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Erster Teil

Einleitung
§1 Gegenstand der Untersuchung

Seit dem Veranlagungsjahr 2008 ist die Unternehmenssteuerreform 2008 in
Kraft. Der Gesetzgeber' begriindete die Ziele dieser Unternehmenssteuerre-
form wie folgt:

»Hauptziel der Unternehmensteuerreform ist (...) neben der Erhohung
der Standortattraktivitit die ldngerfristige Sicherung des deutschen
Steuersubstrats. (...) Der Verzicht auf die Unternehmensteuerreform
2008 ist keine sinnvolle Alternative. Die Erosion der Steuerbasis wiirde
ohne die Reform voranschreiten und die deutsche Steuerbasis gefahrden;
der Verlust an Wettbewerbsfihigkeit wiirde die Attraktivitit des Stand-
ortes Deutschland mindern und sich negativ auf den Arbeitsmarkt aus-
wirken. Verringertes Wirtschaftswachstum und weniger Arbeitsplitze
konnen deutlich mehr Steuereinnahmen kosten als die unter D. aus-
gewiesenen Mindereinnahmen infolge der Unternehmensteuerreform.

Die mit der Unternehmensteuerreform verbundenen positiven gesamt-
wirtschaftlichen Auswirkungen konnen nur dann eintreten, wenn
Deutschland den Bereich der im internationalen Vergleich hochsten
Unternehmensteuersitze verldsst.«

Um im Steuerwettbewerb mit den anderen Staaten konkurrieren zu kon-
nen, hat der Gesetzgeber den Korperschaftsteuersatz in §23 Abs.1 KStG auf

15% gesenkt. Allerdings kann die Gewerbesteuer seitdem nicht mehr als Be-
triebsausgabe steuerlich geltend gemacht werden (§8 Abs.1 KStG i. V.m. § 4

1 BT-Drucks. 16/ 4841, S.1f.
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Gegenstand der Untersuchung

Abs.5 b EStG).? Damit gewinnt die viel kritisierte Gewerbesteuer® kiinftig
an Bedeutung. Fragwiirdig ist dies bereits deshalb, weil im internationalen
Vergleich eine der deutschen Gewerbesteuer vergleichbare Steuer nicht mehr
existiert. Teilweise kennen viele Staaten eine solche Kommunalabgabe nicht?,
da die Gewerbesteuer insbesondere aus dem deutschen foderalistischen
System hervorgegangen ist. Teilweise haben die Staaten ihre Realsteuern ab-
geschafft’ Teilweise handelt es sich bei dieser kommunalen Steuer um eine
klassische Gemeindesteuer mit nur geringer Bedeutung.® Im Gegenzug zur

2 Der Gesetzgeber begriindet dies wie folgt: »Die Abschaffung der Abzugsfihigkeit der Gewerbe-
steuer von der eigenen Bemessungsgrundlage und von der Bemessungsgrundlage der Korperschaft-
steuer sowie der Einkommensteuer erhoht die Transparenz der Besteuerung. Zukiinftig kann die
nominale Belastung etwa bei Kapitalgesellschaften einfach durch Addition der nominalen Belas-
tung durch Gewerbesteuer einerseits und Korperschaftsteuer sowie Solidarititszuschlag anderer-
seits ermittelt werden. Bei Personenunternehmen wird die entlastende Wirkung der pauschalen
Gewerbesteueranrechnung ebenfalls klarer. Statt die Gewerbesteuerschuld von der Einkommen-
steuerbemessungsgrundlage abzuziehen und spiter auch noch in pauschaler Form von der Ein-
kommensteuerschuld, gibt es zukiinftig nur noch den pauschalierten, auf die tatsichlich gezahlte
Gewerbesteuer begrenzten Abzug von der Einkommensteuerschuld.« (BT-Drucks. 16/ 4841, 32).

