Juirgen Pelka (Hrsg.)
Unternehmenssteuerreform



Verotfentlichungen der Deutschen
Steuerjuristischen Gesellschaft e.V.

DSYG
Sonderband



Unternehmens-
steuerreform

Herausgegeben im Auftrag der
Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e.V.

von

Dr. Jiirgen Pelka

Rechtsanwalt und Steverberater
Fachanwalt fiir Steuerrecht
Koln

2001

olls

Verl
Dr.OttoSchmidt

Koéln



Zitierempfehlung;:
Verf., D5t]G Sonderband (2001) Unternechmenssteuerreform, S. ...

Die Deutsche Bibliothek — CIP-Einbeitsanfnah

Unternebmensstewerreform [ hrsg. im Auftr. der Deutschen Steuer-
juristischen Gesellschatt e, V. von Jirgen Pelka. - Kaln: O. Schmidr, 2001
(Veriffentlichungen der Deutschen Steverjuristischen Gesellschaft e.V;
Sonderband)

ISBN 3-504-62026-9

Verlag Dr. Otto Schmidt KG
Unter den Ulmen 96-98, 50968 Koln
“Tel.: 02 21/9 37 38-01, Fax: 02 21/9 37 38-9 21
e-mail: info@otto-schmidt.de
www.otto-schmidr.de

© 2001 by Verlag Dr. Ouo Schmidt KG
Das Werk cinschlieBlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitze. Jede Ver-
g, die nicht ausdriicklich vom Urhel htsgesetz ! ist, bedarf der
vorherigen Zustimmung des Verlages. Das gilt insbesondere fiir Vervielfiltigungen,
Bearbeitungen, chmtzungcn, Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und
Verarheitung in elektronischen Systemen.
Gesamtherstellung: Boyens Offset, Heide
Das verwendete Papier ist aus chlorfrei gebleichten Rohstoffen hergestellt, holz- und
siurefrei, alterungsbestindig und umweltfreundlich.




Vorwort

Die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft e. V. befafit sich auf ihrer diesjihri-
gen Jahrestagung in Hamburg im Herbst 2001 mit Fragen der Unternehmensbe-
steuerung. Die ,Perspektiven der Unternehmensbesteuerung, so das Motto der
Hamburger Jahrestagung, haben durch die in diesem Jahr in Kraft getretene Un-
ternehme rreform eine b dere Aktualitit gewonnen,

Die Arbeitsgruppe Steuerreform der Deutschen Sl:euerjuristischen Gesellschaft

e. V. hat sich in den vergangenen Jahren grundlegend mit diesen Fragen befafit

und dazu in vielen Sitzungen inter Disk beitrige erarbeitet.

Die Ergebnisse dieser Arbeiten wurden am 24.3.2001 auf einem Symposium in
Kéln vorgestellt, zu dem alle Mitglieder der Deutschen Steuerjuristischen Ge-
sellschaft e. V. und weitere Giste eingeladen worden sind. Dieser Einladung sind
sehr viele Mitglieder gefolgt, so daf die Referate vor einem breiten Fachpubli-
kum diskutiert werden konnten. Dabei hatten nicht nur die Beitrige der Refe-
renten und Mitglieder des Arbe:lskrelses ein hohes Niveau. Auch die Diskussi-
onsbeitrige vieler Sympc ilnehmer zeigten inter Aspekte der Un-
ternehmenssteuerreform auf.

Es ist daher besonders dankenswert, dafl sich der Verlag dazu entschlossen hat,

die Ergebnisse des Symposiums mit diesem Werk zu publizieren. Damit sind die
Beil:rigc und Referate des Symposiums zur Unternehmenssteuerreform nicht
nur eine Diskussionsgrundlage fiir die Hamburger Jahrestagung der Deutschen

Steuerjuristischen Gesellschaft. Die Uberkgungcn der Referenten und Teilneh-
mer sind nunmehr auch einem breiten Fachpublikum zuginglich und férdern
damit die Diskussion zu den vielfiltigen Fragen, die die Unternehmensteuerre-
form aufgeworfen hat.

Ich danke allen Referenten fiir ihre Mitwirkung an diesem Werk und insbeson-
dere auch dafiir, dafl die dazu notwendigen Arbeiten innerhalb des vorgegebenen
engen zeitlichen Rahmens erledigt werden konnten. Besonderen Dank schulde
ich Frau Rechtsanwiltin Claudia Laub und Frau Noémi Papp fiir ihren enga-
gierten Einsatz bei der Betreuung dieses Werks.

Kéln, im Juli 2001 Dr. Jiirgen Pelka



A



Inhalt®

Dr. Jiirgen Pelka, Rechtsanwalt und Stewerberater, Kiln
Symposium Unternehmenssteverreform .. ... ... ... ..

Dr. Johanna Hey, Universitit Koln

Reform des Kérperschaftsteversystems ... ........... ..
I: ]:mleltung ..................................
I haften des Anrechnungssystems . . . . ..o oovennn .
1L Dzs Halbeinkiinfreverfahren . ... . v v v vve v vimmws s v vn s nsinn
IV. Rechifertigungdes Systemwechsels . ... ..... ... v rnens
V. Zwischenergebnis.......,....... ..............
V1. Alternative: Pauschales Teil h T R L LT

VIL. Folgerichtigkeit der Ausgestaltung des neuen Korperschaftsteuersystems .
RHL Aukblickd eaxte o0k ol Sad Saooeln & paterman e & prrn st

D, Frank Balmes, Rechtsanwalt, Koln
Rechtsformneutralitit der Unternehmensbesteuerung .. . . .

Lo EMRIBAE oo e e e g e

11 Duali der Unterneh b L o R R e e

L. Besteuerung der Unternehmensgewinne nach dem Steuersenkungsgesetz .

IV. Rechisformgerechuigkeit aus steuersystematischer Sicht . . . ... ... ..

V. Rechisformgerechtigheit aus verfassungrechtlicher Sicht

VI Rechernigungsversuche einer nicht rechtsformgerechten

BESTRETONE - s R S S R R e

NI -Fazitund Brgebmie  oae sorn v oo sibisissm e e e

Heinz-Gerd Horlemann, Herzogenaurach
wDreiecksgeschifte® mit der Gewerbesteuer

—$35 B804 diB desSiSenkG: v viiivvane wantiaaes

L BinbiRng s e R e e e e R A e
1L Sinn undZwerkderRegelung .........................
111, Abschaffung der Gewerb UL TS o o o o e
Anhang: Ahbildungcn .................................

* Ausfishrliche Inhaltsiibersichten zu Beginn der jeweiligen Beitrige.

25

25
26

32
i3

35
36

39
39
41
47
49



Vil Inhalt
Seite
Christian Dorenkamp, Berlin
Spreizung zwischen Kérperschaftsteuer- und Spitzensatz
decEinkommensteuer: /iy o dasaianiiaiaaih i i i 61
L Emleu(ung ............................... e
II. Nach B gvonRiakamtner LSRR 63
1L StSenkG - Partielle Vcrwlrkllchung des nachgelagerten
KOrrespOndenzprinEipdl o v v uiiv s ain 6w o tun e wie s wo b R 75
R e e P S e S e S e 83
DisRuRROR G e A e R R S S e A 84
Dr. Hans-Georg Raber, Rechtsanwalt, Wolfsburg
Europarechtliche Aspekte der Unternehmenssteuerreform in
DEOBEIRA . oty e e s e 103
L E lichkeit als Refor B oo e S R 103
11 Kcr erschaftsteuerliches Anrechnungsverfahren . ... .......... 104
L Halbeinkiinfreverfahren .. . ..o o ivinn cvveswsaes 107
IV. Kapitalertragsteuer im Halbeinkiinfteverfahren . . ............. 108
V. .Ausrclch:ndcswucrllchcVurbciasrungdchwldenden T
VL Einschrinkung des Betriet e bzugsim Z hang
mit Beteili ur:%en ............................ ek (112
VII. Gesellschafterfremdfinanzierung nach §8a KSIG e 114
VI, Verlustberiicksichtigung iberdieGrenze . .. ............... 116
IX:  Zusammenfassing v o vo v i st e e e e 119
Prof. Dr. Franz Wassermeyer, Vors. Richter am BFH, Miinchen
Auflensteuerrechtliche Aspekte der
Unternshmenssteuerreform. . ... .oooeunvrvs s vmnnss 121
T B RRIORE 5 s e e o e S N o e e v oy 121
1. Ungleichbehandlungen |nkonkretcn Bclsplc[fa]lcn PRSI RN R
1. Ko aus den Ungleic GO 5w s e e 124
v Dieste’uerltche‘v'u." | gvonDividenden ........00000... 124
V. Uberlegungen zur Krisenbcwikigung .................... 126



Inhalt X

Seite
Rolfjosef Hamacher, Rechtsanwalt, Frechen

Veriuferungsgewinnbesteuerung nach dem K5tG
i B e e b o b e e s 129
T T 129
II. Unternehmensbereich .. ... .. ..o vuays e e 130
III. Private Verduflerungsgewinne . . .. ... .o R RS e 135
I T T T R e 143
THRREIRRIONI .o a s ticiba i o n ol g ey o e T e el B B e 145

Dr. Jiirgen Pelka, Rechtsanwalt und Stenerberater, Kiln

Restimee

T UTberblick «snes e S f ari oS ) O o SO R W e 163
11 Systemwechsel bei der Korperschaftsteuer . . ... .. .00 ool 164
11, Rechtsformneutralitit der Unternchmensbesteuerung . . o000 165
IV, Pauschale Anrechnung der Gewerb auf die Ein} S
V. Machgelagerte Besteuerung von Einkommen . . . . ... o0 oo oo oo 168
V1. Europarechtliche Aspekte der Unternchmenssteverreform .. .. ... ... 170
VIL.  Auflensteuerrechtliche Aspekte der Unternchmenssteuerreform . .. . . .. 171

VIIL VeriuBerungsgewinnbesteuerung nach dem K5tG
A RESRG v o o e T e bR 172
L T T e e P e e P e 173






Symposium Unternehmenssteuerreform

Rechtsanwalt und Steverberater Dr. Jiirgen Pelka
Koln

Meine sehr verehrten Damen und Herren,

ich begriifie Sie sehr herzlich zu unserem heutigen Symposium, das sich mit Fra-
gen der Unternch reform bef wird.

Wie Thnen Herr Prof, Kirchhof in seiner Begriiffung schon in Erinnerung geru-
fen hat, wird sich auch die diesjihrige Jahrestagung der Deutschen Steverjuristi-
schen Gesellschaft in Hamburg mit Fragen der Unternehmenssteuerreform be-
schiftigen. Unser heutiges Symposium bietet daher einen guten Einstieg in die-
ses Thema.

Der Vorstand der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e.V. hat mich im
Einvernehmen mit dem wissenschaftlichen Beirat Anfang 1999 gebeten, die Lei-
tung und Organisation einer Arbeitsgruppe zur Steuerreform zu iibernehmen.
Dies geschah zu einem Zeitpunke, zu dem eigentlich nach niemand damit rech-
nen konnte, daf} eine der grundlegendsten Anderungen des deutschen Stever-
rechts schon sobald in Kraft treten wird. Insoweit haben wir Gliick gehabt, daft
sich unsere Arbeitsgruppe so schnell mit einem so spannenden Thema beschifti-
gen konnte,

In immerhin 13 Sitzungen haben sich, wenn auch nicht immer alle aber doch die
meisten Mitglieder der Arbeitsgruppe zusammengefunden, um tiber Fragen der
Steuerreform zu diskutieren.

Bei Beginn unserer Arbeit war uns noch nicht ganz klar, wo wir den Schwer-
punkt unserer Untersuchung setzen sollten. Die sich abzeichnende Diskussion
und die Entwiirfe zur Unternchmenssteuerreform haben uns aber dann doch
sehr klar unseren Weg vorgezeigt '.

Das Interesse der Mitglieder unserer Arbeitsgruppe an diesem Thema hat zu be-
achtlichen Arbeiten gefiithrt. Nahezu zu jeder Sitzung unserer Arbeitsgruppe ha-
ben einzelne Mitglieder umfangreiche schriftliche Ausarbeitungen zu einzelnen
Fragen der Unternehmenssteuerreform vorlegen konnen, die Grundlage unserer
Diskussion geworden sind.

Wir haben daher auch sehr bald dariiber nachgedacht, in welcher Weise diese
schénen Arbeiten iiber unseren Kreis hinaus bekannt gemacht werden kénnen.
Dabei war uns eines sehr schnell klar geworden: Es konnte und kann nicht Ziel

1 Siche dazu Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unterneh-
menshesteuerung, DSJG 23 (2000) und Lang, Europa- und verfassungsrechtliche
Mafstabe fiir eine Besteuerung der Unternehmen, Schriftenreihe ,Rechtsstaat in der
Bewihrung", Bd. 35, 2000.
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unserer Arbeitsgruppe sein, inhaltliche Beschliisse zu einzelnen oder vielen Fra-
gen der Unternehmenssteuerreform zu fassen und diese, mit welcher Billigung
auch immer, als Beschliisse der Deutschen Steverjuristischen Gesellschaft zu
publizieren.

Wir sind eine wissenschaftliche Gesellschaft®, Wissenschaft verlangt offene Dis-
kussionen und Austausch von Meinungen, nicht aber Mehrheitsbeschliisse iiber
vermeintlich richtige oder falsche Lisungen. Abgesehen davon gibt es vermut-
lich kaum einen Punkt, zu dem wir oder auch Sie eine vollstindige inhaltliche
Ubereinstimmung haben.

Es gibt geniigend Gremien, an denen viele von Thnen auch mitarbeiten, die poli-
tische oder inhaltliche Aussagen zu bestimmten Rechtsgebieten erarbeiten und
publizieren und dazu auch interne Abstimmungen durchfiihren miissen.

Die Arbeit der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft ist nicht durch solche
Mafinahmen gekennzeichnet. Wir diskutieren in unseren Gremien und insbeson-
dere in unseren Jahresarbeitstagungen steverrechtliche Fragen in guter wissen-
schaftlicher Manier, fassen aber aus wohlerwogenen Griinden keine Beschliisse
zur steuerpolitischen Forderungen oder steuerrechtlichen Uberlegungen.

Auch unsere Arbeitsgruppe konnte und wollte damit nicht bestimmte inhaltli-
che Aussagen erarbeiten und diese als gesetzespolitische Forderungen postulie-
ren. Was wir tun konnen und tun wollen ist die wissenschaftliche Diskussion
voranzubringen.

Im Einvernehmen mit dem wissenschaftlichen Beirat und dem Vorstand unserer
Gesellschaft haben wir daher beschlossen, Thnen die Ergebnisse unserer Arbeit
im Rahmen unseres heutigen Symposiums vorzutragen.

Dabei sind die Referenten des heungen Tagesinst dere diejenigen Mitglieder
unserer ﬁrbmtsgrupp{‘, dIE SICh mll an VCTSCh]EdL‘I’IEﬂ lnteressanten Fragen der
Unternehmen‘steuerrefurm mn beachlhci‘len Sl:hnftllcheﬂ Beltmgen heschafllgt
hahen. Diese Mitglieder unserer Arbeitsgruppe werden Thnen daher heute ihre
Uberl BUNZEN ZU VErsc hied Fr:gen der Unterneh reform vortra-
gen und diese mit Thnen diskutieren. Die fiir heute Nachmittag vorgesehene Po-
diumsdiskussion unter der Leitung unseres fritheren Vorsitzenden, Herrn Prof.

Lang, wird auch Thnen Gelegenheit geben, diese Diskussion aktiv zu gestalten.

Lassen Sie mich nun kurz einige Gedanken zu den inhaltlichen Fragen unseres
Symposiums vortragen. Dic jetzt vorliegende Unternchmenssteuerreform stelle
eine der durchgreifendsten Anderungen unseres Steuerrechts in den letzten Jahr-
zehnten dar’.

In seiner Bedeutung ist dieses Reformgesetz der vor Jahrzehnten beschlossenen
Umsatzsteuerreform und der damaligen Kérperschaftsteuerreform gleichzuset-

2 Lang, 25 Jahre DStJG, NJW 2000, 497,

3 Hierzu Lang, Perspektiven der Unternehmenssteuerreform, Brithler Empfehlungen,
BMF-Schriftenreihe, Heft 66, Anhang Nr. 1; ders., GmbHR 2000, 5. 453; ders, in Pelka,
DSUG 23 (2000} S. 1; Homburg, StbG 2001, 8; Crezelins, DB 2001, 221.
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zen. Anders als diese beiden genannten Reformgesetze hat der Gesetzgeber zur
Verabschiedung der jetzigen Unternehmenssteuerreform sehr wenig Zeit ge-
habt. Daf dies iiberhauprt gelingen konnte, liegt wohl auch an der engagierten
Vorarbeit der Mitglieder der Brithler Kommission, an der ebenfalls einige Mit-
glieder unserer Gesellschaft mitgewirkt haben®.

