geringe Rechtfertigungsanforderungen an-
gesetzt wurden, weil die Entscheidung in einer Phase ergangen
ist, bevor das Gericht aus dem Folgerichtigkeitsgebot die Not-
wendigkeit eines besonderen sachlichen Grundes fiir Dutchbre-
chungen des objektiven Nettoprinzips ableitete®. Im Hinblick
auf Bignung, Erforderlichkeit und VerhilenismiBigkeit der MaB-
nahme ist dies zweifelhaft,

41 Hep,in:F$ C, Djanani, 2008, S. 109, 121 fF.; Hey, in (Fn. 18), § 11 Rz. 56.
42 Z.B.durch Zulassung cines Dritrvergleichs.

43 Die allerdings im Inlandstull durch § 15 Nr. 3 KStG abgemildert wird.

44 Abgesehen von § 8b Abs. 5 KStG. Zwar verhindert die auf die Gewerbe-
steuer durchschlagende Zinsschranke auch die Ausnutzung des innerdeut-
schen Hebesatzgefilles, sie ist aber bisher nicht in dieser Hinsichr gerechtfer-
tigt worden.

45 Siche BuGH . 12. 12. 2002, €C-324/00, Lankkorst- Hokerst, BEaGHE 2002,
1-1179, DSR 2003, 25.

46 EuGHwv. 13. 3. 2007, C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group litiga-
tien, EuGHE 2007, I-2107, IStR 2007, 249, Rz. 74; v. 17. 1. 2008, C-105/07,
Lammers & Vin Cleeff NV, EuGHE 2008, 1-173, DStRE 2008, 1072, Rz. 28 ff.
47 BVerfG v. 7. 11. 1972, 1 BvR 338/68, BVerfGE 34, 103, 110 {.; chne
Begrﬁndung noch BFH v. 7. 2. 1968, IR.53/67, BStBl 11 1968, 392.

48 Entsprechend der offiziellen Gesetzesbegrindung, vgl, BT-Drucks.
7/5310, S, 8.

49 BVerfGv.7.11.1972, 1 BvR 338/68, BVertGE 34, 103, 115.

T
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Der verfassungsrechtlichen Einordnung von § 10 Nr. 4 KStG komme
irn Hinblick auf die aktuelle Diskussion tiber die Disziplinierung der Wirt-
schaft durch Beschrinkung der steuerlichen Abzugstihigkeit von ,, Mana-
gergehiltern® einige Bedeutung zu. Indes ist bereits die Zielseezung ver-
tehlt. Wenn der Geserzgeber Berragsobergrenzen fiir Aufsichtsratsheziige/
Managergehilter fiir erforderlich hilt, soll er sie im Gesellschaftsrecht re-
geln. Die steuerliche Regelung ist zur Zielerreichung ungeeignet, weil sie
hohere Gehileer nicht verhindert, sondern nur verteuert, Damit geht sie
zu Lasten des an die Gesellschafter/Aktionire verteilbaren Gewinns und
bewirke das genaue Gegenteil von dem intendicrten Anlegerschutz. Fiir
Aufsichtsratsvergiitungen i. S. des § 10 Nr. 4 KStG fehle es zudem von
vornherein an der Norwendigkeit einer Begrenzung, weil die in Deutsch-
land im Durchschnitt sehr moderaten Aufsichisratsvergiitungen nichr an-
Ber Verhilenis zu den deutlich angewachsenen Pflichten von Aufsichesri-
ten steken. Im Ubrigcn fehlt es an der Zielgenauigkeit, weil das hilftige
Abzugsverbot des § 10 Nr. 4 K5tG in keinem Zusammenhang zur Hohe
der Aufsichtsratsvergiicungen steht.

2.4 Wirtschaftliche Identitét als Voraussetzung der Beriick-
sichtigung von Verlusten

Weitere kérperschaftsteuerspezifische Einschrinkungen des
objektiven Nettoprinzips finden sich im Bereich der Verlustver-
rechnung, indem Vetlustausgleich und Verlustabzug versagt
werden, wenn sich die Beteiligungsstrukeur™ der Kérperschaft
indert.

Verlustausgleich und Verlustabzug sind Kernbestandteile des
objektiven Nettoprinzips. Da das Nettoprinzip nicht auf den
einzelnen Steuerabschnitt beschrinkt ist, sondern periodentiber-
greifend realisiert werden muss ', darf auch der Verlustvortrag
weder zeitlich noch sachlich begrenzt werden. Die durch ein Ab-
schneiden des Verlustvortrags erzielbaren Steuermehreinnah-
men sind zur Rechtfertigung von Einschrinkungen ungeeignet.
Eine natiirliche Grenze stellt nach dem Beschluss des GrofBlen Se-
nats des BFH" zur fehlenden Vererbbarkeit von Verlustvortri-
gen in der Einkommensteuer jedoch der Tod des Einkommen-
steuersubjekts dar. Auch bei Weiterfiihrung des ererbten Betrie-
bes steht das Individualstenerprinzip der Geltendmachung der
vom Erblasser erlittenen Verluste des Betriebs durch den Erben
entgegen. Im Rahrmen der Korperschaftsteuer fehlt es an einer
derartigen natiitlichen Begrenzung des Verlustvortrags, weil die
Kérperschaft theoretisch ewig fortbestehen kann. Dies mag der
Grund dafiir sein, dass der Gesetzgeber danach trachtet, der Ver-
lustnutzung inder K(")rperschaftsteuer eigenstﬁndige Grenzen zu
ziehen™'.

Steuersystematisch geht es um den Zusammenhang zwischen
abjektivem Nettoprinzip, Subjektsteuerprinzip und Trennungs-
prinzip. Das Subjektsteuerprinzip konkretisiert das Nettoprin-
zip dergestalt, dass zwischen dem Steverpflichtigen, der den Ver-
lust erlitten hat, und dem Steverpflichtigen, der den Abzug gel-
tend machen will, Personengleichheit bestehen muss™, Nach dem
Trennungsprinzip ist Ausgangspunkt fiir die Frage der Perso-
nenidentitiit in der Kérperschaftsteuer die rechtliche Identitdr der
Kérperschaft als Steversubjekt ohne Riicksicht auf die hinter ihr
stehenden Anteilseigner. Das dem deutschen Korperschaftseeu-
errecht zugrunde liegende Trennungsprinzip lisst eine Durch-

50 Nach § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG a. F. zwar nicht alleiniges, aber notwendiges
Tatbestandsmerkmal fiir die Versagung der Verlustnuezung.