3 Die Kritik an der Gewerbesteuer entziindet sich vor allem daran, dass mit ihr allein die ge-
werbliche Betéitigung bzw. die hieraus erzielten Einkommen einer besonderen steuerlichen Be-
lastung ausgesetzt werden. Allein die Gewerbetreibenden werden neben der Einkommen- bzw.
Korperschaftsteuer der Gewerbeertragsteuer als einer gleichfalls auf dem Gewinn aufbauenden
Steuer unterworfen, nicht aber die Bezieher von Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft

und selbststandiger Arbeit; ebenso wenig sind Bezieher von Einkiinften aus nichtselbststandi-
ger Arbeit von der Gewerbesteuer betroffen. Zwar besteht bei natiirlichen Personen nach § 35
EStG eine Anrechnungsmaglichkeit der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer. Diese fithrt
jedoch in der Regel nicht zu einer vollstindigen Kompensation der Gewerbesteuer. Insbeson-
dere kritisierte die Literatur, dass das Bundesverfassungsgericht sich einer Entscheidung tiber
die Frage der Verfassungswidrigkeit der Gewerbesteuer lange Zeit entzog (Montag, in: Tip-

ke /Lang, Steuerrecht, § 12 Rn.1). Die lang erhoftte Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE, Beschluss vom 15.1.2008 — 1 BvL 2/ 04 - FR 2008, 818 fI.) fiel fiir die Kritiker der
Gewerbesteuer enttduschend aus, da das Gericht die Gewerbesteuer — zumindest fiir das Veran-
lagungsjahr 1988 — noch fiir verfassungsgemaf hielt (kritisch dazu Kefs, FR 2008, 829 (829 ff.).

4 So Niederlande, Norwegen, Portugal, Schweden, Slowakei, Tschechien, Tiirkei, USA, Indien,
Irland, Belgien, China, Déinemark, Griechenland, Japan (vgl. hierzu Mennel/ Forster, Steuern in
Europa, Amerika und Asien, Ordner I und II, bei den jeweiligen Landern).

5 Polen (aufgehoben 1939); Osterreich (aufgehoben 1994) (vgl. hierzu Mennel/ Forster, Steuern in
Europa, Amerika und Asien, Ordner II, bei den jeweiligen Landern).

6 Obwohl es sich bei Ungarn um ein sozialistisches Land handelt, ist die ungarische »Gewerbe-
steuer« foderalistisch ausgestaltet und eine klassische Kommunalabgabe. Des Weiteren kommt
hinzu, dass unter die Gewerbesteuerpflicht auch die Freiberufler fallen (vgl. Felkai/Brdihler/ Ul-
brich, in: Mennel/ Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asien, Ordner II, Ungarn, Rn. 223 ff.
(68. Lieferung 2007)). Ebenfalls als Kommunalsteuer ausgestaltet — mit Einbezug der Freiberuf-
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Gegenstand der Untersuchung

Absenkung des Korperschaftsteuersatzes hat der deutsche Gesetzgeber die
sog. Mantelkaufregelung verschérft sowie eine Zinsschranke eingefiihrt, die
die Gesellschafterfremdfinanzierung in §8 a KStG ersetzen soll. Mit diesen
Vorschriften beschneidet der Gesetzgeber jedoch die Verlust- sowie die Zins-
verrechnungméglichkeiten. Daher stellt sich die Frage, ob eine solche Ver-
breiterung der Bemessungsgrundlage gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip
verstofit. Das deutsche Einkommensteuerrecht ist namlich — wie auch auslén-
dische Steuerrechtsordnungen - von dem Grundsatz der Besteuerung nach
der Leistungsfihigkeit gepragt.” Der Steuerpflichtige ist entsprechend seiner
Leistungsfahigkeit zu besteuern. Unklar bleibt, wie die Leistungsfiahigkeit der
Steuerpflichtigen zu ermitteln ist. Im Hinblick darauf, dass der Gesetzgeber
die Verlustverrechnung immer weiter einschrinkt, stellt sich insbesonde-
re die Frage, inwieweit der Gesetzgeber Verluste steuerlich berticksichtigen
muss. Die herrschende Literatur® halt insoweit die Verlustbeschrankungen in
§8 ¢ KStG fiir zu weitgehend und ist daher der Auffassung, dass §8 ¢ KStG
gegen den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit verstof3e. Diese Kritik ist zwar nicht von der Hand zu weisen, bedarf
aber einer naheren Untersuchung, insbesondere im Hinblick darauf, dass das
Leistungsfihigkeitsprinzip hinsichtlich der verfassungsrechtlich gebotenen
Verlustberiicksichtigung keine konkreten Vorgaben macht. Im Hinblick da-
rauf, dass die Literatur® insbesondere bei § 8 ¢ KStG eine Durchbrechung des