Daf} das Gesetz zur Unternehmenssteuerreform auch politisch so umstritten
war, dafl mit seiner rechtzeitigen Verabschiedung eigentlich keiner gerechnet hat,
ist Thnen allen bekannt®. Auch diese politische Umstrittenheit mag dazu gefiihrt
haben, dafl dieses Steuerreformgesetz eine Reihe von Unzweckmafligkeiten und
Widerspriichlichkeiten enthilt®. Anschaulich wird dies auch dadurch belegt, daft
das Reformgesetz schon vor seinem Inkraftireten durch zwei Erginzungsge-
setze gedndert und korrigiert werden mufite’. Die Notwendigkeit weiterer f -
derungsgesetze, insbesondere im Bereich des Umwandlungssteuerrechts und
des Auflensteuerrechts, steht jetzt schon fest®, Bei allen in der Kiirze der Zeit
wohl nicht oder schwer zu vermeidenden Fehler soll aber doch nicht verkannt
werden, dafl der Gesetzgeber mit diesem Gesetz eine sehr komplizierte Materie
aufgegriffen und in vielen Bereichen unbestritten auch gute Losungen gefunden
hat.

Die signifikante Senkung des Kérperschaftsteuersatzes wird sicherlich von den
meisten Fachleuten begriifit werden®. Die Ersetzung des Anrechnungsverfah-
rens durch das Halbeinkiinfteverfahren hat dagegen nicht nur politische Kritiker
erfahren, sondern ist auch unter steuersystematischen Erwigungen und Gerech-
tigkeitserwigungen diskussionsbediirftig'.

Die Unternehmenssteuerreform ist zunichst und in ersten Linie eine Reform zur
Besteuerung der Kapitalgesellschaften. Dafl dies gerade wegen des internationa-
len Steuerwettbewerbs von grofier Bedeutung ist, werden auch die Kritiker der
Unternehmenssteuerreform nicht in Zweifel ziehen''.

Leider ist dabei die Entlastung der Einzelunternehmer und der Personengesell-
schaften nichr so deutlich ausgefallen, Das ist, vielleicht haushaltspolitisch ver-
stindlich, aber gleichwohl steuersystematisch schade'”. Der vom Gesetzgeber
gefundene Weg, Einzelfirmen und Personengesellschaften einkommensteuer-

-

Briihler Empfehlungen, FN 3; hierzu Hey in Herrmann/Heuer/Raupach, Komm. z.
KStG, 196, Erg.-Lfg. Sept. 99, Einf. KSt., Rn. 192,
Kritisch zum Gesetzgebungsverfahren: Kirchhaf, FAZ v. 24.7.2000, 8. 17; ders., SthG
2000, 5.552.
Se:fm’d DStR 2001, 240, Crezelins, DB 2001, 221,
Zur abschlieBenden Steuergesetzgebung des Jahres 2000: Stubrmann, NJW 2001, 705.
Bericht des BMF v. 8.5.2001 zur Forlenlwmklung des Uriterniehmenssteverrechi,
Siche aber auch Barers, StuW 2000, 133 ff,; Pezzer, StuW 2000, 144 ff; van Lishaut,
Seu'W 2000, 182 ff.
10 Haase/Arnolds, FR 2000, 485; Schueeloch/ Trockels-Brand, DStR 2000, 907; Hey,
2.2.0., Rn. 199.
11 Lang, GmbHR 2000, 453; Hey, a.a.0., Rn. 191, 166.
12 Rogall, DStR 2001, 5. 586.

w
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lich durch eine pauschale Anrechnung der Gewerbesteuer zu entlasten, mag
steuerpolitisch verstindlich sein. Steuersystematisch, vielleicht auch verfas-
sungsrechtlich unbedenklich ist diese Losung ganz sicherlich niche'?,

Diese Fragen werden uns nicht nur heute, sondern auch in den nichsten Mona-
ten und Jahren noch weiter beschiftigen miissen'.

In unseren heutigen Vortrigen wollen wir allerdings nicht nur das jetzt vorlie-

gende Gesetz zur Unternel reform diskutieren und wiirdigen, Die
eferenten und Mitglieder unserer itsgruppe wollen Thnen auch alternative
Refi d Mitglied Arbeitsgrup llen Th hal
0 einer Unter reform vorstellen .
K p 1 ks f, 11 15

Sie werden auch mit kritischen Anmerkungen an dem vorliegenden Gesetz nicht
sparen. Das wird Thnen Stoff zur Diskussion geben und fiir Sie alle hoffentlich
den heutigen Tag spannend machen.

Ich will nun zum Ende meiner Einfiihrung kommen. Thr zahlreiches Erscheinen
zu unserer heutigen Veranstaltung belegt anschaulich, daff auch solche Aktiviti-
ten unserer Gesellschaft sinnvoll sind. Ich bin daher optimistisch, daf der Vor-
stand und der wissenschaftliche Beirat auch kiinftig die Initiativen zu solchen
Arbeitskreisen unterstiitzen werden,

13 Siegel, BB 2001, 701; Paus, NWB, F 5, 5. 1467.

14 Zu den Zweifelsfragen des StSenkG zusammenfassend: Seifried, DStR 2001, 240; zu
den dogmatischen Grundstrukturen: Crezelies, DB 2001, 221.

15 Siehe Hey, 2.4.0, (Fn. 4), Rn. 210,



Reform des Kérperschaftsteuersystems

Dr. fohanna Hey
Universitit zu Kéln
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Die Korperschaftsteverreform ist umgesetzt, das Anrechnungsverfahren abge-
schafft. Macht es dennoch Sinn, jetzt noch iiber die Reform des Kérper-
schaftsteuersystems zu diskutieren? Sollte man sich nicht vielmehr mit dem neuen
status quo abfinden und sich der Aufarbeitung der Detailfragen zuwenden?

In der Tat scheint es nicht weiterfiihrend, dem nicht ausgeschopfren Reformpo-
tential des abgeschaffien Anrechnungsverfahrens nachzutravern', Legitim ist je-

| Siche als eine Art letztes Aufbiumen den Aufruf von 78 Professoren, initiiert von Th,
Siegel, ,Verteidigt das Anrechnungsverfahren gegen unbedachte Reformen!®, BB 2000,
12691, Zu den Reformmaglichkeiten, vgl. E Wrede in Herrmann/Heuer/Raupach, Vor
§ 27 Anm, 7 (zur Vereinfachung); /. Hey in Herrmann/Heuer/Raupach, Einf, K$tG
Anm. 217 (zur Ausdehnung auf EU-Sachverhalee).
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doch die Frage, ob das Halbeinkiinfreverfahren in der Lage ist, die Kritik am
Anrechnungsverfahren auszuriumen und um welchen Preis. Denn das Halbein-
kiinfteverfahren ist kein unverriickbares Dogma. 24 Jahre kirperschaftsteuerli-
ches Vollanrechnungsverfahren® - vielleicht ein spiter Beweis seiner Qualititen
— sollten nicht dariiber hlnwegtauschen, daft das Korperschaftsteuersystem in-
ternational zu einer der flexibelsten R erien des Steuerrechts gehirt.
Die Erfahrungen des Auslands belegen, daft | gerade hybride Systeme, zu denen
auch das Halbeinkiinfteverfahren gehort, einem hiufigen, oftmals kurz aufein-
ander folgenden Wechsel unterliegen’, so daf mit dem Halbeinkiinfteverfahren
durchaus nicht das letzte Wort gesprochen sein mufi.

Um den Erfolg der Korperschaftsteuerreform beurteilen zu kénnen, muf ausge-
hend von Schwiichen und Stirken des alten Systems die Frage beantwortet wer-
den, ob das Halbeinkiinfteverfahren die Probleme des Anrechnungsverfahrens
l6st, ohne zugleich neue méglicherweise noch gravierendere Probleme aufzu-
werfen. Zwar ist angezweifelt worden, ob altes und neues System das verfas-
sungsrechtlich relevante Vergleichspaar bilden®. Und in der Tat gibt es keine Sy-
stembindung in dem Sinne, dafl der Gesetzgeber von Verfassungs wegen gehin-
dert wire, sich einem neuen Korperschaftsteuersystem zuzuwenden, soweit
dieses seinerseits verfassungskonform ist®. Im Hinblick darauf, daff das Anrech-
nungsverfahren Dividendeneinkiinfte in das Konzept der synthetischen Ein-
kommensteuer integriert und damit gleichheitssatzkonform besteuert hat, steht
der Vergleich von Halbeinkiinfte- und Anrechnungsverfahren aber verkiirzend
fiir die Frage, ob das Halbeinkiinfteverfahren den Anforderungen gleichmiafliger
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigheit entspricht.

I Eigenschaften des Anrechnungssystems

Die Eigenschaften des Anrechnungsverfahrens sind hinlinglich bekannt®, so dal
sie hier nur in Stichworten wiedergegeben werden sollen:

Die Besteuerung von Dividendeneinkiinfren im Anrechnungsverfahren ent-
spricht der vertikalen und horizontalen Steuergerechtigkeit. Sie verwirklicht das
Konzept der synthetischen Einkommensteuer. Das Anrechnungsverfahren ist
finanzierungs- und rechtsformneutral, letzteres allerdings nur im Hinblick auf
den ausgeschiitteten Gewinn, sowie verwendungsneutral unter der Primisse ei-
nes dl;m Einkommensteuerspitzensatz entsprechenden Thesaurierungssteuer-
satzes .

"2 Eingefiihrt durch KStReformG v. 31. 8, 1976, BGBI. 1, 2597,

3 MNachweis der auslindischen Korpcr:u,hafuteuersysmmrcformcn bei J. Sigloch, StuW
2000, 160, 175.

4 D. Birk, StuW 2000, 328, 334,

5 St. Huster, Rechte und Ziele, Berlin 1993, S, 391; H. Masurer, HStR 111§ 60 5. 247,

6 5. ¢etwa Brithler hmpfehlungcn BME- ichruftenrmhc Heft 66 (1999), 5. 43 ff.

7 J. Hey, Hat isierung der Unterneh ung in Europa, Kéln 1997,5. 323 f.
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Die Nachteile, die den Gesetzgeber zur Abschaffung des Anrechnungsverfah-
rens bewogen haben®, waren seine Beschrinkung auf nationale Sachverhalte, die
Kompliziertheit und Miflbrauchsanfilligkeit sowie — sicherlich nicht zuletzt -
die durch die Anrechnung verursachten Steuermindereinnahmen.

I11. Das Halbeinkiinfteverfahren

1. Steuersystematische Einordnung

Das Halbeinkiinftesystem ist ein klassisches Korperschaftsteuersystem mit defi-
nitiver Korperschaftsteuer. Kérperschaftstever- und Einkommensteuerebene
werden formal getrennt”, Die Korperschaftsteuer hat nicht linger die Eigen-
schaft einer Vorauszahlung'® auf die Einkommensteuer. Auf der Ebene des An-
teilseigners wird die kirperschaftsteverliche Vorbelastung durch Freistellung
der Hilfte der Dividende beriicksichrige (§ 3 Nr. 40 5. 1 Buchst. d EStG). Dieser
pauschale, auf die Anteilseignerebene beschrinkte Entlastungsmechanismus
zeichnet das Halbeinkiinfresystem als sog. Shareholder-Relief-System!" aus.
Nicht sehr treffend ist hingegen — mégen die Belastungswirkungen damit auch
annihernd charakterisiert sein — die Bezeichnung als ,pauschales Anrechnungs-
verfahren®', Die Kérperschaftsteuer wird nun einmal nicht, auch nicht pauschal
angerechncl,

Zwar kommt es damit anders als in integrierten Korperschaftsteuersystemen zu
einer Verselbstindigung der Kérperschaf Dennoch ist der niedrige Kor-
perschaftsteuersatz im Halbeinkiinfteverfahren nicht nur Mafinahme zur Forde-
rung vermehrter Thesaurierung, sondern zugleich Systembestandteil der Divi-
dendenbelastung. Grundidee des neuen Systems ist es, durch zweimalige nied-
rige Besteuerung ein Belastungsergebnis zu erzielen, das annihernd den
Belastungswirkungen des Anrechnungsverfahrens entspricht'®. Erst die Kombi-
nation aus der niedrigen Kérperschaftsteuer von 25% und der halben Einkom-
mensteuer fithrt zu der vom Gesetzgeber intendierten weitgehenden Vermei-

8 Maflgeblich beeinflufit von den Briihler Empfehlungen, BMF-Schrif; ihe Heft 66
(1999),5. 48 £,

9 G. Crezelius, DB 2001, 221, 224: Der Gesetzgeber sei dem Leitbild der Theorie vom
«Unternchmen an sich” gefolgt; begriindet von Hawssmann, Yom Aktienwesen und
Aktienrecht, 1928 §. 27 ﬁ.; hnlich Gutenberg, Grundlagen der Betriebswirtschafts-
lehre, 15. Aufl., 1969, 1. Bd. 5. 485; zur Theorie des Unternehmens an sich ausfiihrlich

Greif, Kérperschaf reform und Anrechnungsverfahren, 1976 5. 64 ff.
10 Zur Funkt der Karperschafl als materielle Vorauszahlung auf die Einkom-
im A h fahren s, J. Pezzer, DSt]G 20(1997), 5. 5, 15 f; A. Ran-

pach, DStG 20(1997),S. 21; hnlich BFH v. 2. 10, 1981, BStBL. 111982, 5. 8, 10; BFH v.
9.2, 1982, BS(BL 11 1982, 5. 401, 402.

11 AlsS Ibegriff fiir Entlast gssysteme mit ermifligter Einkommensbesteuerung,
s, hierzu . Hey in Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. KStG Anm. 10.

12 H.-J. v. Beckerath in Kirchhof, EStG KompaktKommentar, § 20 Rz. 41,

13 Soauch H.-J. v. Beckerath in Kirchhof, EStG KompaktKommentar, § 3 Rz. 112,
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dung der Doppelbelastung in ,pauschaler Form“'*. Salopp gesagt soll . zweimal
halb einmal voll“ ergeben, ein Gedanke, der iibrigens in den USA schon Anfang
der 90er Jahre als ,integration through double raxation“"* diskutiert wurde.

Diese Abhingigkeit des Entlastungsmechanismus vom Einkommensteuertarif
macht zugleich die grofere Tarifflexibilitit, die mit der Abkehr vom Anrech-
nungssystem angestrebt wurde, zunichte'®, Zwar muff in Zukunft der Korper-
schaftsteuersatz nicht mehr dem Einkommensteuerspitzensatz entsprechen. Es
entstehen aber neue Abhingigkeiten. Versteht man nimlich das Halbeinkiinfre-
verfahren als ein Verfahren, das — wenigstens im oberen Einkommensteuertarif-
bereich — anniherungsweise zu den gleichen Belastungseffekten fiihren soll wie
das Anrechnungsverfahren, so bedarf es eines bestimmten Verhiltnisses von
Kérperschaftsteuersarz und Einkommensteuerspitzensatz. Bei noch stirker sin-
kenden Korperschaftsteuersitzen kime es zu einer immer deutlicheren Begiin-
stigung von Anteilseignern im oberen Tarifbereich der Einkommensteuer. An-
dererseits hitte bei einem Einkommensteuerspitzensatz von 42% (ab 2005)
schon ein Korperschaftsteuersatz von 27% Mehrbelastungen aller Anteilseigner
zur Folge. Losen lift sich das Problem allerdings, indem man bei einer Verinde-
rung der Steuersitze entsprechend dem Steuersatzverhiltnis auch den freige-
stellten Dividendenteil erhiht oder reduziert””.

2. Eigenschaften des Halbeinkiinfteverfahrens

a) Vorziige des Halbeinkiinfteverfabrens gegeniiber dem Anrechnungssystem

Das Halbeinkiinfteverfahren ist in der Lage, eine Reihe der am Anrechnungsver-
fahren kritisierten Mingel zu beseitigen:

aa) In seiner Grundkonzeption ist es technisch einfach, was allerdings nicht un-
bedingt bedeutet, daff es weniger streitanfillig"® ist als das Anrechnungsverfah-
ren, das trotz der komplizierten Gliederungsrechnung wenig Anlafl zu Finanz-
gerichtsprozessen gegeben hat, Streitanfillig wird im Halbeinkiinfteverfahren
insbesondere die Aufwandszuordnung nach § 3¢ Abs. 2 EStG sein', wobei sich

14 BT-Drucks 14/2683, 5. 94.

15 Vgl. G. Yin, Tax Law Review Bd. 47 (1992), S. 480 ff; s. hierzu ausfihrlich J. Hey
(Fn.7),8.229-234,

16 1. van Lishaut, FR 1999, 938, 942, dessen Teilsatzverfahren die Flexibilitat wieder her-
stellen wiirde.