51 Beiser, OStZ 2000, 413, 417; Lang, (Fn. 6), § 9 Rz. 623 Hendr, DStJG Bd.
28(2005), 5. 41,47 ;68 £,

52 BFH v.17. 12,2007, GrS 2/04, BStBL 11 2008, 608, DStR 2008, 545; da-
gegen Lang. (Fn. 6), § 9 Rz 63.

53 In diesem Kontext Lisst sich auch der durch SEStEG v. 7. 12. 2006, BGBL |
2006, 2782, angeordnete Untergang von Verlusten bei Verschmelzung (§ 12
Abs. 21 V.m. § 4 Abs. 2 Satz 2 UmwS5tG) einordnen.

54 RFH v. 12.5. 1936, I A 84/36, RStBl 1936, 789; Wicke, Verlustabzug
beim Mantelkaut, 2004, 5. 28; Lang, (Fn. 6), §9Rz. 63,
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gritfsbetrachtung grundsitzlich nicht zu. Es basiert auf der zivil-
rechtlichen Trennung der Vermogensmassen und gerade nicht
auf einer wirtschaftlichen Sicht der Kapitalgesellschaft als blo-
Bem Vehikel der Einkiinfteerzielung der hinter ihr stehenden
Gesellschafter”. Anteilseigner und Kérperschaft sind voneinan-
der unabhingig zu beurteilende Steuersubjekte. Da das Tren-
nungsprinzip eine Verrcchnung von Verlusten der Kijrperschaft
mit Gewinnen der Anteilseigner und umgekehrt verbietet™,
muss der Verlust grundsitzlich auf der Ebene der Kérperschatt
unbegrenzt mit Gewinnen der Korperschaft verrechnet werden
konnen, ohne dass es auf die hinter ihr stehenden Anteilseigner
ankommt. Hierin liegt der entscheidende Unterschied zum
Transpatenzprinzip. Die Einschrinkung des Verlustabzugs im
Wege der Durchgriffsbetrachtung ist damit gerade nicht durch
kérperschaftsteuerrechiliche  Besonderheiten  gerechtfertigt,
sondern durchbricht neben dem objektiven Nettoprinzip auch
die Grundentscheidung des Korperschaftstenergesetzgebers fiir
das Trennungsprinzip und bedarf folglich umso mehr einer be-
sonderen Rechtfertigung”’.

Ein Rechtfertigungsgrund kann — wie dies der ratio legis des
fritheren §8 Abs. 4 KStG entsprach™ — im Ausschluss miss-
briuchlicher Gestaltungen liegen. Zu diesem Zweck kann fiir die
Verlustnutzung auf ein zusitzliches Kriterium der wirtschaftlichen
Hentitgi abgestellt werden. Der Missbrauch liegt in der Ausnut-
zung der Kontinuitit der juristischen Person in Fillen, in denen
es nicht um die Fortsetzung des urspriinglichen Unternchmens-
gegenstandes geht, der zu den Verlustvortrigen gefithre hat.

Will der Gesetzgeber derartige Fille in typisierender Weise
erfassen, muss er indes wiederum die verfassungsrechtlichen
Vorgaben fiir die Normierung von Vereinfachungszwecknor-
men einhalten. Aufgrund eines bloBen Anteilseignerwechsels
kann weder der Verlust der wirtschaftlichen Identitit noch ein
Missbrauch vermutet werden™, Eine Rechtfertigung des seit
1. 1. 2008 geltenden § 8c KStG, nach dem es allein auf den An-
teilseignerwechsel ankommt, ist folglich ausgeschlossen®. Zn-
dem ist § 8¢ KStG in seinen Rechtsfolgen widerspriichlich und
unverhiltnismiBig. Eine Durchbrechung des Trennungsprinzips
miisste konsequenterweise im Gegenzug die Nutzung der Ver-
luste auf Anteilseignerebene zulassen. Selbst wenn man diesen
Schritt nicht gehen will, masste zumindest eine Verrechnung mit
noch vorhandenen stillen Reserven der Korperschaft zugelassen
werden, wie es § 8¢ Abs. 2KStG" als singulire Ausnahme fiir be-
stimmte Formen des Risikokapitals vorsieht.

3. Gewerbesteuer und objektives Nettoprinzip

3.1 Geltung des objektiven Nettoprinzips?

Anders als in Einkommen- und Korperschattsteuer seellt sich
in der Gewerbesteuer zunichst die Frage, ob der Gesetzgeber
iiberhaupt durch das objekeive Nettoprinzip gebunden wird. Die

55 Die Gesamtbetrachtung von Karperschatis- und Anteilscignerebene, die
der Gesetzgeber der Vermeidung wirtschattlicher Doppelbelastung zugrunde-
leg, steht hierzu niche in Widerspruch, da sie nicht zum Durchgriff durch die
getrennten Besteuerungscbenen fiihrt, sondern erst im Fall des Einkiinfte-
transfers eingreitt.

56 Herzig, DSCJG Bd. 28 (2005), S. 184, 187,

57 Wicke, (Fn.54), S. 54; zum Ausnahmecharakter auch Herzig, {Fn. 56),
5. 185,196.

58 Vgl BT-Drs. 11/2157,5. 171,

59 Suchanck, in: H/H/R, KStG, Jahresband 2008, § 8¢, Anm. J07-2.

60 H.M.im Schrifttum, vgl. Hey, BB 2007, 1303, 1306 £.; Josas, WPg 2007,
407, 409 £.; Kuflmaul/Zabel, BB 2007, 967, 971 £.; Watrin/Strohm/ W ittkowski,
GmbHR. 2007, 785, 788; Hiittemann, Stbg 2007, 559, 560 ff.; Schwedhelm,
GmbHR 2008, 404; Suchanek, (Fn. 59), § 8c, Anm. ] 07-2 mit zahlr, w. N.

61 I.d.F. desMoRaKGv. 12, 8, 2008, BGBI 12008, 1672.
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Gewerbestener macht die Konsequenzen der verfassungsgericht-
lichen Zuriickhaltung gegeniiber einer klaren Aussage zum Ver-
fassungsrang des objektiven Nettoprinzips sichtbar®’. Wiirde sich
das BVerfG zu einer Ableitung des objektiven Nettoprinzips aus
den Grundrechten {Arc. 3 Abs. 1; Art. 12, 14 GG) bekennen,
wire unmittelbar nach Rechtfertigungsgriinden fiir die ertrags-
unabhingigen Bemessungsgrundlagenbestandieile der Gewer-
besteuer zu fragen. Solange das Gericht sich aber darauf zurtick-
zicht, die Verwirklichung des Nettoprinzips nur als Gebot folge-
richtiger Umsetzung der einmal getroffenen Belastungsentschei-
dung einzufordern, bedarf es zunichst der Klirung, welche
Belastungsentscheidung(en) der Gewerbesteuer zugrunde he-
gen. Sollte sich eine klare gesetzgeberische Entscheidung nicht
ermitteln lassen, bleibt allerdings nichts anderes, als die gewerbe-
steaerrechtlichen Abweichungen vom objektiven Nettoprinzip
unrnittelbar anhand von Art. 3 Abs. 1 GG bzw. den Freiheits-
rechten zu iiberpriifen.