ler — ist die Gewerbesteuer in: Spanien, Frankreich, Grofbritannien, Mexiko (meist Gebiihren-
charakter) (vgl. hierzu Mennel/ Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asien, Ordner I und II,
bei den jeweiligen Landern). Kanada erhebt seit 2006 nur eine der deutschen Gewerbekapital-
steuer dhnliche Steuer (Miissener, in: Mennel / Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asien,
Ordner I, Kanada, Rn. 357 (68. Lieferung 2007)). In der Schweiz erhebt nur die Gemeinde Genf
eine Gewerbesteuer (Kolb, in: Mennel / Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asien, Ordner
11, Schweiz, Rn. 325 (72. Lieferung 2008)). Italien erhebt die sog. IRAP - eine regionale Steuer
auf produktive Tétigkeiten —, die den Charakter einer Realsteuer hat. Dabei ist subjektiver An-
kntipfungspunkt die nachhaltige Ausiibung einer Tétigkeit, die die Erstellung oder den Handel
von Giitern oder Dienstleistungen zum Gegenstand hat (Lobis, in: Mennel / Forster, Steuern in
Europa, Amerika und Asien, Ordner I, Italien, Rn. 175 ff. (69. Lieferung 2007)).

7 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rn. 83; Birk, Steuerrecht, $1 Rn. 33, §2 Rn.154.

8 Dorfler/ Wittkowski, GmbHR 2007, 513 (516); Watrin/ Strohm/ Wittkowski, GmbHR 2007, 785
(788); ebenso Wiese/ Klass/ Méhrle, GmbHR 2007, 405 (410); Suchanek / Herbst, FR 2007, 863
(869); Tiedchen, FR 2008, 201 (208); Rodder, Beihefter zu DStR 2007, Heft 40, 2 (13); Lang, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 11 Rn. 58; Breuniger/Schade, Ubg 2008, 261 (263); KufSmaul/ Rich-
ter/ Tcherveniachki, GmbHR 2008, 1009 (1010).

9 Wiese, DStR 2007, 741 (744); Wiese/Klass/ Mohrle, GmbHR 2007, 405 (410); Hans, FR 2007,
775 (781); vgl. auch Ddérfler/ Wittkowski, GmbHR 2007, 513 (514, 517); Watrin/Strohm/ Wittkow-
ski, GmbHR 2007, 785 (788); Suchanek / Herbst, FR 2007, 863 (870); Suchanek, GmbHR 2008,
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Gegenstand der Untersuchung

Trennungsprinzips als auch einen Verstof8 gegen das Nettoprinzip moniert,
die Ausfluss des Leistungsfahigkeitsprinzips sind, wird zunichst im Rahmen
eines allgemeinen Teils ausfiihrlich auf die im deutschen Steuerrecht gelten-
den Prinzipien eingegangen. Im Fokus stehen dabei insbesondere die Sub-
prinzipien Trennungs- und Transparenzprinzip sowie das objektive und sub-
jektive Nettoprinzip. Dariiber hinaus wird auch das Nebeneinander der Ein-
kommensteuer bzw. Korperschaftsteuer und der Gewerbesteuer analysiert,
nachdem die Gewerbesteuer durch die Unternehmenssteuer 2008 als gleich
starke, aber nach wie vor nicht gleichlaufende Unternehmenssteuer ausge-
staltet worden ist. Dabei wird die Gelegenheit »beim Schopfe« gepackt, das
Nebeneinander dieser diversen Prinzipien im deutschen Steuerrecht kritisch
zu hinterfragen, bevor in einem besonderen Teil auf die Regelung des §8 ¢
KStG eingegangen wird, wo diese Prinzipien fiir die Frage der Verfassungs-
widrigkeit eine Rolle spielen.

404 (406); Ridder, Beihefter zu DStR 2007, Heft 40, 2 (13); Hey, BB 2007, 1304 (1306); dies., in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 11 Rn. 58; Breuniger/Schade, Ubg 2008, 261 (263); Driien, Ubg 2009,
23 (28).
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