17 Siche den Vorschlag von Chr. Dorenkamp, in diesem Band, 5. 77,

18 Kritisch beztiglich der Vereinfachungswirkung auch R, Masterth, FR 2000, 507 ff; H.-
J. Pezzer, StuW 2000, 144, 145; [. Schiffers, GmbHR 2000, 205. Jede Schedulierung be-
darf an den ,Scharnierstellen® zum tbrigen Steuerrecht streitanfilliger und kompli-
zierter Abgrenzungsregeln, so £-Chr Zeitler in FS fiir K. Offerhaus, 1999, 5. 955, 962;
zur Mifibrauchsanfalligkeit durch das auch im Halbeinkiinfteverfahren virulente Pro-
blem des Dividendenstripping s. Wagner/Wenger, BB 2001, 386, 388 4

19 [ van Lishaut, StuW 2000, 182, 195 £
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dieses Problem auf einfache, zudem steuersy 1sch sowie verf: gs- und
europarechtlich gebotene Weise losen liefle: Durch die Streichung von § 3¢
Abs. 2 EStG*'.

Systemimmanent ist dem Halbeinkiinfteverfahren hingegen der Streit um die
verdeckte Gewinr hiittung™, da Dividendenzahlungen geg Lei-
stungsvergiitungen anders als zuvor im Anrechnungsverfahren nicht nur im
Rahmen der Gewerbesteuer zu Mehrbelastungen fiihren, sondern in vielen Fil-
len auch im Rahmen der Einkommensteuer, Der Streit um die Qualifikation von
Leistungsvergiitungen, der schon in der Vergangenheit die Kérperschaftsteuer-
senate ausgelastet hat™, wird also an Gewicht eher noch zu nehmen.

bb) Der grifite Vorteil des Halbeinkiinfteverfahrens ist, da es europarechts-
konform™ ist, weil es in- und auslindische Beteiligungsertrige gleich behandelt.
Zwar kann es im Hinblick auf § 34c Abs. | EStG dazu kommen, daf aufier der
auslindischen Karperschaftsteuer auch Teile der im Ausland erhobenen Kapita-
lertragsteuer definitiv werden®. Indes ist die limitierte Anrechnung kein speziel-
les Problem des Halbeinkiinfreverfahrens, sondern wird hochstens durch dieses
verschirft, weil aufgrund der im Halbeinkiinfteverfahren verringerten inlindi-
schen Einkommensteuer auf Dividenden die Gefahr eines Anrechnungsiiber-
hangs wiichst.

Auch was die Behandlung auslindischer Anteilseigner anbetrifft, entspriche das
Halbeinkiinfteverfahren den Vorgaben des EG-Vertrages. Fir eine Halbierung
der Kapitalertragsteuer auf an EU-Auslinder gezahlte Dividenden besteht kein
Bediirfnis. Eine Diskriminierung ist insoweit schon deshalb zu verneinen, weil
sich auch die Kapitalertragsteuer fir an inlindische Anteilseigner gezahlte Betei-
ligungsertrige nach der vollen Dividende bemifit. Hinzu kommt, daf die weitere
Einkommensbesteuerung der Dividende und damit die Anrechnung der Kapita-
lertragsteuer — ob diese nun voll oder halb erhoben wird — Sache des Wohnsitz-
staates”® ist und von Deutschland als Quellenstaat ohnehin nicht beeinflufit wer-
dEﬂ kﬂﬂl’l,

20 Grundlegend W, Schan, FR 2001, 381 ff.

21 Hierzu ausfithrlicher unten Abschnit VIL 2.,

22 Hierzu . Hey, GmbHR 2001, 1 ff.; §. Seeger, StuB 2000, 667 ff.

23 M. Streck, KStG-Kommentar, 5. Aufl, Minchen 1997, § 8 Anm. 61; Bablaw, D52

1986, 576.

Spengel/ Miiller, 15tR 2000, 257, 258; ferner hierzu ausfihrlich in diesem Band H. G.

Raber, 5. 108.

25 Hierzu in diesem Band F Wassermeyer, S. 124,

26 O. Thommes in N. Herzig (Hrsg.), Korperschaftsteuerguthaben bei grenziiberschrei-
tenden Kooperationen, Kéln 1996, S. 13, 35; N. Herzig, StuW 1990, 22, 30; Wiss. Beirat
beim BMF, Heft 65, 1999, 5. 53; W. Schon, in Gedachtnisschrift fiir B. Knobbe-Keuk,
Kéln 1997, S, 743, 775; . Hey (Fn. 7), 5. 167; .A. G. Safl, DB 1993, 113, 117; ders.,
DSt)G 19 (1996) S. 31, 41; J. Brinkmann, Der Einflufl des Europiischen Rechts auf die
Unternchmensbesteuerung, 1996, 5. 118,
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cc) Dariiber hinaus ist das Halbeinkiinfteverfahren ergiebig und trigt damit we-
sentlich zur Finanzierung des niedrigen Korperschaftsteuersatzes bei”’, Zwar
kommt es zu einem Verzicht auf Aufkommen im oberen Bereich des Einkom-
mensteuertarifs. Dieser Effekt ist aber, jedenfalls nach der Absenkung des Ein-
komm pitzensatzes im Jahr 2005, zu vernachlissigen. Mehreinnahmen
entstehen insbesondere im Anwendungsbereich des Sparerfreibetrags. Konse-
quenter wire allerdings die Abschaffung des Sparerfreibetrags oder seine Be-
grenzung auf Zinseinkiinfre gewesen®,

b) Nachteile

Diesen positiven Eigenschaften stehen eine Reihe negativer gegeniiber:

aa) Verstoff gegen die Gebote horizontaler und vertikaler Steuergerechtigkeit

Das Halbeinkiinfteverfahren verstoft gegen die Prinzipien der synthetischen
Einkommensteuer, weil Beteiligungsertrige in Zukunft anders besteuert werden
als gleich hohe Einkiinfte einer anderen Einkunftsart. Schedulir wirkt das Hal-
beinkiinfteverfahren nicht nur wegen der hilftigen Freistellung (Sondertarifwir-
kung), sondern auch aufgrund der Abzugsbeschrinkung fiir Werbungskosten
und Betriebsausgaben in § 3c Abs. 2 EStG. Das Halbeinkiinfreverfahren fithrt
nicht nur zu einer Sonderbesteucrung einer einzelnen Einkunftsart®, sondern
differenziert innerhalb der Einkiinfte aus Kapitalvermogen zwischen Beteili-
gungsertrigen und Zinseinkiinften. Dies ist zwar zunichst eine zwingende Folge
der unterschiedlichen Vorbelastung mit Korperschaftsteuer, bedingt aber auf-

rund der mangelnden Exaktheit des Emlastunssmcchanismus Ungleichbe-
ﬁandlungen. die sich gerade nicht mit der unterschiedlichen Vorbelastung recht-
fertigen lassen, Durch die Anwendung auf Veriuferungseinkiinfte und im Be-
trichsvermégen gehaltene Beteiligungen zieht sich diese Differenzierung auch
durch andere Einkunftsarten (§ 2 Abs. 2 Nr. 2, 7 EStG).

Das Halbeinkiinfteverfahren verstofit nicht nur gegen das Gebot der Besteue-
rung nach der objektiven, sondern auch der subjektiven Leistungsfihigkeit. We-
gen der definitiven Sockelbelastung mit Karperschaftsteuer ist eine Freistellung
des Existenzminimums® nicht moglich.

Schliefllich verzerrt das Halbeinkiinfteverfahren die Wirkungen des progressi-
ven Tarifs und verletzt damit das Gebot vertikaler Steuergerechtigkeit. Je gerin-
ger der individuelle Einkommensteuersatz, desto grofer ist die Mehrbelastung
von Beteiligungsertrigen durch das Halbeinkiinfteverfahren. Dem steht die Be-

27 BT-Drucks. 14/2863, 5. 101, gab dic Mehreinnahmen aufgrund der Ersetzung des An-
rechnungsverfahrens durch das Halbeinkiinfieverfahren mit rd. 5 Mrd. DM an.

28 Hierbei handelt es sich um eine bereits seit Einfihrung des Sparerfreibetrages erhobene
Forderung, s. etwa f. Lang in Tipke/Lang, § 9 Rz. 563,

29 W Schon, FR 2001, 381,387 £,

30 Zur Notwendigkeit der Freistellung des Existenzmini bei ausgeschii Un-

ternechmensgewinnen /. Englisch, DStZ 1997, 778, 780.
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glinstigung von Dividendeneinkiinften von Anteilseignern mit Einkommen-
steuersitzen iiber 40% gegeniiber. Im Jahr 2001 betrigt der maximale Vorteil 5,3
Prozentpunkre. Allerdings wird das Minderbelastungsproblem gegeniiber dem
Mehrbelastungsproblem zunchmend zuriicktreten, Im Tarif 2005 schmilzt der
maximale Tarifvorteil bei dem dann geltenden Einkon t pitzensatz
von 42% auf 1,25 Prozentpunkte zusammen. An der verzerrenden erkung des
Halbeinkiinfteverfahrens indert dies nichts, denn die Mehrbelastung nimme
umgekehrt proportional zum progressiven Einkommensteuertarif ab, bis sie im
Punkt 40% null betrigt. Selbst wenn man dem Gesetzgeber in Tariffragen — um
eine solche handelt es sich bei der progressionsverzerrenden Wirkung des Hal-
beinkiinfteverfahren — einen besonders groflen Gestaltungsspielraum ein-
riumt’, so lassen sich Sondertarife schwerlich fiir eine einzelne Untereinkunfts-
art rechtfertigen™.

Abhild 1: Bel RS U]

irkungen des H

fahrens im Verhaltnis zum rtg\.llim\ EStTarif
L. Ebene der Kapitalgesellschaft

1. Gewinn vor K5t 100
2. KSu 25
I1. Ebene des Anteilscigners
3. Persinlicher EStSatz 0% 15% 20% 30% 40% 45%  48,5%
4, Dividendeneinkiinfte 5 78 75 75 %75 75

5. Bemessungsgrundlage ESt.
("/; Dividendeneinkiinfte) | 37,5 37,5 375 375 75 W5 W5

6. Eink huld 0 56 7,5 11,25 15 169 182
ML Steuerlast

7. Steuer insgesamt 25 e 3125 625 40 41,9 432

8. Nettodividende 75 694 675 6375 60 581 568

9. Effektiver Steuersatz 25% 306% 325% 3625% 40% 41,9% 43.2%

10. Mehr-/Minderbelastung 104% 62,5% 208% 0% -69% -10,9%
im Verh. zur reguliren
EStBelastung ((9-3)+3)

bb) Verstofl gegen die Gebote der Fi ierungs-, Ver dungs- und Rechts-
formnentralitit

Mit diesen Ungleichbehandlungen korrespondiert die fehlende Entscheidungs-
neutralitit des Halbeinkiinfreverfahrens®. Das Halbeinkiinfreverfahren ist we-
der finanzierungs-, noch verwendungs- oder rechtsformneutral.

31 BVerfG v, 27.6.1991, BVerfGE 84,239, 271 (Zinsbesteuerung); Berk/Barth in Hibsch-
mann/Hepp/Spitaler, § 4 AO Rz. 460.

32 R Wernsmann, NJW 2000, 2078, 2080.

33 Vgl etwa W. Wagner, S:uWZDDD 109, 119; /. Slgbd: SruW 2000, 160, 171 ff. Zum Ver-
haltnis zwischen B ichheit und Entsch licit J. Hey in Herr-
mann/Heuer/Raupach, Einf. KStG (Stand: Sept, 1999) Anm.37; P Kirchhof, HSIR IV,
1990, § 88 Rz. 126.
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(1) \"erzerrung der F . i gsentscheidung: Das Halbeinkiinfreverfahren
verzerrt die F ungsentscheidung anders als das Anrechnungsverfahren
nicht nur im Hinblick auf die Gewerbesteuer, sondern auch im Hinblick auf die
Einkommensteuer™. Blendet man die Gewerbesteuer aus, dann ergeben sich aus
der Fremdfinanzierung Vorteile, soweit der individuelle Einkommensteuersatz
unter 40% liegt, Nachteile, wenn er tiber 40% liegt. Gleichzeitig verschiebt sich
die Entscheidung aber fiir alle Anteilseigner mit Einkommensteuersatz iiber
25% zugunsten der Eigenfinanzierung, wenn man die durch Thesaurierung er-
zielbaren Zinseffekte mitberticksichtigt. Diese miissen allerdings groff genug
sein, um eine spitere Mehrbelastung durch das Halbeinkiinfteverfahren zu kom-
pensmren” Eine weitere Verzerrung — zugunsten der Fremdfinanzierung — er-
gibt sich aus § 3¢ EStG*,

(2) Verzerrung der Verwend heidung (Einsperreffekt): Die Verzer-
rung der Entscheidung zwischen | Elnbehaltung und Ausschiittung hat zwei Ur-
sachen: Zum einen die Steuersatzspreizung”’, zum anderen das Hinzutreten der
(halben) Einkommensteuer bei Ausschiittung. Tarifspreizungen entfalten auch
im Anrechnungsverfahren einen Einsperreffekt, allerdings nur aus der Sichr sol-
cher Anteilseigner, deren individueller Einkommensteuerdurchschnittssatz
oberhalb der Thesaurierungsbelastung liegt. Demgegeniiber bewirke das Hal-
beinkiinfreverfahren einen Einsperreffekt fiir alle Anteilseigner, deren Einkom-
mensteuersatz grofler null ist™®,

(3) Verzerrung der Rechtsformentscheidung Das Halbeinkiinfteverfahren
verzerrt zudem —unabhingig von anderen rechtsformabhingigen Belastungsun-
terschieden*” - die Rechtsformentscheidung, weil entnommene Gewinne eines

34 Bei Aufeilung des Fremdfi i teils in einen Unternehmens- und einen
Emkommmsr.euereffek(, zeigt sich dafl die Fremdfi ierung im Anr

fahren nur cinen Unternchmenssteuereffekt hatte (Gewerbesteuerersparnis zu zumin-
dest 50%), daf im Halbeinkiinfreverfahren jedoch fiir alle Anteilseigner unter 40%
auch ein Einkommensteuereffeke hinzutrite, s. hierzu A. Schiiler, DStR 2000, 1531,
1536; ausfiihrliche Analyse der Vor- und Nachteilhaftigeit der Fremd- bzw. Eigenka-
pitalfinanzierung bei W, Scheffler, BB 2000, 2441 ff.

Dafl lange Thesaurierungsperioden erforderlich sind, um spirere Mehrbelastungen zu
kompensieren, belegt £ Tischer, FR 2000, 1009 ff.

Hierzu Utescher/ Blawfus, DS 2000, 1581, 1584 ff; J. Schiffers, GmbHR 2000, 205,
207; N. Herzig, WPg. 2001, 253, 254,

Hierzu als Element nachgelagerter Besteuerung in diesem Band Chy. Dorenkamp, S.
75.

Eine allokationsverzerrende W’lrkung karm aber vermieden werden, wenn sicherge-
stellt wird, dafl das Halbeinkiinfteverfahren erst bei ) Verwendung ein-
greift. Dies setzt allerdings voraus, da die Kérperschafisteuer im Sinne einer Investiti-
onseinkommensteuer auf alle investierten Einkiinfte erstreckt wird, hierzu ausfiihrlich
Chr. Dorenkamp, in diesem Band 5. 79,

Zu diesen vgl. etwa Kessler/Tewfel, DStR 2000, 1836 ff.; [. Schiffers, GmbHR 2000, 205
fi.; ). Hey, D5t]G 24 (2001), 8. 181 ff,, und in diesem Band F Balmes, 5. 29.
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Personenunternehmens und ausgeschiittete Gewinne einer Kapitalgesellschaft
Ung'eich beh:{ndeh Wefdl!ﬂ.

IV. Rechtfertigung des Systemwechsels

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben oder Gestaltungsfreiheit des Gesetzge-
bers?