3.2 Steversystematische Einordnung der Gewerbesteuer -
Analyse der gesetzgeberischen Belastungsentscheidungen

3.2.1 Wandel der Gewerbesteuer

Die Ermittlung der dem GewStG zugrunde liegenden Belas-
tungsentscheidung wird dadurch erschwert, dass die Gewerbe-
steuer in den letzten drei Jahrzehnten einem den Charakter der
Steuer verindernden Strukturwandel unterlegen hat. Mafigeb-
lich kann aber nur die aktuell im geltenden Gewerbesteuerrecht
zum Ausdruck kommende, und nicht die historische Belastungs-
entscheidung sein; auch nicht die urspriingliche Nomenklatur.
Aus der — zudem im Wortlaut von Art. 106 Abs. 6 Satz 1 GG
nicht mehr zum Ausdruck kommenden®’ — bloBen Bezeichnung
als Real- oder Objektsteuer lassen sich keine Schliisse zichen,
sondern nur anhand des einfachgesetzlichen Tatbestandes.

Der Wegfall der Lohnsumme als Besteuerungsgrundlage®,
die Abschaffung der Gewerbekapitalsteuer”, die Anrechnung
auf die Einkommensteuer {§ 35 EStG)* sowie schlieBlich die Ab-
schaffung der Abzugsfihigkeit von der Bemessungsgrundlage
der Einkommen- und Kérperschaftsteuer (§ 4 Abs. 5b EStG)”
haben die Gewerbesteuer ihres eigenstindigen Charakters weit-
gehend beraubt. Die Bemessungsgrundlage hat sich der Einkom-
men- und Kérperschaftsteuer stark angenihert. Andererseits hat
der Gesetzgeber jedoch stets an den Hinzurechnungen des § 8
GewStG festgehalten und sie erst jiingst in der Unternehmen-
steuerreform 2008 durch Erweiterung der Hinzurechnungstat-
bestinde und Abbau der korrespondierenden Kiirzungstatbe-
stinde gestirke.

3.2.2 Die Gewerbestever als Objekt- und Realsteuer

Das BVerfG hat im Gewerbesteuerbeschluss vom 15. 1. 2008
aus der Nennung der Gewerbesteuer in Art. 106 Abs. 6 GG pe-
folgert, dass das Grundgesetz die Gewerbesteuer in ihrer ,,we-
sentlichen Struktur” wnd ihrer ,fiblichen Ausgestaltung*

62 Siehe oben 1.1,

63 Geindert im Zuge der Abschaffung der Gewerbekapitalsteuer durch Ge-
setz zur Anderung des Grundgesetzes v, 20. 10. 1997, BGB] 11997, 2470.

64 Durch $tAndG 1979, BGBI 11978, 1649.

65 Zum 1. 1. 1998 durch Gesetz zur Foreseszung der Unternehmensteuerre-
form v. 29, 10, 1997, BGB1 1 1997, 2590.

66 §35EStGi. d. F.des $tSenkG v. 23. 10, 2000, BGBI 12000, 1433.

67 Durch UntStRefG 2008 v. 14. 8. 2007, BGBI 1 2007, 1912. Die Abzugs-
fihigkeit der Gewerbesteuer als Betriebsausgabe war einer der wesentlichen
Unterschiede zu den Personenstevern. Allerdings ist nicht véllig eindeutig,
welche Riickschliisse sich hieraus zichen lassen. Denn der Geserzgeber hat die
Gewerbesteuer nicht einfach in § 12 Nr. 3 EStG aufgenommen, sondernin § 4
Abs. 5b EStG angeordnet, dass die Gewerbesteuer keine Betriebsausgabe ist.
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billige*. Die Gewerbesteuer sei ,.in ihrer Grundstruktur als vor-
nehmlich auf den Ertrag des Gewerbebetriebs gerichtete
Objektsteuer” auch neben der die Einkiinfteerzielung erfassen-
den Einkommensteuer verfassungsrechtlich gerechtfertigt™.
Augenscheinlich rekurriert das BVerfG also trotz der einfachge-
setzlichen Weiterentwicklung der Gewerbesteuer weiterhin auf
ihre historische Einordnung als Real- oder Objektsteuer, so dass
im Folgenden zu kliren sein wird, welche gesetzgeberischen
Grundentscheidungen mit dieser Einordnung verbunden sind,
wie diese folgerichtig umzusetzen sind und welches Gewicht ih-
nen heute noch beizumessen ist.

Der Objektsteuercharakrer” der Gewerbesteuer kommt im
Steuergegenstand Gewerbebetrieb (§§ 2, 352 GewStG) zum Aus-
druck. Dieser wird unabhingig von den Eigentumsverhiltnissen,
der Verwendung des Gewinns und den persdnlichen Verhalenis-
sen der Gewerbetreibenden besteuert ™. Aus der Einordnung als
Objektsteuer lassen sich folglich zunichst nur Riickschliisse auf
die Geltung bzw. Nichtgeltung des subjektiven Nettoprinzips
ziehen, nicht aber beziiglich des objektiven Nettoprinzips oder
der Besteuerung eines idealtypischen Sollertrags.