Damit stellt sich die Frage, ob die Entscheidung fiir das Halbeinkiinfreverfahren
trotz dieses cher negativen Befundes gerechtfertigt werden kann. Vorfrage jedes
Rechtfertigungsbemiihens ist es zu kliren, welchen Anforderungen die Ent-
scheidung des Gesetzgebers fiir das Halbeinkiinfreverfahren unterliegt. Handelt
es sich bei dem Verhiltnis zwischen Korperschaftsteuer und Einkommensteuer
um eine eigenstindige Gestaltungsentscheidung, vergleichbar der Einfihrung
einer neuen Steuer, dann hitte der Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts groftmagliche Gestaltungsfreiheit. Ist das Verhilt-
nis zwischen Korperschaftsteuer und Einke euer hingegen durch die Be-
lastungsentscheidung fiir eine gleichmiflige Erfassung von Einkommen im Rah-
men einer synthetischen Einkommensteuer determiniert, dann wiirde der Ge-
setzgeber den Geboten der Folgerichtigkeit und Systemkonsequenz unterliegen.

Der Gesetzgeber des KStG 1977 ging davon aus, daf die Einfiihrung des An-
rechnungsverfahrens kein Gebot des Leistungsfihigkeitsprinzips war, sondern
sah hierin eine im Rahmen seiner gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit liegende
Mafnahme zur Férderung einer breiteren Streuung des Aktienbesitzes*, In die-
sem Sinne hat kiirzlich auch Dieter Birk vor allzu grofier Verfassungsseeligheit
gewarnt'!, Der Gesetzgeber habe bei der Besteuerung von Unternehmen die
Wahl zwischen rechtlicher und wirtschaftlicher Betrachtungsweise und sei daher
nicht gehindert, an die zivilrechtlichen Vorgaben ankniipfend Kapitalgesell-
schaften und natiirliche Personen unterschiedlich zu besteuern. Tue er dies, so sei
er auch frei, bei der Dividendenbesteuerung die Vorbelastung zu beriicksichti-
gen oder zu vernachlissigen. Demnach halt Birk das Anrechnungsverfahren un-
ter dem Aspekt der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
nicht fiir zwingend. Einzig die Freiheitsrechte sollen dem Ausmaf der Doppel-
belastung Grenzen setzen. Auch ein ungemildert klassisches System wiire dem-
nach — wenn ich Birk richtig verstehe — nicht gleichheitssatzwidrig.

Wenn man jedoch auf die gleichmiflige Besteuerung nach der wirtschafilichen
Leistungsfahigkeit abstellt, fallt es schwer, die Ankniipfung an die Zivilrechts-
form als zulissigen Ausdruck gesetzgeberischer Gestaltungsfreiheit zu interpre-
tieren. Kérperschaftsteuer und Einkommensteuer kénnen nicht als zwei vonein-

40 Ausdriicklich in Abkehr von der im Schrifttum vertretenen These, es handle sich um
ein Gebot des Leistungsfihigkeitsprinzips, BT-Drucks. 7/1470,5. 326,
41 D. Birk, StuW 2000, 328, 334 1.
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ander unabhingige Systeme verstanden werden, sondern miissen als zwei Steu-
ern auf dasselbe Einkommen untereinander abgestimmt sein*. Die Korper-
schaftsteuer ist Bestandteil eines einheitlichen Systems der Einkommensbe-
steuerung. Damit muf die Besteuerung von Dividendeneinkiinften der B

rung anderweitiger Einkiinfte so weit wie moglich angeglichen werden. Deshalb
besteht sehr wohl ein Bediirfnis, die Ungleichbehandlung von Dividendenein-
kiinften gegeniiber anderweitigen Einkiinften zu rechtfertigen.

2. Rechtfertigung der Belastungswirkungen des Halbeinkiinfteverfahrens?

In der Vergangenheit ist zur Rechtfertigung einer separaten Besteuerung von
Korperschaft und Anteilseignern hiufig auf die These von der eigenen wirt-
schaftlichen chstungsfamgkclt der juristischen Person*? sowie auf das Aquiva-
lenzprinzip* abgestellt worden. Beide Argumente taugen jedoch nicht zur
Rechtfertigung der Belastungswirkungen des Halbeinkiinfteverfahrens®. Die
These von der eigenen wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit der juristischen Per-
son ist schon 6konomisch nicht haltbar. Die juristische Person existiert nicht um
ihrer selbst willen, sondern ist Instrument zur Verfolgung der wirtschaftlichen
Interessen natiirlicher Personen. Das )\quwalenzpnnztp 13t sich niche auf Ka-
pitalgesellschaften beschrinken, wire aber, auch auf alle Unternehmen ausge-
dehnt, ungeeignet, am Einkommen ankniipfende Mehrbelastungen zu rechtfer-
tigen. Ohnehin eignet sich der Riickgriff auf diese altgedienten Argumentations-
figuren nicht, um die Belastungswirkungen des Halbeinkiinfteverfahrens zu
rechtfertigen, das ja gar nicht stets, sondern nur in den unteren Einkommensteu-
ertarifregionen zu Mehrbelastungen des ausgeschiitteten Gewinns fithrt.

Ebensowenig trigt der Versuch einer Rechtfertigung entlang der Unterschei-
dung zwischen Kapital- und Arbeitseinkiinften. Derartige Unterscheidungen
finden sich zwar seit Beginn der 90er Jahre — iibrigens in bewufiter Abkehr vom

Prinzip synthetischer Einl ter — in den skandinavischen Staaten*, wo
allerdings genau entgegengesetzt zum Halbeinkiinfreverfahren Kapitalein-
kiinfte iiber Arbeir ften begiinstigt werden"’, Rationale Griinde

lassen sich fiir eine derartige Unterscheidung ;edoch nicht f1nden, Zwar mogen

42 Als Frage aufgeworfen, aber im Ergebnis offengelassen von W, Schon, FR 2001, 381,
387,

43 Hierzu ausfithelich J. Hey (Fn. 7),5. 245 ff.

44 Aquivalenztheoretisch begriindet etwa K. Tipke, StRO Bd. 11, Kéln 1993, 5. 1028 £, die
Rechtfertigung einer separaten klassischen Unternchmensteuer.

45 Ablehnend z.B. M. Reich, Die wirtschaftliche Doppelbelastung der Kapitalgesellschaf-
ten und ihrer Anteilsinhaber, Ziirich 2000,5. 32 f.

46 T Viberkenttd, 1StR 1994, 414 ff; ders. in Jacobs/Spengel (Hrsg.), Aspekte der
Unternehmensbesteuerung in Europa, Baden-Baden 1996, S. 117; L. Mutén in
Mut&nfSarcnscn!Hagcn ua. (Hrsg.), Towards a Dual Income Tax?, London 1996,
S. 71,

47 Dies entspricht einer Cash-Flow-Betrachtung, s. £ Wagner, StuW 2000, 431, 434 ff.

~
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Dividenden ,miihelos“ erwirtschaftet sein, doch derartige Differenzierungen
werfen mehr Widerspriiche auf, als sie zu beseitigen in der Lage sind. Sie passen
nicht in das Konzept der synthetischen Einkommensteuer, das gerade nicht nach
der Artund Weise der Entstehung von Einkommen differenziert.

Eine theorenisch iiberzeugende Rechtfertigung fiir eine Ungleichbehandlung
von Dividendeneinkiinften liflt sich nicht finden. Deshalb gehen die Rechtferti-
gungsbemiihungen auch zunehmend dahin, im Hinblick auf Ausweichmaglich-
keiten das Ausmafl der Ungleichbehandlung in Frage zu stellen*®.

Das Halbeinkiinfteverfahren fithrt im Einkommensteuertarif 2001 nur unter-
halb von Einkommen von 75.000 bzw. bei Zusammenveranlagung von 150.000
DM zu Mehrbelastungen gegeniiber dem reguliren Einkommensteuertarif. Im
Tarif 2005 verschieben sich diese Grenzen auf 95.000 DM bzw. 190.000 DM. Im
Hinblick hierauf wird eingewandt, daf die meisten Anteilseigner tiber Einkom-
men oberhalb dieser Grenzen verfiigten. Der Begriff des , Kleinaktionirs® tiu-
sche. Auch der Klelnaknonar konne Grofiverdiener seln Der gering verdien-
ende Kleinaktionir stelle hingegen die zu vernachli A hme dar.
Folglich lasse sich das Halbelnkunfteverfahren als zulasstge Typisierung zur
Beriicksichtigung der Vorbelastung rechtfertigen.

Dies setzt allerdings voraus, dafl es tatsichlich einen derartigen .typischen® Be-
teiligungsfall gibt. Abgesehen davon, daf eine solche Sichrweise den status quo
zementieren und einer weiteren Verbreitung des Aktienvermogens in der Bevol-
kerung entgegenstehen konnte, geht sie an den verinderten Realititen der Ver-
magensbildung vorbei. Angesichts der zunehmend breiteren Streuung von Ak-
tienbesitz kénnen {iber die einkommensteuerliche Situation von Inhabern von
Kapitalbeteiligungen keine typisierenden Aussagen getroffen werden. Neuere
Zahlen legen nahe, dafl die von den Mehrbelastungen durch das Halbeinkiinfre-
verfahren betroffene Gruppe keine quantité négligeable ist®,

Doch auch an den geringverdienenden Kleinaktionir wird gedacht. Thm komme
es nicht vorrangig auf die Dividende an, sondern auf die auch nach der Absen-
kung von § 17 EStG weiterhin steuerfrei zu realisierenden Kurssteigerungen®'.
Bestitigt wird die Bedeutung von Kurssteigerungen durch die Zusammenset-
zung der Rendite von Aktienfonds, an der Dividenden nur einen geringen Anteil
haben.

48 S. hierzu ausfihrlich fiir das klassische System in der Schweiz M. Reich (Fn. 45),5. 42 ff.
49 Indiesem Sinne D. Birk, StuW 2000, 328, 335.

50 Das Deutsche Aktieninstitut, DAl-Factbook 2001, Abb. 08.3-E-A+F, gibt an, dafl die
Zahl der Aktionire an der Gesamtbevilkerung zwischen 1996 und 2000 von 6 0% auf
9,7% angestiegen ist. Dabei war das Wachstum am grofiten in der Eink

mit monatlichem Neto-Haushaltseinkommen zwischen 5.000 und 6.000 DM. Das
Aktienkapital ist breit gestreut. Im Jahr 2000 verftigten 19,4% der Aktionire iiber ein
Netto-Jahreshaushaltseinkommen von maximal 60.000 DM, baw. 31,6% maximal
96.000 DM.

Brithler Empfehlungen, BMF-Schriftenreihe Heft 66 (1999), 5. 52,

5
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Dennoch ist der Hinweis auf die Maglichkeit der Erzielung steuerfreier Ver-
auflerungsgewinne als Rechtfertigung von Mehrbelastungen des Halbeinkiinfre-
verfahrens ungeeignet, schon deshalb weil die steuerliche Verschonung von Ver-
duflerungsgewinnen in der jetzigen Form der auf unter 1% abgesenkten Wesent-
lichkeitsgrenze selbst dem Vorwurf der Gleichheitswidrigheit ausgesetzt ist™,
Zudem werden die Besteuerungsfolgen inkongruenter Sachverbalte verglichen.
Eine Saldierung nimmt die Verzerrung der Entscheidung zwischen Behalten und
Verauflern von Aktien in Kauf. Dariiber hinaus ist die Steverfreiheit der Ver-
duBerungsgewinne nicht mit den Belastungswirkungen des Halbeinkiinfrever-
fahrens abgestimmt. Denn die Steuerfreiheit kommt gerade auch jenen Anteils-
eignern zugute, die vom Halbeinkiinfreverfahren nicht mebr, sondern mégli-
cherweise sogar minderbelastet werden. Beteiligungen an bérsennotierten
Akriengesellschaften betragen regelmifig unter 1% und kénnen damit unabhin-
gig von der Hohe des zu versteuernden Einkommens, folglich auch von Anteils-
eignern mit hohem Einkommensteuersatz, die der Kompensation nicht bediirfen,
steuerfrei veriufiert werden. Umgekehrt lifit sich auch hinsichtlich personenbe-
zogener Kapitalgesellschaften keine Kongruenz feststellen. Hier wird es wegen
Erreichens der 1%-Grenze regelmiflig zu steuerpflichtigen Veriuflerungsgewin-
nen kommen, und zwar sowohl fiir Klein- als auch fiir Grofiverdiener.

Aus dhnlichen Griinden lifit sich die Mehrbelastung auch nicht als Kompensa-
tion etwaiger Minderbelastungen in der Thesaurierungsphase rechtfertigen®.
Der niedrige Korperschaftsteuersatz begtinstigt nur Anteilseigner mit personli-
chem Einkommensteuersatz iiber 25%. Andererseits kommt es nur bis zu einem
Einkommensteuersatz von 40% zu Mehrbelastungen durch das Halbeinkiinfte-
system, obwohl mit dariiber liegenden individuellen Einkommensteuersitzen
der Thesaurierungsvorteil weiter wichst. Die Kompensation erfolgt umgekehrt
proportional zum Thesaurierungsvorteil. Je grofler der Thesaurierungsvorteil,
desto geringer die diesen kompensierende Mehrbelastung — das will nicht recht
einleuchten.

Optimieren liflt sich die Steuerbelastung allerdings durch Leistungsvergiitun-
gen™. Leistungsvergiitungen unterliegen dem individuellen Einkommensteuer-
satz. Folglich kann einer Mehrbelastung durch das Halbeinkiinfreverfahren aus-
gewichen werden. Dabei darf aber nicht vergessen werden, dafl diese Méglich-
keit keineswegs fiir alle Anteilseigner besteht, sondern nur fiirim Unternehmen
mitarbeitende Anteilseigner. Sie beschrinkt sich daher regelmiflig auf personen-
gezogene Kapitalgesellschaften und steht auch hier nicht allen Anteilseignern of-
fen. Damit ist, lehnt man eine grundsirelich unterschnedluhe Br:la.stung von Ka-
pual und Arbeitseinkommen ab, auch die Lei gsoption nicht ge-
eignet, den Mehrbelastungen durch das Halbeinkiinfreverfahren die Brisanz zu
nehmen.

52 Kritisch 2.B. H.-J. Kanzler, FR 2000, 1245, 1253,
53 Soaber M. Reich (Fn. 45),5. 44 f,
54 Hierzu in diesem Band E Balmes, S. 27,
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V. Zwischenergebnis

Am ehesten liflt sich das Halbeinkiinfteverfahren als wirtschaftspolitische Ent-
scheidung fiir ein europarechtskonformes und einfach zu handhabendes System
rechtfertigen. Wenngleich auch das Anrechnungsverfahren europarechtskon-
form und einfacher hitte ausgestaltet werden kiinnen™, so hitte zumindest die
Anrechnung auslindischer Korperschaftsteuer bei Direktausschiittung aus dem
Ausland nicht unerhebliche Schwierigkeiten bereitet. Ob hier pauschale Lésun-
gen fiir Auslandsdividenden® in einem ansonsten weiterhin exakten Anrech-
nungssystem europarechtlich zulissig gewesen wiren, ist insbesondere vor dem
Hintergrund der neuesten EuGH-Rechtsprechung (Verkoojen®/Baars®/Me-
tallgesellschaft®®) noch niche abschliefiend beantwortet®,

Allerdings hat der Gesetzgeber mit der Wahl des Halbeinkiinfreverfahrens die
verfassungsrechtlichen Vorgaben des allgemeinen Gleichheitssatzes verfehlt,
weil es ihm nicht gelungen ist, einen schonenden Ausgleich zwischen den wider-
streitenden Prinzipien der Europarechtstauglichkeit und Einfachheit auf der ei-
nen, der Gleichmiligkeit und Neutralitit auf der anderen Seite herzustellen. Das
Halbeinkiinfreverfahren behebr zwar die isolationistische und europarechtlich
bedenkliche Diskriminierung von Auslandssachverhalten, aber nur um den
Preis der Aufgabe des Konzepts der synthetischen Einkommensteuer. Vor allem
die tarifverzerrende Wirkung des Halbeinkiinfteverfahrens®!, das im unteren Ta-
rifbereich zu erheblichen Mehrbelastungen, im Punkt 40% zu einer dem Ein-
kommensteuertarifverlauf entsprechenden Belastung und dariiber zu Begiinsti-
gungen fiihrt, machen dieses System zu einer suboptimalen Lésung.

VL Alternative: Pauschales Teilanrechnungsverfahren

Weniger verzerrend, gleichwohl europarechtskonform, einfach und ergiebig
wire ein pauschales Teilanrechnungssystem gewesen®, wie es beispielsweise in

55 Zweifelnd H.-f. Pezzer, StuW 2001, 144, 145§,

56 Eine solche pauschalc Losung fmdcl sich im italienischen Voll hnungsverfahren,
in dclrl dic auf 1 Isdivid le Korperschaftsteuer exakt angerechnet, ge-
falls auch vergiitet wird, fiir Ausland. i den hingegen eine pauschale An-

rtchnung in Hohe von 30% gewihrt wird und eine Vergiitung nicht vorgesehen ist,
hierzu G. Mayr, IWB Fach 5 ltalien Gruppe 2 (1998} 5. 413 ff.

57 EuGH v. 13.4,2000- Rs. C-251/98, FR 2000, 573 ff.

58 EuGH v. 6, 6. 2000 - Rs. C-35/98, FR 2000, 720 ff,

59 EuGH v. 8. 3. 2001 - Rs. C-397/98, FR 2001, 493 ff.

60 H. G. Raber, in diesem Band S. 106, hilt auch vor dem Hintergrund der neueren
EuGH-Rechtsprechung, eine Ausdehnung des Anrechnungsverfahrens auf auslindi-
sche Dividendeneinkiinfte fiir niche erforderlich, auch nicht in pauschaler Weise.

61 S. Abbildung 1.

62 [ Hey, DSt]G 24 (2001), 5. 194 f.
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Spanien und Portugal praktiziert wird”, Dabei wird unabhingig von der
tatsichlich gezahlten Karperschaftsteuer bei jeder Ausschiittung eine konstante
Gurschrift gewihrt. Die Beschrinkung der Gutschrift auf einen Teil des nomi-
nellen Kérperschaftsteuersatzes vermeidet Uberkompensationen, verhindert
aber auch - das ist die Kehrseite - eine exakt dem Einkommensteuertarif entspre-
chende Belastung. Wesentlicher Vorteil der pauschalen Teilanrechnung gegenti-
ber dem Halbeinkiinfteverfahren ist, dafl die definitive Sockelbelastung mit Kor-
perschaftsteuer reduziert wird®, dadurch wird die unverhiltnismiflig starke
Mehrbelastung von Anteilseignern mit besonders niedrigem Einkommensteuer-
satz verhindert. Die Mehrbelastungen verteilen sich gleichmafig tiber den ge-
samten Tarifverlauf.

Abbildung 2: Belastungswirkungen eines pauschalen Teilanrechnungssystems
Beispiel: Karperschaft 25%, Anrechnungsquote: 20% der Bardividende unter der An-

nahme, dafl eine Verrechnung der Gutschrift mit der auf anderweitige Einkiinfte entfallenden ESt.
moghch ist. {* Gutschrift beschrinkt auf ESt. auf die Dividende)

1. Ebene der Kapitalgesellschaft

1 Gcw‘lnn\'or Kurpcmhaftsuucr 100
2. Ko 25
1. Eh:n:drs Anteilseigners
3. Personlicher 0% | 10% 20% | 30% | 40% | 48,5%
Einkommensteuersatz
4. Bardividende (1-2) | b s 75 75
5, Steuergutschrift 15 |15 15 |15 |13 |18
(20% Bardividende)
6, Bruttodividende % | 9% %0 |90 |90 |9%
7. Stever des Anteilseignersauf [0 | 9 18 |27 |36 | 43,65
dw Bruuudw idende (6 x 3)
7-5) |0 -6 | *0 3 12 1] 28,65
111 S(ruerim
9. Steuer insgesamt (2+8) 25 19 *25 28 37 46 353,65
10, Effekriver Steuersatz 25% ] 19% | *25% | 28% | 37% | 46% | 53,65%
11, Mehrbelastung im 90% | *150% | 40% | 23% | 15% [ 11%

Verhiltnis zum individuellen
EStSatz ((10-3)+ 3)

63 Darstellung bei J. Hey in Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. K5tG (Stand: Sept. 1999)
Anm. 382 und 418,

64 Dies gilt allerdings nur, wenn die Korperschaftsteuergutschrift auch vergiitet, zumin-
dest aber mit der Einkommensteuer auf andere Einkunftsarten verrechnet werden
kann. Diese Maglichkeit besteht in Portugal und Spanien nicht, so dafl die pauschale
Teilanrechnung fiir alle Anteil mit Ei atzen bis zum Korper-
schaftsteuersatz die Wirkung eines Freistellungssystems hat,
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VIL Folgerichtigkeit der Ausgestaltung des neuen
Kérperschaftsteuersystems?

Bescheidener als die soeben erdrterte Frage nach der grundsitzlichen Rechtferti-
gung des Halbeinkiinftesystems ist die Frage, ob der Gesetzgeber das gewihlte
System folgerichtig umgesetzt hat.

1. Anwendungsbereich des Halbeinkiinfteverfahrens

Dies ist zumindest fiir den in § 3 Nr. 40 EStG normierten sachlichen Anwen-
dungsbereich des Halbeinkiinfteverfahrens zu bejahen. Wihrend das Anrech-
nungsverfahren auf die Realisationsalternative Gewinnausschiittung beschranke
war, bezicht das Halbeinkiinfteverfahren in § 3 Nr. 40 5. 1 Buchst. a, b, c und j
und 8. 2 EStG konsequent als alternative Realisationsform die Anteilsveriufle-
rung ein®, Sieht man die Veriuferung als Totalausschiittung®, so muff dasselbe
Steuerregime Anwendung finden wie auf Dividendeneinkiinfte.

Vom Ansatz her konsequent ist in diesem Zusammenhang auch die Absenkung
der Wesentlichkeitsgrenze im Rahmen von § 17 EStG auf unter 1%. Sie tragt dem
durch die Absenkung des Korperschaftsteuersatzes auf 25% gegeniiber dem al-
ten Recht verschirften Nachbelastungsbediirfnis Rechnung, bleibt allerdings
auf halbem Wege stehen. Denn das Nachbelastungsbediirfnis wird gerade in den
Fillen nicht befriedigt, in denen Dividendenbezug und die Erwirtschaftung von
Veriuflerungsgewinnen wirklich gleichwertige Handlungsalternativen darstel-
len, nimlich in den Fillen der Beteiligung an birsennatierten Gesellschaften, die
jederzeit verdufierbar sind. Hier werden die Beteiligungen regelmiflig unterhalb
der Wesentlichkeitsgrenze liegen, so dafl sie weiterhin steuerfrei veriuflert wer-
den kannen, obwohl auch insoweit ein Nachbelastungsbediirfnis besteht. Damit
ist die vollstindige Aufgabe der Wesentlichkeitsgrenze ein Gebot nicht nur der
gleichmifigen Erfassung wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit, sondern auch der
Folgerichtigkeit des neuen Korperschaftsteuersystems®’,

Wollte man sich entgegen der hier vertretenen Auffassung® die Moglichkeit der
steuerfreien Vcrauﬂerung als Hintertiir zur Rechtferugung der Mehrbelastung
von Anteilseignern mit geringen Einkiinfren offenhalten®, miiite die Steuerfrei-
heit start an Beteilig an Eink 1sgrenzen gekniipft werden. Es liefle
sich dann aber fragen, warum nicht gleich ein entsprechender Entlastungsme-
chanismus auch im Rahmen der Dividendeneinkiinfte vorgeschen wird.

65 G. Crezelins, DB 2001, 221, 226.

66 G. Crezelins, DB 2001, 221, 225,

67 Es ist auch die einzige Chance, des Problems des Dividendenstripping (hierzu Wag-
ner/Wenger, BB 2001, 386, 388 £.) Herr zu werden,

68 S. oben Abschnite IV. 2.

69 So die Briihler Empfehlungen (Fn. 6),5. 59, 61.
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2. Beteiligungsertragsbefreiung auf der Ebene der Korperschaft

Die Korperschaftsteuerreform wiire unvollstindig beschrieben, wiirde man nur
das Halbeinkiinfreverfahren erwihnen. Ebenso konsequent hat der Gesetzgeber
auf Korperschaftsteuerebene ein Freistellungssystem geschaffen™. Die Ein-
fihrung eines Schachtelprivilegs fiir Dividendeneinkiinfte war notwendige
Folge der Riickkehr zu einem klassischen Korperschaftsteuersystem, Bei Einbe-
zichung korperschaftsteuerpflichtiger Anteilseigner in das Halbeinkiinfrever-
fahren wire es bei hintereinandergeschalteten Kérperschaften zu einem Kaska-
deneffekt multipler Mehrbelastungen gekommen. Der Gesetzgeber ist dabei
sehr weitgegangenen, indem er in § 8b KStG jede Form des Beteiligungsertrags
von der Korperschaftsteuer freistellt, die Beteiligungsertragsbefreiung insbeson-
dere auch auslindischen Beteiligungsertrigen voraussetzungslos gewihn”.

Sieht man in der Kapitalgesellschaft nur eine rechtliche Fiktion, dann ist es kon-
sequent, das Schachtelprivileg - wobei Privileg in diesem Zusammenhang der
falsche Begriff ist - unabhingig von jedweder Mindestbeteiligungsgrenze zu ge-
wihren. Nur mit den Zielen der technischen Vereinfachung lifit sich dann aller-
dings erkliren, warum der Fiktionsgedanke an der Grenze zur natiirlichen Per-
son plétzlich halt macht™.

Nicht zwingend und mit dem erheblichen Folgeproblem des Ausschlusses der
Beriicksichtigung von VeriuBerungsverlusten verbunden, ist hingegen die Steu-
erfreiheit der VerauBerungsgewinne nach § 8b Abs. 2 KStG™,

Halheinkiinfeeh

3. Halbabzug als notwendige Konseq) von I ung?

Die Kombination des Halbeinkiinfreverfahrens mit einer entsprechenden Ab-
zugsbeschrinkung fiir Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben in § 3¢ Abs. 2
EStG entlarvt die Zwitterhaftigheit des Halbeinkiinfresystems. Einerseits ist die-
ses als einheitliches Entlastungssystem konzipiert, in dem Kérperschaftstevere-

70 G. Crezelius, DB 2001, 221, 224 f.

71 In den meisten Staaten mit klassischen oder 1¢I]¢I1li:lﬁlunssiy5tl-‘ll1cn ist das Schachtel-
privileg — sowohl fiir in- als auch fiir auslindische B trige — an bestimmte
Mindestbeteiligungen und Mindesthaltedauern gekoppclt, vgl die Landerdarstellun-
1{1.‘!: bei f. Hey in Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. KStG (Stand: Sept. 1999) Anm. 231
f. Auch § 9 KStG 1976, der die Besteuerung von Dividendenertrigen zwischen ver-
Womdenien Untétnebmen vor des B infithrung des Anrechnungsverfahrens regelte, war
auf wesentliche Beteiligungen von 20% baw. 25% beschrinke, s. W Schan, FR 2001,
381, 385,

Dieser Bruch wird besonders deutlich im Bericht zur Fortentwicklung des Unterneh-
menssteuerrechts, abgedruckt als Beilage zu FR 11/2001, 8. 22, wenn es um die Diffe-
renzierung zwischen § 3c Abs. 1 und § 3¢ Abs. 2 EStG geht.

Hierzu ausfihrlich £. Wenger, StuW 2000, 177 f,; kritisch auch G, Crezelius, DB 2001,
S. 221, 226; R. Mirkle, WPg. 1999, 901, 904. Zu Detailproblemen s. R. Hamacher in
diesem Band 8. 130.
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bene und Einkommensteuerebene zwar nicht mehr technisch miteinander ver-
kniipft sind, dem aber der Gedanke einer steuerlichen Einmalbelastung durch
aufeinander abgestimmte zweifache Niedrigbesteuerung zugrunde liegt. Folge
man dieser Einheitsbetrachtung, so liegen in Hahe der Halfte des Beteiligungs-
ertrages der Sache nach keine steuerfreien Einkiinfte vor. Fiir die Anwendung
von § 3¢ EStG ist folglich kein Raum. Dementsprechend mufl § 3¢ Abs. 2 EStG
als eine nicht mit dem objektiven Nettoprinzip zu vereinbarende Bruttobesteue-
rung gewertet werden’™. Andererseits verdeutlicht gerade eine Vorschrift wie §
3c Abs. 2 EStG, daf der Gesetzgeber des StSenkG zu einem klassischen System
zuriickgekehrt ist, in dem die Doppelbelastung Regelbelastung ist.

Dabei konterkariert § 3¢ Abs. 2 EStG eine der Zielsetzungen der Reform, die Ei-
genkapitalausstattung der Unternehmen zu stirken™, weil es im Zweifel giinsti-
ger ist, die Finanzierung als Fremdfinanzierung auf der Ebene der Kapitalgesell-
schaft anzusiedeln. Nimmt der Gesellschafter ein Darlehen auf, um eine Einlage
indie GmbH zu finanzieren, ist nur die Hilfte der Darlehenskosten abzugsfihig.
Nimmt hingegen die GmbH selbst das Darlehen auf, so kénnen die Aufwen-
dungen fiir das Darlehen in vollem Umfang abgezogen werden.

Schlieflich ist auch die Differenzierung zwischen dem fiir Kapitalgesellschaften
anwendbaren § 3c Abs. 1 EStG und § 3¢ Abs. 2 EStG nicht erklirlich™. Einmal
wird der Abzug nur versagt, wenn es tatsichlich zu (kérperschaftsteverfreien)
Dividendeneinkiinften kommt”, das andere Mal gilt die Beschrinkung unab-
hiingig vom Zufluf (zur Hilfte) steuerfreier Einkiinfte.

Die Arbeitsgruppe zur Fortentwicklung der Unternehmenshesteuerung hat die
verzerrende Wirkung der Abzugsbeschrinkungen erkann, hilt sie allerdings
nur im Rahmen der Karperschaftsteuer fiir korrekturbediirfrig™. Die Anwen-
dung von § 3¢ Abs. 1 EStG soll fiir Zwecke von § 8b KStG ausgeschlossen wer-
den, an § 3c Abs. 2 EStG will man hingegen festhalten. Das weitere Schicksal von
§ 3c Abs. 2 EStG werde durch den uneingeschrinkten Abzug auf der Ebene der
Kirperschaft nicht prijudiziert. Auch hier manifestiert sich, dafl der Gesetzge-
ber die Fiktionsthese konsequent auf den Korperschaftsteuerbereich be-
schrinkt, zwischen Kérperschaftsteuer- und Einkommensteuer hingegen von
einer strikten Trennung von Steuersubjeke und -objekt ausgeht.

74 W. Schin, FR 2001, 381, 387, wirft dem Gesetzgeber einen Verstof gegen die Gebote
der System- und Folgerichtigheit vor, weil er von seiner durch das Halbeinkiinfrever-
fahren getroffenen Entscheidung fiir eine typisi le Normalbelastung abweiche.

75 Briihler Empfehl BMF-Schrif the Heft 66 (1999),5. 49 f.

76 Ebenso /. van Lishaut, StuW 2000, 182, 195,

77 Zu der Frage, ob die fir Auslandssachverhalte emwickelte Ballooning-Rechuspre-
chung jetzt auch auf Inlandssachverhalte Anwendung finden wird Utescher/Blanfus,
DStR 2000, 1581, 1582, 1585 f; Exlers/ Wienands, GmbHR 2000, 957, 962.

78 Bericht der Bundesreg. zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, abge-
druckt als Beilage zu FR 11/2001, 5. 22,
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4. Verzicht auf die Aufzeichnung der korperschaftsteuerlichen Vorbelastung
als Folge der Riickkehr zu einem klassischen Karperschaftsteuersystem

Folge der Riickkehr zum klassischen System ist, daff auf eine Aufzeichnung der
korperschaftsteuerlichen Vorbelastung verzichtet wird, Die tatsichlich gezahlte
Karperschaftsteuer spielt — nachdem auf das Erfordernis einer ausreichenden
Vorbelastung verzichtet wurde - keine Rolle mehr. Damit werden Minderbela-
stungen, dic SiCh ergeben kiinnen, wenn nichl \"D" mil Kﬁrperschaftsteuer vor-
bel Gewinne ausgeschiittet werden, etwa nach § 8b Abs. 2 KStG steuerfrei
erwirtschaftete Veriuflerungsgewinne, bewufit in Kauf genommen. Systemwi-
drig durchbrochen wird dieses Prinzip durch § 10 Abs. 6 5. 2 Nir. 2 AStG, der bei
bestimmten Auslandseinkiinften den Nachweis einer ausreichenden Vorbela-
stung fordert™.

5. Erganzungsfunktion der Kapitalertragsteuer

Wenig Beachtung ist bisher der Ausgestaltung der Kapitalertragsteuer im Rah-
men des Halbeinkiinfreverfahrens gewidmet worden, obwohl sie aus meiner
Sicht nur ungeniigend an den Systemwechsel angepafit worden ist.