Freilich sind in der Vergangenheit auch die Hinzurechnun-
gen in der Gewerkesteuer als notwendige Folgerungen des Ob-
jektsteuerprinzips angesehen worden™. Dem lag der Gedanke
zugrunde, nicht den Ist-Ertrag, sondern eine objektivierte Er-
tragskraft des Gewerbebetriebes zu erfassen. Die historische Ent-
scheidung des Gesetzgebers, die Gewerbesteuer an der objekti-
vierten Ertragskratt eines mit Eigenkapital arbeitenden Betriebes
auszurichten, entzieht diese Entscheidung jedoch auch nach Auf-
fassung des BVerfG nicht einer verfassungsrechclichen Uberprii-
fung. Da , fir jeden Fall gesondert ermittelt und bestimme wer-
den muss, ob und inwieweit aus einer Kompetenz- oder Organi-
sationsnorm des Grundgesetzes matetiell-rechtliche Schliisse ge-
zogen werden kénner”, hingt auch ,die Vereinbarkeic der
Gewerbesteuer mit dem Gleichheitssatz ... ,,von ihrer konkreten
Ausgestaltung” und ,,von ihrer Binbindung in das® — zu erginzen
ist; jeweils geltende — ,,System der anderen einkunftsbezogenen
Steuern ab“™. Damit erkennt das BVerfG an, dass sich der Cha-
rakter und die gleichheitsrechtliche Beurteilung der Gewerbe-
stever durch Fingriffe des einfachen Gesetzgebers dndern kén-
nen. Aus der finanzverfassungsrechtlichen Einordnung als Real-
oder Objektstener” lassen sich folglich keine weitergehenden
Aussagen zur Vereinbarkeit der konkreten Ausgestaltung der Ge-

68 BVerfGv, 15. 1. 2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, 25, 29, DStRE 2008,
1003.

69 BVertG v. 15. 1. 2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, 28, DStRE 2008,
1003, cbenso v. 21. 6. 2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, 186, DStR 2006,
1316; Einordnung als Objekesteuer etwa auch Guraff, in: Glanegger/Giiroff,
GewStG, 6. Anfl. 2006, § 1 Rz. 14, § 2 Rz, 1; Sarrazin, in: Lenski/Steinberg,
GewStG, §1 Ammn. 93; Hofimeister, in: Blimich, GewStG, Loseblatt, §1
Rez. 10; Tipke, (Fn. 3}, Bd. 11, 2. Anfl,,S. 1141 f,

70 Wie zuvor BVerfG v. 24. 1. 1962, 1 BvR 845/58, BVertGE 13, 331, NJW
1962, 435; v, 13. 5. 1969, 1 BvR 25/65, BVerfGE 26, 1, NJW 1969, 1243; v,
25. 10.1977, 1 BvR 15/75, BVerfGE 46, 224, NJW 1978, 345.

71 Der Aussagegehalt der Einordnung als Realsteuer ist gering und von eher
historischer Bedeutung. Der Begriff der Realsteuer wird in der Regel syno-
nym zum Begriff der Objektsteuer verwendet; hierzu Conradi, Die Legitima-
tion der Gewerbesteuer, 2001, 8. 197, 200.

72 Conradi, (Fn. 71), 8. 197; Zitzelsherger, Grundlagen der Gewerbesteuet,
1990, S. 100; Schradter, Die grundlegenden Wertungen des Gewerbesteuer-
rechss, 1996, S. 109,

73 Hierzu mit Nachweisen Schnddier, (Fn. 72), S. 110; Késter, in: Lenski/
Steinberg, GewStG, { 8 Nr. 1 Anm. 1

74 BVerfG v. 15. 1. 2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, 28, DStRE 2008,
1003.

75 Schon dic Einordaung ats Objektsteuer anf der Grundlage der heutigen
Ausgestaltung ableknend Cenradi, (Fn. 71),S. 202 f.
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werbesteuer mit anderen steuerverfassungsrechtlichen Prinzi-
pien und mit den Grundrechten entnehmen. Dies gilt umso
mehr, wenn man — richtigerweise — in Art. 106 GG eine reine
Kompetenzverteilungsnorm™ ohne jede materielle Rechtferti-
gungswirkung sicht.

3.2.3 Die Gewerbesteuer als Netto-Ertragsteuer

Mit dem Wandel der Gewerbesteuer zu einer reinen Gewer-
beertragsteuer wird deutlich, dass der Gesetzgeber die im Ge-
wetbeertrag gemessene wirtschaftliche Leistungsfihigkeit von
Gewerbebetrieben der Besteuerung zugrundelegt ™. Zwar ist das
Leistungsfihigkeitsprinzip nicht geeignet, die Sonderbelastung
Gewerbetreibender zu rechefertigen ™, weil aus der Unterhal-
tung eines Gewerbebetriebs und der Erzielung gewerblicher Ge-
winne keine besondere Leistungsfihigkeit resultiert. Es ist aber
einzig sachgerechter MaBstab fiir die Festlegung der gewerbe-
steuerlichen Bemessungsgrundlage.

Damit ist allerdings noch nicht automatisch entschieden, ob
die Leistungsfihigkeit am Ist- oder Selfertrag bemessen wird (ein-
fachgesetzliche Entscheidung) bzw. zu bemessen ist {(verfassungs-
rechtliche Vorgabe).

M. E. ist bereits ausgehend vom Gebort der Folgerichtigkeit
fiir Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips auch fiir die
Gewerbesteuer eine besondere Rechtfertigung erforderlich. Zu-
nichst lisst sich aus dem heutigen Erscheinungsbild der Gewer-
beertragstever folgern, dass sich der Gesetzgeber unabhingig
von seiner urspriinglichen Belastungsintention prinzipiell dafiir
entschieden hat, die Gewerbesteuer als am Ist-Erfrag bemessene
Nettoertragsteuer auszugestalten”. Dies folgt aus der mittler-
weile alleinigen Ankniipfung an den cinkommen- bzw. kérper-
schaftsteuergesetzlich ermiteelten Gewinn als Nettogréfe in § 7
Satz 1 GewStG. Weiteres Indiz ist der grundsitzlich durch § 10a
GewStG zugelassene Verlustvortrag™. Die Hinzurechnungen in
§ 8 GewStG haben demgegeniiber Ausnahmecharakter™, weil
nut einzelne Aufwendungen nicht abzugsfihig sind. Es kann also
auch nicht ein umfassendes Bruttoprinzip ermittelt werden.
Zwar kénnte der Gesetzgeber — nach einer entsprechenden
Grundgesetzesinderung™ — zu einer an (modifizierten) Umsatz-
groflen bemessenen Wertschopfungsteuer tbergehen. Dies
wiirde aber cine ginzlich anders ausgestaltete Steuer bedingen.
Solange die Gewerbeertragsteuer ihren Ausgangspunkt vom
Nettoertrag nimmt, bediirfen die Hinzurechnungstatbestinde
der Rechtfertigung vermittels eines ,,besonderen sachlichen
Grundes™. Es gilt der strengere gleichheitsrechtliche MaBstab der
sog. ,neuen Formel”, und nicht lediglich das Willkiirverbot.