Start auf die halbe Dividende wird die Kapitalertragsteuer weiterhin auf die volle
Dividende erhoben (§ 43 Abs. 1 5. 1 Nr. 1a EStG), was seinen Grund wohl darin
hat, dafl Steuerauslinder nicht in das Halbeinkiinfteverfahren einbezogen wer-
den sollten. Zwar wurde die Kapitalertragsteuer auf 20% gesenkt (§ 43a Abs. 1
Nr. 1, 1. Alt. EStG), da es bei Beibehaltung des Abzugs in Hohe von 25%
zwangslauf ig zu Ubersicherungen gekommen wire. Dennoch werden Ubersi-
cherungen bei allen Anteilseignern in Kauf genommen, deren Einkommensteu-
ersatz unterhalb 40% liegt.

Gravierender ist, daft die Erhebung der Kapitalertragsteuer (§43 Abs. 1 S. 1 Nr.
1b EStG) auf nach § 8b Abs. 1 K5tG steuerbefreite Dividenden zu einer Siche-
rung ohne Steueranspruch fithrt. Hier steht von vornherein fest, dafl es zur Ent-
stehung eines zu sichernden Steueranspruchs nicht kommen kann. Der Erstat-
tungsanspruch wird zum Regelfall. Der Quellenabzug erhilt die Funktion eines
(zinslosen) Zwangsdarlehens®, Trotzdem hat der Gesetzgeber am Kapitaler-
tragsteuerabzug auf Schachteldividenden festgehalten. Damir fille das neue
Rechr hinter die Ausgestaltung des Schachtelprivilegs vor 1977 zuriick. Denn
vor der Einfithrung des kérperschaftsteverlichen Vollanrechnungssystems ver-
zichtete der Gesetzgeber gemift § 9 Abs. 2 KStG 1976 auf die Erhebung von Ka-
pitalertragsteuer auf Schachteldividenden®. Die einzige Begriindung fiir die jet-
zige Gestaltung, daR auch schon zuvor steuerbefreite Ausschiittungen aus dem

79 §. hierzu in diesem Band E Wassermeyer, 5.125.

80 W. Neyeres, DStR 1993, 230 (zum Zinsabschlag in Verlustsi des Empfi 3.

81 Zur Rechtslage vor 1977 Herrmann/Heuer, 18, Auflage, Stand hngusl 1976 § 9 Anm.
19.
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EK 01 aus Praktikabilititsgriinden der Kapitalertagsteuer unterlagen, ist offen-
sichtlich unzureichend, zumal das Problem jetzt ganz neue Dimensionen an-
nimmt. Es wird neben § 3¢ Abs. 1 EStG zusatzlicher Grund fiir die Begriindung
korperschaftsteuerlicher Organschaften sein®?, Unverhiltnismafig ist der Kapi-
talertragsteuerabzug auf steuerfreie Schachteldividenden auch deshalb, weil das
Steuersenkungsgesetz — bemerkens ter Weise anders als fiir Beteiligungser-
trige im Anwendungsbereich der Mutter-/Tochter-Richtlinie (s. § 43b EStG) -
auch keine antragsgebundene Befreiungsméglichkeit vorsieht.

VIIL Ausblick

Trotz der im Detail zum Teil konsequenten Ausgestaltung stellt das Halbein-
kiinfteverfahren einen Fremdkérper im System der progressiven synthetischen
Einkommensteuer dar. Die Mehrbelastungen im unteren Tarifbereich bei gleich-
zeitiger - wenn auch geringer - Minderbelastung im oberen Tarifbereich sind aus
meiner Sicht nicht zu rechtfertigen

Dabei liefie sich die Grundidee der zweimaligen niedrigen Besteuerung - alter-
nativ zu dem oben angesprochenen Teilanrechnungsverfahren® — durchaus ver-
bessern, etwa durch das von Ingo Van Lishaut vorgeschlagene Teilsatzverfah-
ren®, das in Abhingigkeit zum individuellen Steuersatz Teilsitze ermittelt, die
die korperschaftsteuerliche Vorbelastung in einer exakt dem individuellen Ein-
kommensteuersatz entsprechenden Weise erginzen. In diese Richtung ging auch
der eingangs erwihnte US-amerikanische Vorschlag der integration trough
double taxation®. Allerdings werfen derartige differenziertere, aber gleichwohl
pauschale Entlastungstechniken ein Schlaglicht auf unseren komplexen linear-
progressiven Einkommensteuer-Formeltarif. Je einfacher der Einkommensteu-
ertarif strukturiert ist, desto einfacher wiire es, die Belastung durch einige wenige
Teilsitze auch in den unteren Tarifebenen den individuellen Einkommensteuer-
verhiltnissen anzupassen. Das Ausland hat auch deshalb weniger Probleme mit
pauschalen Entlastungsmethoden, weil sie sich in Einkommensteuertarife mit
nur wenigen Tarifstufen leichter einfiigen®.

Mach alledem bleibt zu hoffen, dal das Halbeinkiinfreverfahren in seiner jetzi-
gen Form keine 24 Jahre tiberdauern wird.

82 fakobs/Wittmann, GmbHR 2000, 1015, 1020.

83 S.oben Abschnite VL.

84 1. wan Lishant, FR 1999, 938 f.

85 5, Fn. 15. Dafl das von ¥in vorgeschlagene Modell trotzdem sehr einfach ist, liegt an der
deutlich einfacheren Einkommensteuertarifstruktur der USA.

86 S.aberauch den Karlsruher Entwurf zur Reform des Einkommensteuergesetzes, hrsg.
von Paul Kirchbof u.a., Heidelberg 2001, der, obwohl eines seiner Hauptanliegen die
Vereinfachung des Einkommensteuerrechts ist, weiterhin am linear-progressiven For-
meltarif fOesthilt (§ 16 des Entwurfs).
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L Einleitung

Die DStJG befafite sich im September 2000 mit den europa- und verfassungs-
rechtlichen Grenzen der Unterneh besteuerung'. Umf: refenene dort
Monika Jach iiber die B ung von Unter als ,Gleich 0~
blem®2. Erst bei der letzten Jahrestagung in Heidelberg wurde das Thema Be—
steuerung yon Unternchmensgewmn:n und Rechtsformneutralitit® ausfiihrlich
und richt d von Johanna Hey bearbeitet. Auch dieses Jahr wird die
D5t)G das Thema nicht loslassen, Susanne Sieker wird bei der 25. Jahrestagung
iiber die Moglichkeiten rechtsformneutraler Besteuerung von Einkommen be-
richten.

Diese Referate wurden und werden vor Deutschen Steuerjuristischen Gesell-
schaft gehalten. Meinem Sohn Paul las ich aus einem Kinderlexikon® den Eintrag

1 Pelka (Hrsg.), Europa- und verf: gsrechtliche Unternel L
rung, DStJG 23 (2000).
2 Jachmann in: DSt]G 23 (2000), S. 9.
3 Aus: Mein grofles Kinderlexikon. Von Norbert Landau, illustriert von Ludwig Wink-
ler, Gondrom Verlag.
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iiber das Stichwort ,Jurist“ vor, der da lautete: ,Richter, Rechtsanwilte und
manche Beamte sind Juristen. Sie haben Rechtswissenschaft studiert und wissen
daher, was in den Gesetzen steht, und wie man sie verstehen und anwenden
mufl.” Wiirde man diese Beschreibung auf ,Steuerjurist* iibertragen, so wiirde
dies wie folgt lauten: Steuerjurist: Finanzrichter, Steueranwilte und manche Fi-
nanzbeamte sind Steverjuristen. Sie haben Steuerrechtswissenschaft studiert und
wissen daher, was in den Steuergesetzen steht und wie man Steuergesetze verste-
hen und anwenden mufl.* Das Thema Rechtsformneutralitit der aktuellen Un-
ternel uerreform zeigt ;:L:I, dafl wir uns von diesem Anspruch
wil:dcr einmal ITl(.'l'll' entfeml haben.

g

Dieses Referat soll lediglich Schlaglichter auf die Unternehmenssteuerreform
unter dem Aspekt der Rechtsformneutralitat werfen. Mehrmals wurde dieses
Thema in der Arbeitsgruppe Unternehmenssteuerreform aufgegriffen und kon-
trovers diskutiert, es entstand ein Gutachten iiber die verfassungsrechtliche
Zulissigkeit der Tarifspreizung zwischen Kérperschaftsteuersatz und Einkom-
mensteuerspitzensatz’. Als eines der Primirziele, die die Brithler Kommission
focusieren sollte, galt die Schaffung einer rechtsformneutralen Besteuerung.
Noch in der Gesetzesbegriindung zum Steuersenkungsgesetz® heifit es, ,eine
sachgerechte Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit sei nur dann gewihrlei-
stet, wenn die Belastungsunterschiede zwischen den Unternchmensformen le-
diglich dadurch bedingt sind, daf die Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen in
einer besti 1 Unterneh form anders ist“®. Klaus Tipke formuliert dies
so: ,Besteuerung nach der Unternchmensform ist mit der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit nicht vereinbar.*”

11. Duali der Unterneh b ung

Aus dem Dualismus von Einkommen- und Kérperschaftsteuer® und dem damit
einhergehenden Trcnnungs und Durchgriffsprinzip” folgt eine rechtsformab-
hingige Besteuerung'® mit bedeutenden Konsequenzen, iiber die ein kurzer
Uberblick gewihrt werden soll:

-

Balmes/Hey/Raber, Verfassungsmifligkeit der Tarifspreizung zwischen Kérper-
schaftstever und Einkommensteuerspitzensatz, 2000
V. 23.10.2000, BGBI. I 1433.
BT-Drucks. 14/2683, 14,
Die Steuerrechtsordnung, Bd. 2, 5. 1030.
Pezzer in Tipke/Lang, Steverreche, 16. Aufl,, § 11 Rz. 71,
Seer, StuW 1993, 115,117,
Vegl. Schiffers, GmbHR 2000, 389, 390; ders., GmbHR 200, 1005, 1015; Hey, DSt]G 24
(2001), S. 155 ff; Herzig, WpG 2001, 253; Kobbe-Keuk, Bilanz- und Unternchmens-
steuerrecht, 9. Aufl,, S. 2f; Lang, StuW 1989, 6ff; Tipke, NJW 1980, 1079 ff; Reiff, DStR
1999, 2011, 20]2 ';Igfacb StuW 2000 160, 171; fachmann, DStJG 23 (2000), 5. 9, 18;
Grass, Unter ung, 1992,

oo N
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1. Zurechnung von Gewinnen auf Gesellschaftsebene

Gewinnbeteiligungen bei einer Personengesellschaft als transparente Gesell-
schaft sind unabhingig davon, ob sie einbehalten oder den Gesellschaftern tiber-
wiesen werden, im Jahr ihrer Entstehung voll steuerpflichtig. Die Spitzenbela-
stung fiir gewerbliche Einkiinfte (Tarifermifigung inkl. GewSt) lag bis zum Ver-
anlagungszeitraum 2000 bei ca. 52,5%"".

Gewinnbeteiligungen bei einer Kapitalgesellschaft als intransparente Gesell-
schaft werden dem Anteilseigner erst bei Gewinnausschiittung zugerechner.

Die Steuerbelastung fiir thesaurierte Gewinne betrug in VZ 2000 (inkl. GewSt)
aufgerundet ebenfalls 52,5 %, bei Vollausschiittung ergab sich eine kumulierte
Spitzenbelastung fiir Gesellschafter und Gesellschaft von 59%'%.

Nach bisherigem Recht war- infolge der Tarifermafligung fiir gewerbliche Ein-
kiinfte — die Vollausschiittung der Personengesellschaft um 6,5 Prozentpunkte
glinstiger.

2. Lock-In-Effekt fiir Verluste

Verluste werden dem Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft nicht zugerechnert,
sondern kénnen nur von der Kapitalgesellschaft selbst im Wege des Verlustab-
zugs verrechnet werden (§ 8 Abs. 1 KStG iVm § 10 d EStG, Ausnahme Organ-
schaft"). Verluste einer Personengesellschaft werden den Gesellschaftern unmit-
telbar zugerechnet und kénnen nach dem mittlerweile ausgetrockneten Prinzip
der synthetischen Einkommensteuer grundsitzlich mit anderen Einkunftsarten
ausgeglichen werden.

3. Leistungsvergiitungen

Leistungsvergiitungen der Kapitalgesellschaft an ihre Gesellschafter werden
steuerlich anerkannt. Mit diesem Instrument versucht die Beratungspraxis dieim
Vergleich zur Personengesellschaft héhere Ausschiittungsbelastung zu reduzie-
ren, wihrend die Finanzverwaltung tiber die verdeckte Gewinnausschiittung die
Steuerausfille wieder zu kompensieren versucht'’.

Leistungsvergiitungen der Personengesellschaft werden hingegen bei be-
stimmten schuldrechtlichen Beziehungen zum Gesellschafter als gewerbliche
Einkiinfte qualifiziert. Das der Gesellschaft zur Nutzung tiberlassene Privatver-
maogen des Gesellschafters wird zum Betriebsvermogen des Gesellschafters, wo-
durch stille Reserven steuerverstrickt werden, wihrend bei Kapitalgesellschaf-

11 §32¢ EStG 43% zzgl. GewSt bei unterstelliem Gewerb heb von 400,
12 Vgl. Pelka, StuW 2000, 389, 390,

13 Vgl. hierzu Faslbaber, INF 2000, 609.

14 Schiffers, GmbHR 2000, 1005, 1012; ders., GmbH-5tB 2000, 242, 243,
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ten die Qualifikation als Privatvermégen nicht tangiert wird. Dieser Rechs-
formvorteil wird allerdings durch das Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung
eingeschrinke. Schlieflich ist noch auf die unterschiedliche Behandlung der Pen-
sionszusage hinzuweisen, die auch Belastungsunterschiede bei der Gewerbe-
steuer nach sich zieht.

4. Gewerbesteuer

Nur bei Personengesellschaften wird ein Staffeltarif mit Freibetrigen gewihrr,
bei Kapitalgesellschaften nicht.

5. Erb- und Schenkungsteuer

Schliefilich wird die Kapitalgesellschaft bei der Erb- und Schenkungsteuer be-
nachteiligt. Von erheblicher Bedeutung sind dabei unterschiedliche Bewertungs-
vorschriften, die im Regelfall dazufiihren, dafl die Personengesellschaft nur mit
ihrem Steuerbilanzwert, die Kapitalgesellschaft aber zusitzlich auch mit ihrem
Ertragswert bewertet wird'®. Bei einer , Verlust-GmbH® kann allerdings infolge
von Bewertungsabschligen eine giinstigere Bewertung erfolgen, als bei einer
«Verlust GmbH & Co. KG*'%,

III. Besteuerung der Unternchmensgewinne nach dem Steuersenkungs-
gesetz

1. Thesaurierungsfall

a) Kapitalgesellschaft

§ 23 Abs. 1 KStG sicht vor, dafl der Korperschaftsteuersatz auf 25 % gesenkt
wird, Zuziiglich der Gewerbesteuer — unterstellter Hebesatz 400% - ergibt sich
s0 eine Gesamtbelastung des thesaurierten Gewinns bei der Korperschaft in
Hihe von 37,5%. Der thesaurierte Gewinn der Korperschaft wird damit als
Folge der Steuerreform um 15 Prozentpunkte geringer besteuert'”.

b) Personenunternehmer

Personenunternchmer werden ab 1.1.2001 in der Weise entlastet, daff gemift § 35
EStG eine pauschalierte Ermifiigung der Einkommensteuer um die Gewerbe-

15 §12 Abs. 5 ErbStG; §§ 12 Abs, 2 ErbStG, 11 Abs. 2 BewG iVm 95 ff EcbStR (sog. Stutt-
garter Verfahren),

16 Vgl. auch Pelka, StuW 2000, 389, 390 f

17 Wie oben, Pelka, StW 2000, 389, 390 f
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steuer méglich wird'®, Das Ziel dieser Ermifigung liegt darin, die zusitzliche
Belastung gewerblicher Einkiinfte von Personenunternehmern mit Gewerbe-
steuer zu beseitigen. Die Gewerbesteuer wirkt sich danach bei der Bemessung
der Einkommensteuer zweifach aus: Zum einen ist sie weiterhin Betriebsaus-
gabe, so dall die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer gemindert wird.
Zum anderen ermifligt sich die Einkommensteuer um das 1,8-fache des Gewer-
besteuermeBbetrages. Bei einem Gewerbesteuerhebesatz von 350% werden dem
Einkommensteuerspitzensatz unterliegende gewerbliche Einkiinfte insgesamt
mit 48,5% bei einem Gewerbesteuerhebesatz von 400% mit 49,6% besteuert'”,
Diese Belastung entspricht annihernd dem Einkommenshochststeuersatz ande-
rer Einkunftsarten, die im Jahr 2002 mit maximal 48,5% (§ 32 a EStG) besteuert
werden.