Unabhingig davon, ob man eine solche Belastungsentschei-
dung aus dem geltenden Gewerbesteuergesetz abzuleiten ver-
mag, lisst sich eine gleichheitssatzkonforme Austeilung der Gewer-

76 Zutr. Lang, {Fn. 6}, § 3 Rz. 3; Tipke, (Fn. 3), Bd. 3, 1. Anfl. 1993, 5. 1088
mit (Tberblick iiber den Meinungsstreit.

77 Wendt, BB 1987, 1257, 1250 ff.; Tipke, (Fn. 3, Bd. 2, 2. Aufl. 2003,
S. 1146 i; Gosch, DS¢Z 1998, 327, 329; Monsag, in: Tipke/Lang, Steverrecht,
19. Anil. 2008, § 12 Rz. 1; fachmann, BB 2000, 1432, 1433,

78 A.A.—ohne daraufclnzugehcn, inwicweit sich aus den angeblichen Un-
terschieden zwischen Gewerbetreibenden und Freiberuflern Unterschiede in
der Leistungsfihigkeit ergeben — BVerfG v. i5. 1. 2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE
120, 1,30 f., DStRE 2008, 1003.

79 Montag, (Fu. 77), 2008, 5 12 R. 3; Conradi, (Fn. 73), 5. 199,

80 In einer dquivalenztheoretisch gerechtfertipten Soliertragsteuer stellt der
Verlustvortrag einen Fremdkérper dar, zutreffend Zitzelsherger, (Fn. 72), S. 286,
81 Tipke, (Fn. 3), Bd. 2, 2. Autl,, 2003, S. 1157: ,Fremdkérper”; a. A. Con-
radi, (Fn. 71), 204 ff,, die in den Hinzurechnungen ,,zur Verwirklichung des
Objekistenerprinzips unabdingbare wertberichtigende Modifikationen™ des
Gewinns sicht.

82 Jacdnnann, in: Brandt, Fir ein gerechteres Steuerrecht, 2006, 8. 59, 64.
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besteuerlast nur auf der Grundlage der Messung der Ist-Leis-
tungsfihigkeit und nicht durch Definition einer Soll-Leistungs-
fihigkeit verwirklichen”. Die Bemessung der Steuerlast auf der
Grundlage fiktiver SollertragsgroBen ist zur Erfassung wirt-
schaftlicher Leistungsfihigkeit ungeeignet (nicht sachgerecht).
Uberdies ist schon in Anbetracht der Héhe der Gewerbesteuer-
belastung von mindestens 7% und durchschnittlich rund 14%
eine Ausgestaltung nur als Nettoertragsteuer denkbar, weil bei
Anwendung auf Bruttoertrige ohne Uberwilzungsméglichkeit
ein hohes Substanzsteuerrisiko besteht mit der Folge einer Ver-
letzung von Art. 12, 14 GG, zumal eine iibermiflige, nimlich
nur auf Hinzurechnungen beruhende Gewerbesteuerbelastung
tatbestandlich nicht ausgeschlossen ist. Der Hinweis auf die
Maglichkeit von BilligkeitsmaBinahmen gemiB §§ 163, 227 AO
kann diesem strukturellen Substanzsteuerrisiko nicht entgegen-
gehalten werden™.

3.2.4 Aquivalenztheoretische Rechtfertigung der Gewer-
besteuer als Rechifertigungsgrund einer (partiellen) Brutto-
hesteuerung?

Allerdings kann das objektive Nettoprinzip aufgrund gegen-
liufiger Wertungen (insb. Lenkungszwecke, Vollzugsvereinfa-
chung) eingeschrianke werden. Dies setzt aber voraus, dass es sich
um Zielsetzungen handelt, die zum einen tiber das blofle Einnah-
meinteresse hinausgehen, zum anderen ihrerseits folgerichtig
umgesetzt werden.

Es reicht nicht aus, sich zur Rechtfertipung pauschal auf ,,ge-
werbesteuerliche Besonderheiten und Prinzipien® zu berufen®™,
Insbesondere ist das Aquivalenzprinzip nicht geeignet, das objek-
tive Nettoprinzip durchbrechende Sollertragsteuerelemente zu
rechtfertigen. Zwar wird die Gewerbesteuer traditionell als Aus-
gleich fiir die den Kommunen durch Gewerbebetriebe entstehen-
den Lasten mit dem Aquivalenzprinzip gerechtfertigt™. Zudem
sollen ertragsunabhingige Elemente der Gewetbesteuer fiir eine
Verstetigung des Aufkommens der Kommunen sorgen”, ein Ar-
gument, das sich auch heute in der politischen Diskussion immer
noch groBer Popularitit erfreut. Doch das Aquivalenzprinzip
steht fiir Zwecke der Ausgestaltung der Gewerbesteuer verfas-
sungsrechtlich nicht auf demselben Rang wie das Leistungsfihig-
keitsprinzip. Zwar rechtfertigt das Aquivalenzprinzip unzweifel-
haft die Erhebung von (kommunalen) Steuern als solche™ und ist
MabBstab fitr die Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen
cinzelnen Staaten bzw. Gebietskdrperschaften™. Indes lassen sich
aus dieser allgereinen iquivalenztheoretischen Steuerrechtferti-
gung keine tragféhigen Folgerungen fir die Ausgcsta]tung steu-
etlicher Bemessungsgrundlagen zichen™. Die Gewerbesteuer ist
nicht geeignet, cine Kostendquivalenz abzubilden, und zwar we-

83 Tipke, (Fn. 3), 5. 497.

84 Soaber Koster, {(Fn. 73), S BNr. 1 Anm, 35; Cﬁrqﬁ: (Fn. 69), 5. Aufl. 2002,
§ 6 Nr. 1 Rz. 3. M. E. ist eine derartige untergeserzliche Korrekrur nicht zulis-
sig, weil der Gesetzgeber Substanzseeuereffekte mit der Normierung der Hin-
zurechnungen bewusst in Kauf genommen hat, so dass die Vorausserzungen
sachlicher Unbilligkeit im Einzelfall nicht vorliegen.

85 Ebenso Mentag, (Fn. 77),§ 12 Rz, 19.

86 Begriindung zum GewStG 1936, RStBl 1937, 693, 696; BT-Drs. IV/
3418, 5.51; zu den historischen Wurzeln der dquivalenztheoretischen Be-
griindung kommunaler Stevern Zitzefsberger, (Fr. 72), S. 153 ff.

87 Begriindung zum GewStG 1936, RStB1 1937, 693; zum rechtlichen Ge-
kalt des Verstetigungsarguments Hey, Stu'W 2002, 314, 320.

88 Funkrcion der allgemeinen Steverrechtfertigung letztlich auch BVerfG v.
15. 1. 2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, 39, DStRE 2008, 1003.

89 Auch historisch diente das Aguivalenzprinzip in der Gewerbesteuerrecht-
fertigting in erster Linie zur Begriindung der Zuordnung des Gewerbesteuer-
anfkommens zu den Kommunen; s. insbesondere Popitz, Der kiinftige Finanz-
ausglaich zwischen Reich, Lindern und Gemeinden, 1932, S. 123,

90  Ausfithrlich Conradi, (Fn. 71), S. 244-250.
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der als Individual- noch als Gruppeniquivalenz. Zwischen einem
— wie auch immer durch Hinzurechnungen modifizierten — Ge-
werbeertrag und der Kostenverursachung bzw. dem aus der Nut-
zung gemeindlicher Infrastruktur gezogenen Vorteil lisst sich
auch bei typisierender Betrachtung kein hinreichender Zusam-
menhang konstruieren. Damit bleibt vom Aquivalenzprinzip fiir
die Ausgestaltung der Gewerbesteuer nichts auBer dem reinen
Fiskalargument der Einnahmenverstetigung. Das bloBe Interesse
an der Steigerung der staatlichen Einnahmen wird aber vom
BVetfG in stindiger Rechtsprechung niche als besonderer sachli-
cher Rechtfertigungsgrund fiir Ausnahmen vom objektiven Net-
toprinzip anerkannt”. Fiir die Fiskalinteressen der Kommunen
kann nichts anderes gelten.

3.2.5 Zwischenergebnis

Das Erfordernis der Rechtfertigung von Durchbrechungen
des objektiven Nettoprinzips ist auch in der Gewerbesteuer ein
Gebot folgerichtiger Ausgestaltung der Bemessungsgrundlage.
Es folgt zudem unmittelbar aus Art. 3 Abs. 1 GGund Art. 12, 14
GG, weil eine Gewerbeertragsteuer in verfassungskonformer
Weise nur als Netto-Ertragsteuer ausgestaltet werden kann. Ein
gesetzgeberischer Gestaltungsspielraum exdstiert insofern nicht.
Insbesondere kann sich der Gesetzgeber dem Erfordernis, Ab-
weichungen von einer Nettobesteuerung zu rechtfertigen, nicht
dadurch entziehen, dass er sich auf gegenliufige Prinzipien wie
das Aquivalenz- oder das Objektsteverprinzip beruft. Zum einen
haben diese in Bezug auf die gleichmiBige Austeilung der Ge-
werbesteuerlast niche den gleichen Rang wie das Leistungsfihig-
keitsprinzip und das dieses konkretisierende Nettoprinzip. Zum
anderen lisst sich aus dem rechtsstaatlichen Willk{irverbot ablei-
ten, dass Voraussetzung der gleichheitssatzkonformen Ausgestal-
tung einer Steuer ist, dass sich der Gesetzgeber aufein Leitprinzip
der Austeilung der Steuerlast festlegt™. Innerhalb einer Steuer
kann nicht beliebig zwischen unterschiedlichen, zu sich wider-
sprechenden Ausgestaltungen fithrenden Prinzipien gewihle
werden”. Andernfalls kénnte sich der Gesetzgeber jeder Bin-
dung durch Art. 3 Abs. 1 GG entledigen™. Vielmehr kénnen an-
dere Prinzipien nach Entscheidung fiir ein Leitprinzip nur im
Rahmen der Rechtfertiging von Ausnahmen zu diesem Prinzip
Bedeutung erlangen. Leitprinzip der Gewerbesteuer heutiger
Prigung ist aber die itn Nettoertrag beressene Erfassung der ob-
jektiven Leistungsfihjgkeit des Gewerbebetriebs.

3.3 Verwirklichung und Einschréinkungen des objektiven
Nettoprinzips in der Gewerbesteuer

3.3.1 Die Hinzurechnungstatbestéinde des § B GewStG
Die Hinzurechnungstatbestinde des §8 GewStG stellen
keine logische Folge aus dem Steuerobjekt Gewerbebetrieb in § 2
Abs. 1 GewStG dar. Die gegenteilige Rechtsprechung des
BVerfG aus dem Jahr 1969 ist iiberholt™. Die Hinzurechnun-

91 BVerfG v. 9. 12. 2008, 2 BvL i/07, DStR 2008, 24460, Rz. 63: ,Der Fi-
nanzbedarf des Staates oder cine knappe Haushaltslage reichen fiir sich allein
nicht aus, um ungleiche Belastungen durch konkretisierende Ausgestaltung
der steuerrechtlichen Grundenescheidungen zu rechtfertigen. Auch wenn der
Staat auf Einsparungsmalnahmen angewiesen ist, muss er auf eine gleichheits-
gerechte Verteilung der Lasten achten”. Allerdings hac das Gericht seine Aus-
sage nur auf die Rechtfertigung von Ausnahmen vom Folgerichtigkeitsgebot
bezogen, und nicht auf die Auswahl der Steuergegenstinde.

92 Pflicht zur Systembildung Englisch, Wetthewerbsgleichheit im grenziiber-
schreitenden Handel, 2008, 5. 151 fF.

93 Zuwidersprechen ist daher BFH v, 15, 7. 2005, [ R. 21/04, BS:BL 112005,
716, 718, DStR 2005, 1564, in der Beliebigkeir der Folgerungen aus den einer
Steucrart zugrundeliegenden Prinzipien.

94 Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, 1981,5. 25,56 f.

95 BVerfGv. 13. 5. 1949, 1 BvR 25/65, BVerfGE 26, 1 fi.
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gen lassen sich schon deshalb nicht als Ausnahmen vom Netto-
prinzip rechtfertigen, weil nicht erkennbar ist, welches Ziel der
Gesetzgeber mit den heutigen Hinzurechnungstatbestinden ver-
tolgt. Und selbst wenn man den Gesetzgeber hinsichelich der
Verwirklichung eines Objektsteuerprinzips — dessen steuerliche
Relevanz allerdings dhnlich vage ist wie die eines
Werkstorprinzips” — Entscheidungsspielraum zubilligen wollte,
so ist nicht ersichtlich, dass dieses in den Hinzurechnungstatbe-
stinden folgerichtig umgesetzcist.