2. Ausschiittungsfalle
a) Kapitalgesellschaft

Auch bei Ausschiittung der Gewinne bleibt die Belastung der Kapitalgesell-
schaft mit 25% Kérperschaftsteuer definitiv. Gemifl § 3 Nr. 40 EStG ist die
Hilfte der Dividende beim Anteilseigner steuerfrei, die andere Hilfte ist steuer-
pflichtig. Zusammengefafit ergibt das Halbeinkiinfteverfahren auf Ebene der
Gesellschaft und der Gesellschafter eine steuerliche Gesamtbelastung mit Kor-
perschaftsteuer, Gewerbesteuer (Hebesatz 400%) und Einkommensteuer von
rund 52,66%%,

Wird ein Kapitalgesellschaftsanteil verdufiert, so ist dies fiir die natiirliche Person
entweder steuerfrei (unter 1%) oder unterliegt dem Halbeinkiinfteverfahren.
Fiir eine Kapitalgesellschaft stellt § 8b Abs. 2 KStG - unter einschrinkenden Vor-
aussetzungen fiir einbringungsgeborene Anteile - den Veriuflerungsgewinn vil-
lig steuerfrei. Fiir den Erwerber ist der Kauf eines GmbH-Anteils mangels Ab-
schreibbarkeit nicht empfehlenswert™'.

b) Personenunternehmer

Bei der Belastung von Gewinnen der Personenunternehmer wird nicht zwischen
Ausschiittung und Thesaurierung differenziert. Die Gewinnanteile aus der Be-
teiligung an einer Personengesellschaft sind unabhingig davon, ob sie einbehal-

18 Vgl. dazu Diener/Schulte in Erle/Sauter, Reform der Unternchmensbesteuerung, § 35
EStG und der hier folgende Beitrag von Horlemann mwN.

19 Pelka, StuW 2000, 389, 391, Tab 11n FN 17

20 Pelka, 30, Tab 2, Fn. 18; zu dhnlichen Berechnungen, Herzig, WpG 2001, 253, 256,
257, als Graphiken; Schiffers, GmbHR 2001, 1005 .

21 Herzig, WpG 2001, 253, 263,
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ten werden oder den Gesellschaftern zufliefien, in vollem Umfang im Jahr threr
Entstchung mit dem Einkommensteuersatz zu versteuern.

Werden Mitunternehmeranteile durch eine natiirliche Person veriuflert, so un-
terliegt der Veriulerungsgewinn der Vergiinstigung des § 34 EStG. Von prakti-
scher Bedeutung ist dabei allerdings nur die Steuerfreistellung des § 34 Abs. 3
EStG, die nur unter besti Voraussetzungen in nur einem bestimmten Um-
fang gewihrt wird®. Der Erwerber zicht den Kauf eines Mitunternehmer-An-
teils vor, weil er zu Abschreibungsvolumen fiihrt?.

3. Belastungsvergleich

Die hier angestellten Belastungsvergleiche lassen sich tabellarisch wie folgt zu-
sammenfassen:

Entwicklung der Steuerbelastung von Kapitalgesellschaften bis 2005 bei Leist
giitungen (Geschiftsfiihrer, t)

2002 2003 2005
Spit 48,50% 47% 42%
Ebene der Kapitalgesellschaft
Gewinn (ohne GF-Gehalr) 100,00 100,00 100,00
GF-Gehalt -35,00 -35,00 -35,00
Gewinn vor Steuern 65,00 65,00 65,00
GewSt 400% -10,83 -10,83 -10,83
Gewinn nach GewSt 54,17 54,17 54,17
KSt 25% -13,55 -13,55 -13,55
Gewinn nach KSt u. GewSt 40,62 40,62 40,62
Ebene des Gesellschafter-GF
Ausschiittung 40,62 40,62 40,62
Einkiinfte nach § 20; § 3 Nr. 40 EStG 20,31 20,31 20,31
(Halbeinkiinfteverf.)
GF-Gehalt 35,00 35,00 35,00
zu versteuerndes Einkommen 55,31 55,31 55,31
ESt -26,83 -25,99 -23.23
Einkommen nach Steuern 48,79 49,62 52,39

22 Einmal im Leben, 55. Lebensjahr vollendet, Gewinne bis zu 10 Mio. DM.
23 Herzig, WpG 2001, 253, 263.
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Zusammenfassendes Ergebnis

2002 2003 2005
Spitzenstenersatz 48,50% 47% 42%
Steuerbelastung bei Personengescllschaften 49,58 48,33 44,16
Steuerbelastung bei Kapitalgesellschaften
~Thesaurierung 37,50 37,50 37,50
-Ausschiittung (incl. ESt Gesellschafter) 52,66 51,19 50,63
Minderbel. g der KapG gegeniil 12,08 10,83 6,66
PersG bei Thesaurierung
Mehrbelastung der KapG gegeniiber -3,08 -2,86 -6,47
PersG bei Ausschiittung
Steuerbelastung bei Leistungsvergiitungen
-Kapitalgesellschaft (incl. ESt Gesellschafter) 51,21 50,37 47,61
-Personengesellschaft 49,58 48,33 44,16
Mehrbelastung der KapG gegeniiber -1,63 -2,04 3,45
PersG bei Leistungsvergiitungen

Die Besteuerung des gewerblichen Personenunternchmers wird im Vergleich
zum Veranlagungszeitraum 2000 lich sinken. Die Belastungsunterschiede
sind im Thesaurierungsfall sehr hoch. Im Veranlagungszeitraum 2002 wird die
Kapitalgesellschaft 12 Prozentpunkte bessergestellt als bisher, im Veranlagungs-
zeitraum 2005 noch nahezu 7 Prozentpunkte. Umgekehrt wird die Personenge-
sellschaft bei Ausschiittung bessergestellt, die sich fiir den Anteilseigner der Ka-
pitalgesellschaft als Falle entpuppen kann. Es ist eine Besserstellung von 3 Pro-
zentpunkten bis zu 6,5 Prozentpunkten im Veranlagungszeitraum 2005
festzustellen. Dieses Ergebnis relativiert sich bei Beriicksichtigung von Lei-
stungsvergiitungen: fast 2 Prozentpunkte 2002 und 2003, 3,5 Prozentpunkre
2005. Insgesamt wiirde ich diese Belastungsunterschiede — auch im Hinblick auf
die Besteuerung im Veranlagungszeitraum 2005 - nicht als ,marginal” bezeich-
nen®!,

Die eingangs geschilderten Belastungsunterschiede sind nicht etwa in Folge der
Unternehmenssteuerreform — wie beabsichtigt — beseitigt, sondern verstirkt
worden. Das Ziel der Unternehmenssteuerreform wurde verfehlt®.

Fiir die Beratungspraxis existieren schon mehrere Rechtsformvergleichstabel-
len, nach denen man den ,Break even® des Besteuerungsvorteils der GmbH ab-

24 ALA.: Pelka, StuW 2000, 389, 392,

25 Schiffers, GmbH-StB 2000, 242, 253; ders., GmbHR 2000, 1005; Kirchbof, Stbg 2000,
552; Schin, Stbg 2000, 1, 5; Schom, StuW 2000, 151, 152 £; Reiff, DStR 1999, 2011; Pez-
zer, StuW 2000, 144, 1471; Andreas Schmidt, GmbH-StB 2001, 22; Sigloch, StuW 2000,
160; Hey, DStJG 24 (2001) 5. 155 ff.; a.A.: Watrin, DStZ 1999, 239; Birk, StuW 2000,
336; Pelka, StuW 2000, 389, 391,
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lesen kann, denn sogar im Thesaurierungsfall ist die Personengesellschaft mit
niedrigen Einkiinften giinstiger®. Im Ergebnis ist nach der Einfithrung der Ge-
werbesteueranrechnung die Personengesellschaft die tendenziell steuerlich giin-
stigere Rechtsform, da sich der Thesaurierungsvorteil der GmbH — unter der
Beriicksichtigung, dafl irgendwann einmal eine Ausschiittung stattfinden wird -
erst bei Thesaurierungszeitriumen von 10-25 Jahren lohnt”, das heifit: Bei einer
spiteren Ausschiittung holt die hohe Besteuerung den Zinsvorteil infolge der
zunichst gesparten Steuer in der Regel wieder ein.

Durch den niedrigen Korperschaftsteuersatz von 25% bot das KStG zunachstin
der Fassung des Steuersenkungsgesetzes eine Uberkompensation der urspriing-
lichen Besteuerungsnachteile gegeniiber der Personenunternchmen an®, Infolge
der pauschalen Gewerbesteueranrechnung — dazu der nichste Vortrag — wurde
dies wiederum i.ibcrkamptnsicrl, was zu der hier aufgczciglcn Verstirkung der
rechtsformbedingten Belastungsunterschiede fiihrte. Dies wird von Pelka™ als
sunbefriedigend®, von Lang”, Kirchhof", Tipke”, Pezzer”, Schon® als recht-
lich angreifbar qualifiziert.

Sehr kritisch dufiert sich auch Herzig in cinem Beitrag (Die Wirtschaftspriifung,
Heft 5, 2001) insbesondere zur fehlenden Rechtsformneutralitit im Rahmen des
Unternchmenskaufes nach den Vorschriften des Steuersenkungsgesetzes. Dort
werden Tabellen und Grafiken dargestellt, die umfassend die deutliche Verschir-
fung der Rechtsformabhingigkeit der periodischen und aperiodischen Besteue-
rung nachweisen®,

IV. Rechtsformgerechtigheit aus steuersystematischer Sicht

Bisher wurde m.E. lediglich die verfassungsrechtliche Dimension der Rechts-
formneutralitit bzw. der Rechtsformgerechtigkeit der Unternehmensbesteue-
rung betrachtet. § 8 Abs. 1 KStG verweist fiir die Gewinnermittlung auf das
Eink« gesetz. Allgemein wird die Kérperschaftsteuer als eine
Einkommensteuer der Korperschaft qualifiziert, Es fragt sich, ob aus steuersy-
stematischer Sicht das Einkommen dieser beiden Unternehmenstriger so unter-
schiedlich behandelt werden darf. Das Steuersenkungsgesetz manifestiert zu-

26 Herzig, WpG 2001, 253, 267; Schiffers, GmbHR 2000, 1011 f.
27 Tischer, FR 2000, 1009, 1013.

28 Kirchhof, Stbg 2000, 552, 556; ders., DStR 2001, V.

29 Aa.0,5. 398,

30 GmbHR 2000, 453.

31 Sthg 2000, 552, 556.

32 Die Steverrechtsordnung, S.1030f.

33 StuW 2000, 144, 149,

34 SwW 2000, 151, 152,

35 Herzig, WpG 2001, 253, 263.
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dem diese Belastungsunterschiede. Ein Ansatzpunkt konnte hier die System-
konsistenz der Steuerrechtsordnung sein. Solche Verweisungen in ein anderes
Gesetz sind eines der wichtigsten gesetzgebungstechnischen Mittel, das Ineinan-
dergreifen der Vorschriften der Gesamtrechts(steuer)ordnung sichtbar zuma-
chen™; sie dienen damit der Systembildung.

Es sind viele Friktionen zu beklagen, beispielsweise wird die Veriuflerung eines
GmbH-Anteils (mind. 1 %) in jedem Fall dem Halbeinkiinfteverfahren unter-
zogen, wobei § 3 ¢ EStG den Betriebsausgabenabzug halbiert. Dies gilt zwar fiir
die Verduflerung eines Personenunternehmens nicht. Allerdings ist die Steuer-
vergiinstigung nach § 34 EStG wesentlich restriktiver als das Halbeinkiinftever-
fahren des § 3 Nr. 40 EStG, Fiir die Kapitalgesellschaft kann in unbeschrinkter
Héhe und unbeschrinkter Hiufigkeit der Steuervorteil genutzt werden, fiir die
Personengesellschaft nur einmal und dies auch nur unter bestimmten Vorausset-
zungen.

V. Rechtsformgerechtigkeit aus verfassungsrechtlicher Sicht

h

1. Auffassungen innerhalb der Arbeitsgruppe fiir Unter euerrecht

a) MNach iberwiegender Ansicht der Mitglieder der Arbeitsgruppe ist die
Rechtsformneutralitit aus Art. 3 GG (Leistungsfihigkeitsprinzip) abzuleiten
und allein schon die Steuersatzspreizung verfassungswidrig (Gutachten Bal-
mes/Hey/Raber).

b) Die Gegenansicht erkennt weder einfachrechtlich noch verfassungsrechtlich
ein Gebot der Rechtsformneutralitit an”.

2. Auffassungen der héchstrichterlichen Rechtsprechung

Das Bundesverfassungsgericht hat Ende letzten Jahres den Grundsatz der
rechtsformneutralen Besteuerung — wenn auch nur im Hinblick auf die Umsatz-
und Gewerbesteuer — in der sog. Schwarzwaldklinik-Entscheidung hochstrich-
terlich etabliert®. Es hat ausgefithrt, da die Rechtsform kein geeigneter An-
kniipfungspunkt unterschiedlicher Steuerlasten sei, die Rechtsform eines wirt-
schaftlichen Unternehmens rechtfertige keine Belastungsunterschiede.

AuBerungen des Bundesfinanzhofes zur Frage der Rechtmiiffigkeit einer rechts-
formabhingigen Besteuerung sind nicht einheitlich. Noch in einer Entscheidung
vom 14.12.1994* entdeckt er keine Vergleichbarkeit von Personenunternchmen

36 Ksz}m Die Verweisung als Mittel der Gesetzgebungstechnik, 1970, 5. 13,

37 Pellea, ScaW 2000, 389, 393 ff; so0 auch Watrm, DStZ 1999, 238, 241; Birk, SuW 2000,
333,

38 BVerfGE 101, 151, 156f,; BVerfG, DB 2000, 28 dazu auch Kirchbof, Stbg 2000, 552, 556.

39 BStBl. 1995, 329, 330.



34 Balmes, Rechtsformneutralicit

und Kapitalgesellschaften, stort sich also — wie schon am 4. 11.1958 - an der feh-
lenden Rechtsformneutralitit nicht. Andere Entscheid sind bemiih
rechtsformbhangige Belastungsunterschied im Wege der Rechtsfortblidung zu
glitten®'. In dem Vorlagebeschluff vom 24.2.1999* lehnt der 10. Senat die These
der mangelnden Vergleichbarkeit der Personengesellschaften und Kapitalgesell-
schaften aufgrund der Rechtsform ausdriicklich ab und bejaht ein Gebot rechts-
formneutraler Besteuerung.

3. Das Leistungsfihigkeitsprinzip

Wegen des begrenzten Umfanges werden zur grundrechtlichen Wiirdigung ei-

ner rechtsformneutralen Besteuerung nur Thesen formuliert. Die Arbeitsgruppe

schlof sich - sofern die Mitglieder ein verfassungsrechtliches Gebot rechtsform-
neutralen Besteuerung anerkannten — den Forschungsergebnissen von fobanna

Hey" vollstindig an. Diese werden hier schlaglichtartig wiedergegeben:

a) Rechtsformneutralitit heifft Rechtsformgerechtigkeit, da einige rechtsfor-
mabhingige Besteuerungsunterschiede durchaus wegen der zivilrechtlichen
und haftungsrechtlichen Unterschiede gerechtfertigt sind, so z.B. der Verlus-
tausgleich auf Ebene der Personenunternehmer.

b

=

Rechisformgerechtigkeit heifit auch Transferneutralitit: Es mufl auf dle
Ebene der su'bjektwen Lelstungsfahtgkelt der Unternehmer, d.h. Anteil g
ner und Persc It werden. Diese bteuertrager sind in
ihrer subjektiven Le1stungsfah|gkeu gleich, werden allerdings bei gleich ho-

hen unternehmerischen Gewinnen unterschiedlich belastet.

Wiirde man jeweils auf die objekrive Leistungsfihigkeit der Unternehmen
(Thesaurierungsfall) abstellen, ergibe sich eine eklatante Ungleichbehand-
lung.