Auch wenn man die herkémmliche Begriindung zugrunde-
legt, wonach durch Hinzurechnungen und Kiirzungen der Er-
trag ermittelt werden soll, der sich ergibt, wenn man den Betrieb
losgeldst von den Bezichungen zu dem jeweiligen Inhaber
sieht™, ist unklar, wie hieraus auf die aktuellen Hinzurech-
nungstatbestinde geschlossen werden kann. Leistungsbeziehun-
gen zwischen Personengesellschaft und den Gesellschattern wer-
den ohnehin durch die Gewinnermittlung nach § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, Satz 1 EStG aus dem der Gewerbesteuer unterlie-
genden Gewerbeertrag eliminiert. Soweit im Verhiltnis zwi-
schen Kapitalgesellschaft und Anteilseigner Korrekturen fiir er-
forderlich erachtet werden, miissten die Hinzurechnungstatbe-
stinde des § 8 GewStG auf Leistungen an Gesellschafter begrenzt
werden. Inwiefern die Hinzurechnung von an Dritte gezahlten
Aufwendungen erforderlich ist, um die Beziehung zum jeweili-
gen Inhaber zu eliminieren, ist dagegen nicht ersichtlich. Dera-
tige ,,Objektivierungen® beruhen auf bloBen Unterstellungen.

Auch kann die Hinzurechnung von Finanzierungsaufwen-
dungen gemiB § 8 Nr. 1 GewStG niche als Instrument zu einer
Gleichstellung von mit Fremd- und Eigenkapital arbeitenden
Betricben gerechtfertigt werden™. Die Hinzurechnung der
Fremdkapitalentgelte behandelt wesentlich Ungleiches gleich.
Der mit Fremdkapital arbeitende Betrieb muss den Gewerbeer-
trag mindernde Zinsen an seine Gliubiger zahlen, die der mit Ei-
genkapital arbeitende Betrieb nicht zu zahlen hat. Ein Betrieb,
der mit Fremdkapital arbeiten (muss), hat weder den gleichen Ee-
trag noch die gleiche Ertragskraft wie ein eigenkapitalfinanzier-
ter Betrieb. Die Gleichbehandlung von Unternehmen unabhin-
gig davon, ob sie mit Fremd- und Eigenkapital arbeiten, kiénnte
den Abzug einer fiktiven Eigenkapitalverzinsung rechtfertigen,
nicht aber die Besteuerung von Zinsaufwendungen.

SchlieBlich kénnen die Hinzurechnungen auch nicht als Ele-
mente der Messung unternchmerischer Wertschopfung inter-
pretiert werden. Unabhingig davon, dass die Gewerbestener
keine rechtlich auf Uberwilzung angelegte Wertschpfung-
steuer ist, sind die Hinzurechnungsnormen in § 8 Nr. 1 GewStG
ungeeignet, von der Ausgangsgrofie Gewerbeertrag auf die un-
ternehmerische Wertschépfung zu schlieBen.

Soweit die Hinzurechnungen zu einer Korrektur der Aufkommens-
verteilung zwischen den Komimunen fithren, kénnte zu ihrer Rechtferti-

gung auf das Aquivalenzprinzip zuriickgegriffen werden. Die dquivalenz-
theorerische Rechtferrigung der Gewerbestener kann Hinzurechnungen

96 A. A. Koster, (Fo. 73), § 8 Nr. 1 Anm. 33 mit Nachweis der dicsbﬁzﬁg]_i-
chen aut BVerfG v. 13. 5. 1989 gestiitzten BFH-Rechtsprechung, die aller-
dings ebentalls dlteren Datums ist. Der ebenfalls angefithrte Beschluss, BFH v.
5.4, 2005, IV B 96/03, BFH/NV 2005, 1564, BeckRS 2005, 25008148, ent-
hile keine inhalcliche Auseinandersetzung mic der verfassungsrechtlichen Fra-
gestellung,

97 BVeriGv.9. 12.2008, 2 BvL 1/07, DStR 2008, 2460, Rz. 68 macht deut-
lich, dass ein derartiges Prinzip ohne Einordnung in die einkommensteuerge-
setzliche Veranlassungsdogmatik keinen eigenstindigen Steltenwert beanspru-
chen kann; gegen eine Bervfung auf ,Prinzipien” ungeklirten steuerrechts-
dogmatischen Stellenwerts insb. Tipke, DB 2008, 263

98 BVerfGv.13.5.1969, 1 BvR 25/65, BVerfGE 26, 1,9, NJW 1969, 1243,

99 Zu dieser historischen Begriindung s. Koster, (Fn. 73), Cew5tG, § 8 Nr. 1

Anm. 2.
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als wertschopfungsorientierte Korrekturen einer im Ubrigen rein am Er-
trag orientierten Gewerbesteuer rechtfertigen, wenn der Gesetzgeber auf
diese Weise erreichen will, dass die Komumune, die zur unternehmerischen
Wertschopfung beigetragen hat, das Aufkommen aus der Gewerbesteuer
erhilt". Wiirden die Hinzurechnungen allein auf diese Weise gerechtfer-
tigt, lieBe sich auch die fehlende Konsistenz der Wertschdpfungselemente
tolerieren; sie wire — ihnlich wie die internationale Verteilung von Be-
steuerungsrechten — Ausdruck eines auf Kompromissen beruhenden f6de-
ralen Einigungsprozesses. Dann aber miissen die Hinzurechnungen zwin-
gend mit betragsgleichen'”’ Kiirzungen beim Empfinger korrespondie-
ren, um Doppelbelastungen zu vermeiden, In ihrer Wirkung wiirden sic
Quellenstevern aufl den Gewerbeertrag des in einer anderen Kommune
ansiissigen Empflingers dhneln. Ohne ein solches Konzept korrespondie-
render Kiirzungen muss der Gesetzgeber jedoch auf das in die Bemes-
sungsgrundlage eingebaute Finanzausgleichselement der Hinzurechnun-
gen verzichten und die angemessene interkommunale Aufkommensver-
teilung auf der sekundiren Stufe des kommunalen Finanzausgleichs ge-
wihrleisten.

3.3.2 Unternehmer- und Unternehmensidentitét als Vor-
aussetzung des gewerbesteverrechtlichen Verlustvorirags

Des Weiteren stellt sich die Frage, wie der Untergang gewer-
besteuerlicher Verlustvortrige bei fehlender Unternehmens-
und Unternehmeridentitit vor dem Hintergrund des objektiven
Nettoprinzips zu werten ist' ", Die Voraussetzung der Unterneh-
mensidentitit resultiert aus dem Charakter der Gewerbesteuer als
Objektsteuer . Die Einschrinkung ist systemkonforme Folge
der gesetzgeberischen Entscheidung fiir den Steuergegenstand
Gewerbebetrieb.

Dagegen stellt die Voraussetzung die Unternehmeridentitit,
insbesondere in ihrer Anwendung auf Mitunternehmerschaften,
entgegen der Entscheidung des Grofien Senats des BFH vom 3. 5.
1993™ einen Fremdkarper in der Gewerbesteuer dar, weil die
Verlustnutzung hierdurch von der Person des Gewerbetreiben-
den abhingig gemacht wird, auf den es aufgrund der Ausgestal-
tung als Objektsteuer gerade nicht ankommen soll. Diese Ein-

100 Hierzu Hey, StuW 2002, 314, 317, 319,

101 Nicht zu rechtfertigen ist unter diesem Aspeke § 8 Nr. 53, V.m. § 9 Nr. 7
GewStG, bei dem es sich um eine systemwidrige Durchbrechung der Beteili-
gungsertragsbefreiung fiir Streubesitzdividenden in der Gewerbesteuer han-
delt. Fiir eine wirtschafiliche Doppelbelastung mit Gewerbesteuer gibt es ge-
nauso wenig eine Rechtfertipung wie in der Krperschaftsteuer. Dies gilt fiir
Streubesiczdividenden nicht anders als fiir Ertrige aus qualifizierten Beteiligun-
gen, zumal § 8b Abs. 1 und 2 K5tG keine derartige Ditferenzierung enthile.
102 Zur vollen Verlustverrechnung als Gebot des objektiven Nettoprinzips
oben 2.4, und Wernsmann, in diesem Beihefter, S. 101.

103 BFH v. 19. 12, 1957, IV 666/55 U, BSeBl IIT 1958, 210, BeckRS 1957,
21003305; v. 28. 4. 1977, [V R 165/76, BStBl 1 1977, 666, BeckRS 1977,
22004019; Giiroff, {Fn. 69), 5. Aufl. 2002, § 10a Rz. 6.

104 BFH v. 3. 5. 1993, Gr§ 3/92, BStBI 1T 1993, 6 16, DStR 1993, 1139,

Beihefter zu DStR 2009, Heft 34 117*

schriinkung des objektiven Nettoprinzips ist also trotz ihrer posi-
tivrechtlichen Festschreibung in § 2 Abs. 5 GewStG und § 10a
Satz 6 GewStG gerade nicht Ausdruck folgerichtiger Ausgestal-
tung der Gewerbesteuer'”. Anders als — zumindest noch unter
§8 Abs. 4 KStG — geht es auch nicht um Missbrauchsvermei-
dung. Ebenso wenig kann das Verstetigungsinteresse die Abwei-

chung vom objektiven Nettoprinzip rechtfertigen'™.

4. Ergebnis

Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips bediirfen
sowohlin der Korperschaftsteuer als auch der Gewerbesteuer der
Rechtfertigung.

In der Korperschaftsteuer ist Bezugspunke fiir die Verwirkli-
chung des objektiven Nettoprinzips grundsitelich die einzelne
Korperschaft. Deshalb muss die Anteilseignerebene fiir die Kon-
kretisierung des objektiven Nettoprinzips durch das Individual-
steuerprinzip grundsitzlich auBer Betracht bleiben. Hiergegen
verstdBt § 8c KStG. Dagegen ist eine steuersubjektiibergreifende
Betrachtung auch auf der Aufwandseite dort geboten, wo der
Gesetzgeber sie der Ausgestaltung der Korperschaftsteuer selbst
zugrunde legt. § 8b Abs. 1 und 2 KStG sowie § 3 Nr. 40 EStG
beruhen auf einer Gesamtschau von Korperschaft und Anteils-
eigner und haben die Funktion der Vermeidung einer wirtschaft-
lichen Doppelbelastung. Es handele sich folglich nicht um Steu-
erbefreiungen im materiellen Sinne, so dass mit Beteiligungser-
trigen einhergehende Aufwendungen voll abzugsfihig sein miis-
sen. Hiergegen verstoflen § 8b Abs. 3 und 5 KStG sowie § 3¢
Abs. 2EStG.,

Auch die Gewerbesteuer ist nach der gesetzgeberischen
Grundentscheidung auf die Erfassung des Nettoertrags aus Ge-
werbebetrieb ausgerichtet. Ausnahmen vom Nettoprinzip wie
die Hinzurechnungen des § 8 GewStG oder die Einschrinkun-
gen der Verlustnutzung durch § 102 GewStG bediitfen demzu-
folge einer konkreten sachlichen Rechtfertigung. Ein pauschaler
Hinweis auf Besonderheiten des Gewerbestenerrechts oder das
Aquivalenzprinzip reicht nicht aus.

105 Die auf die Systematik der Gewerbesteuer gestiitzte Kritik (s. insb. Siffing,
DB 1994, 747, 748; Finkbeiner, BB 1997, 230; Robisch, BB 1994, 1683; Zitzels-
berger, (Fn. 72), 8. 285 f1), ldsst sich auch nicht durch Positivierung ausriu-
men; vgl. Rampach, JoFSt 1994/95, 287; anders scheinbar Kleinkeisterkamp, in:
Lenski/StEinbcrg, GewStG, § 10a Anm. 47.

106 S. oben 3.2.4; so aber BEH v, 27. 1. 2006, VIII B 179/05, BFH/NV 2006,
1150, 1151, BeckRS 2006, 25009641 (allgemein zu Einschrankungen der Ver-
lustverrechnung durch § 10a GewStG).

Kérperschaft- und Gewerbesteuer und objektives Nettoprinzip

Vor Karin Heger, Miinchen”

Das objekfive Nettoprinzip besagt, dass nur der Saldo zwischen er
werbsbedingten Einnahmen und betrieblichen/beruflichen Ausga-
ben der Einkommensbesteuerung unterworfen werden darf. Dieser
Betrag bildet nach Abzug der existenzsichernden Aufwendungen
den MaBstab fiir die Ermittlung der steverlichen Leistungsfihigkeit

*  Karin Heger ist Richterin am BFH in Miinchen.

natiirlicher Personen. Es fragt sich, ob das objektive Nettoprinzip
auch fir das Kérperschaft- und Gewerbesteuerrecht gilt und inwie-
weit beide Rechtsgebiete diesem Prinzip folgen.

1. K&rperschaftstever

1.1 Eigene steuerliche Leistungsfahigkeit der Korperschaften

Das Kérperschafisteuergesetz in seiner derzeitigen Fassung
geht davon aus, dass Kérperschaften tiber eine eigene steuerliche
Leistungsfihigkeit verfiigen. Die Einkommen von Anteilseigner
und Korperschaft werden getrennt ermittelt und der Besteue-