£

Es ist mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip nicht zu vereinbaren, lediglich auf
die objektive Leistungsfihigkeit bei Kapitalgesellschaften und auf die sub-
jektive Leistungsfahigheit 11

i Per: iternchmen abz n

d

Rechisformneutralitit lifie sich nicht auf eine Thesaurierungsneutralitiit
reduzieren. Vielmehr sind auch die am Unternehmen beteiligten natiirlichen
Personen hinsichtlich ihrer am Unternehmen erwirtschafteten Ertrige
gleichzustellen. Im Sinne von Transferneutralitit miissen deshalb auch die
steuerlichen Folgen des Transfers von Gewinnen auf die auflerbetriebliche

40 BSBL. 1111959, 50, 51.

41 GrSv,25.2.1991, BStBL. 1991, 691, 702,
42 BStBI. 1999, 450, 463,

43 DStJG 24 (2001), S, 155 ff,
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Konsumebene rechtsformneutral ausgestaltet sein®, Dieser Transfer kann
sowohl durch Ausschiittungen/Entnahmen, Leistungsvergiitungen oder die
Veriuflerung von Unternehmensanteilen startfinden.

4. Freiheitsrechte und Rechtsformneutralitit

Paul Kirchhof weist zudem noch auf die Vereinigungsfreiheit des Art. 9 Abs. 1
GG hin, die ebenfalls freiheitsrechtliche Grundlage des Gebotes rechtsformneu-
traler Besteuerung sei*’. Das Steuerrecht diirfe nicht dem Steuerpflichtigen eine
bestimmte Rechtsform aufzwingen, die negative Vereinigungsfreiheit soll es
auch erlauben, als Einzelunternehmer titig zu bleiben®.

Paul Kirchhof sicht die Assoziationsfreiheit des Art. 9 GG dann als verletzt an,
wenn durch die steuerliche Bevorzugung der Kapitalgesellschaft ein Impetus in
diese Rechtsform ausgeiibt werde®’. Der Status des Einzelunternchmers, der
Mitunternehmerschaft, und der juristischen Personen (Art. 19 Abs. 3 GG) seien
- beim Auftreten unter eigenem oder fremdem Namen in der individuellen, ge-
meinschaftlichen oder begrenzten Haftung, in der alleinigen oder abgestimmten
Verantwortlichkeit, in der Personengebundenheit oder der personenunabhingi-
gen Verstetigung des Wirtschaftsorganismus - so verschieden, daf die Entschei-
dung fiir die eine Organisationsform im Gegensatz zu der anderen Alternative
stehe. Hier diirfe das Steuerrecht einen Statuswechsel nicht veranlassen; das Ver-
trauen auf die angebotene Organisationsform bleibe auf Dauer geschiitzt.

Nach Pelka sei der Gesetzgeber lediglich verpflichtet, iiberhaupt Rechtsformen
zur Verfiigung zu stellen, die den verschiedenen Typen von Vereinigungen ange-
messen sind und deren Wahl deshalb zumutbar ist*. Danach sei ein Bestand-
schutz einer bestimmten Rechtsform nicht konstituiert.

VL Rechtfertig suche einer nicht rechtsformgerechten B ung

L)

1. Die Ausweichmoglichkeiten des Umwandlungssteuergesetzes rechtfertigen
die gleichheitswidrigen Benachteiligungen durch steuerneutrale Umwand-
lungen nicht. Dies wirkt sich lediglich auf die Intensitit der Beeintrichtigun-
gen aus, schlieflt aber nicht einen Verstoff gegen Art. 3 Abs. 1GG* aus. Birk

44 So Hey, B rung von Unternel gewinnen und Rechtsformneutralitit, DSt]G
24 (2001), 5. 155 ff.; Schim, StW 2000, 151, 152; Lang, Harzburger Steverprotokoll
1999, 3347; Jachmann, DStJG 23 (2000), 5. 9, 18; a. A. Pelka, StuW 2000, 389, 393,

45 Sw'W 2000, 221, 230.

46 Sigh 2000, 552, 556.

47 StaW 2000, 221, 230.

48 Pelka, StuW 2000, 392.

49 Hey,2.a.0,; Reiff, DSIR 1999, 2011, 2017.
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setzt sich nicht mit der Auffassung Kirchhofs zur Vereinigungsfreiheit aus-
einander, wenn er diese Rechtslage als Rechtfertigung anerkennt™®,

2. Die bloBe Aufzihlung beliebiger Unterschiede der Besteuerung ist kein Le-
gitimationsnachweis fiir unterschiedlich hohe Steuerlasten, ebenso wenig
der Hinweis, dafl die rechtsformbedingten Belastungsunterschiede seit eh
und je bestehen®.

3. Zivilrechtliche Unterschiede rechtfertigen nur dann eine unterschiedliche
Belastung, wenn sie sich im unterschiedlich grofien wirtschaftlichen Erfolg
niederschlagen, denn nur daran kniipft die subjektive Leistungsfihigkeit an.

Eine Trennung der objektiven Leistungsfihigkeit des Unternehmens und der
subjektiven Leistungsfihigkeit des Unternehmers ist nicht zuldssig, da sieim
Eink¢ recht gels eigenstindiger Unternechmensebene eine
Einheit bilden®.

4. Schliefilich sind die Belastungsunterschiede nichr als Sozialzwecknorm zu
rechtfertigen, weil der Gesetzgeber gerade keine klare Priferenz zugunsten
einer Rechtsform oder einer Unternehmensgrofie erkennen lifit, sondern ein
Konglomerat von unterschiedlichen Besteuerungsfolgen, die sich einmal po-
sitiv und ein anderes mal negativ auf eine bestimmte Rechtsform auswir-
ken*. Eine chrkreuzrcchtferugung - hier ein Vorteil des Personenunter-
nehmens, dort ein Vorteil der Kapitalgesellschaft - entspricht nicht den An-
forderungen des Art. 3 Abs. 1 GG.

VIL. Fazit und Ergebnis

Die Unternehmenssteuerreform fithrt zur Entlastung unternehmerischer Ge-
winne. Sie wollte nicht nur die Europatauglichkeit — dazu der Beitrag von Hans
Georg Raber — sondern auch die Rechtsformneutralitit erreichen. Das Ziel einer
rechtsformneutralen und —gerechten Besteuerung wurde ins Gegenteil verkehrt,
die riickwirtsgerichtete Fahrt kann von den Mauern des Grundgesetzes ge-
stoppt werden.

Die pauschale Gewerbesteueranrechnung — dazu der Beitrag von Gerd Horle-
mann - stellt sich unter dem hier referierten Aspekt als Looping dar. Die rechts-
farmabhingigen Besteuerungsunterschiede sind nicht nur marginal, sondern
konnen zur verfassungswidrigen Ungleichbehandlung konkurrierender Unter-
nehmen verschiedener Rechtsformen fithren. Aus Art. 3 Abs. 1 GG liBt sich die

50 Birk, StuW 2000, 335.

51 Pezzer,StuW 2000, 148; es ist noch fraglich, ob eine rechsf bhingige B ung
tatsichlich unerreichbar ist, so aber Pelka, StuW 2000, 389, 396,

52 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, S. 1030ff; Vofi, ZRP 2000, 253, 255.

53 So auch Schan, StuW 2000, 152; Hey, DSt]G 24 (2001), 5. 155 ff,




der Unternchmensbesteuerung 37

verfassungsrechtliche Forderung nach einer Rechtsformgerechtigkeit der Be-
steuerung ableiten. Méglicherweise kann dies flankierend aus der Vereinigungs-
freiheit geschlossen werden. Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung der in-
folge des Steuersenkungsgesetzes wesentlich verschirften Rechtsformabhingig-
keit scheint nur schwerlich méglich. Mit Spannung bleibt die weitere
Entwicklung dieser steuersy ischen, fi erf. gsrechtlichen und
nicht nur steuerpolitischen Fragestellung zu beobachten.
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L. Einfiihrung
1. Inlindische Steueroasen und die Sorgen der Finanzverwaltung

Die Gemeinde Norderfriedrichskoog in Schleswig-Holstein hat den Gewerbe-
steuer-Hebesatz auf 0% herabgesetzt' und sich damit den Standortvorteil
schlechthin verschafft, den das Steuersenkungsgesetz den Ko einriumt
(Abbildung 1): Die SteuerermaBigung nach § 35 EStG bei Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb wird nimlich unabhingig von einer tatsichlichen Gewerbesteuer-
belastung gewihrt, die Kommunen sind aber iiber den Einkommen- und Um-
Isalzs:euerschliis&el beteiligt,” wenn sich Unternehmen in ihrem Gebiet nieder-
assen

Die einzige Sorge der Finanzverwaltung in diesem Zusammcnhang ist wohl die
Uberpriifung von moglicherweise entstehenden Briefkastenfirmen,® wie sie bis-
her nur vom Ausland her bekannt und gefiirchtet sind.

1| Vgl Hilbertz, Sleuen.parmudel] der Gcm:1ndl, Norderfriedrichskoog, NWB
Nr. 45/00 5. 4079 ["' i ]
2 Vgl z. B. Wendt in Hcrrmanna’l‘lcucrﬁﬁaupach Kommentar zur Einkommen- und
Karperschaftsteuer, 21. Aufl,, Lfg. Rf. 3 [Stand: Febr. 2001], §35 EStG Anm. R 5.
3 Vgl OFD Miinster, Vig, vom 12, 9. 2000 G 1467 -3 -5t 12 - 34, DB 2000 5. 1939,
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2, Steuerbelastungsvergleiche und Rechtsformneutralitit

Im StSenkG* hat die Legislative scheinbar Steuerbelastungsvergleiche iiberfliis-
sig und gemeinsam mit dem Prinzip der Rechtsformneutralitit zum integralen
Bestandteil des Besteuerungssystems gemacht:

- Aufderecinen Seite, sozusagen ,vertikal®, durch das Halbeinkiinfteverfahren,

nach dem sich die endgiiltige Steuerbelastung als Kombination aus

- definitiver Korperschaftsteuer in Hohe von 25% und

~ tariflicher Einkommensteuer — bei hilftiger Einbeziehung in die Bemes-
sungsgrundlage - ergibtund damitin summa etwa der Steuerbelastung an-
derer Einkiinfte mit Einkommensteuer entsprechen soll.

Das frithere Anrechnungsverfahren stellte demgegeniiber eine echte Verzah-

nung auf der Ebene der Einkommensteuer her und fithrte somit im Grund-

satz fiir alle Einkunftsarten zu einer eindeutig gleichen Steuerbelastung ent-

sprechend den dortigen Tarifvorschriften.®

~ Auf der anderen Seite, sozusagen ,horizontal®, im Vergleich von Kérper-
schaften und Personenunternehmen:’

~ Korperschaften sollen mit dem definitiven Steuersatz von 25%°* und der
definitiven Gewerbesteuer auf eine Gesamtbelastung von erwa 38,6%
kommen.

- Personenunternehmen sollen dagegen — zum Ausgleich fiir den progressi-
ven Einkommensteuertarif — von der zusitzlichen Gewerbesteuerbela-
stung durch eine zwei Ebenen umfassende Entlastung von der Gewerbe-
steuer wieder entlastet werden und im Durchschnitt ebenfalls eine Steuer-
belastung von 38,6% zu tragen haben.”

Das sind in meinen Augen klassische ,Dreiecksgeschifte*'® — vor allem hinsicht-
lich der Finanzverteilung auf die Gebietskirperschaften: Einkommensteuer +
Gewerbesteuer - Gewerbesteuer einerseits und Korperschaftsteuer + Gewerbe-
steuer + Einkommensteuer auf die hilftige Bemessungsgrundlage andererseits.

Steuersenkungsgesetz vom 23.10.2000, BGBI200015.1433, BStBI 20001 S. 1428,

BT-Drs. 14/2683 5, 94.
Zur Verbreitung in Europa vgl, BT-Drrs. 14/2816 5. 16 f. Nr. 25 .
Ungeachtet des Umstands, dafl damit die Gewerbesteuer zur Sonderbelastung fiir
Kérperschaften wird und diese damit gleichheitswidrig diskriminiert werden, vgl.
Lang, Editorial, 5tu'W 2001, 1 (2).
«Bei der Festlegung des Kirperschaftsteuersatzes ... ist bereits beriicksichtigt, daft die
Gewinne der Kapitalgesellschaften grundsitzlich auch mit Gewerbesteuer belastet
sind,” BT-Drs. 14/29758. 1.
Bei cinem Gewinn vor Steuern in Hohe von 500.000 DM; Quelle: www.bundesfinanz-

inistery i Wi 5.16,17.
10 5. dazu Lingemann, Die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft diskutiert die Unter-
nehmensteuerreform, FR Nr. 7/2001 8. V.

= ~N o
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3. ,Brithler Empfehlungen® als Grundlag

Eingefithrt wurde § 35 EStG auf der Grundlage des Modells 3 der ,, Brithler Emp-
fehlungen®;'" hierzu stellte die Kommission folgende Grundsitze auf:

- Bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften solle die Gewerbesteuer
zur Hilfte auf die Einkommensteuer des Unternechmers oder der Mitunter-
nehmer (Gesellschafter) angerechnet werden (hilfrige Teilanrechnung).

- Die Anrechnung solle bei der Festsetzung der Einkommensteuer mit einem
standardisierten Gewerbesteuer-Hebesatz vorgenommen werden. Die An-
rechnung sei nur in Hohe der festzusetzenden Einkoms zuzul
(keine Steuererstattung).

- Die Anrechnung solle in pauschalierter Form bereits im Festsetzungsverfah-
ren vorgenommen werden und als Tarifermifligung ausgestaltet sein (pau-
schalierte Anrechnung).

- Die durch die Neuregelung entbehrliche Tarifbegrenzung fiir gewerbliche
Einkiinfte nach § 32c EStG sei abzuschaffen.

§35EStG 1. d. E des Steuersenkungsgesetzes nimmt dieses Modell der Kommis-
sion zur Reform der Unternchmensbesteuerung — von dieser selbst als Not-
lésung bezeichnet — auf und 16st damit die alte Tarifkappung nach § 32¢ EStG
ab.

Allerdings ist die Frage zeitlich sich iiberschneidender Anwendung beider Vor-
schriften fiir den Fall nicht geklirt, daf8 ein Steuerpflichtiger gewerbliche Ein-
kiinfte aus mehreren Betrieben bezieht, von denen mindestens einer ein abwei-
chendes Wirtschaftsjahr hat. M. E. ist im Veranlagungszeitraum insgesamt § 35
EStG anzuwenden, wenn dessen Voraussetzungen fiir mindestens einen Betrieb
vorliegcn.”

I1. Sinn und Zweck der Regelung?

Die Kernfrage allerdings ist: Ist es Sinn und Zweck der Regelung in § 35 EStG,
dafl

- Belastung durch Gewerbesteuer einerseits und

- Entlastung erster Stufe durch den Betriebsausgabenabzug sowie zweiter
Stufe durch die Ermafigung der Einkommensteuer andererseits

11 BMF-Schriftenreihe Heft 66, 1999, 5. 89 ff..

12 Soauch Wendt, a. a. O. (Fn. 2), Anm. R 2; a. A. New, Unternchmenssteuerreform 2001:
Die pauschahcnc Gewerbesteueranrechnung nach § 35 EStG, DStR 2000, 1933 (1934);
der Regierungsentwurf fiir ein StAndG 2001 sieht hr die Ile Anwend
von § 35 EStG ab dem Veranlagungszeitraum 2001 vor (BR- Drs. 399/01 zu §52 Abs,
50a, 44 EStG).
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trotz ihrer pauschalen und typisierenden Ausgestaltung nahezu korrespondie-

ren sollen? Und wenn ja: Wird dieses Ziel erreicht? Oder besser: Kann dieses Ziel
iiberhaupt erreicht werden?

In der Begriindung zu den Gesetzentwiirfen findet sich hierzu ein Hinweis, weil
- bei einem bestimmten Hebesatz — ,der Unternchmer im Ergebnis durch die
Anrechnung der Gewerbesteuer und den Betriebsausgabenabzug wirtschaftlich
regelmifig in vollem Umfang von der Gewerbesteuer entlastet wird* (Abbil-
dung 2)."" Ebenso hat der Finanzausschufl des Deutschen Bundestages die Ge-
werbesteuerbelastung zum mafigeblichen Kriterium fiir die Anwendbarkeit der
Ermifigungsregelung erklirt." Im Folgenden soll diese Aussage der Priifungs-
mafistab — quasi als Axiom — sein.

1. Inkongruenzen zwischen Eink und Gewerb

Hervorzuheben sind daher vor allem die zahllosen Inkongruenzen zwischen
Einko und Gewerb ,'* die geradezu zwangsliufig Widerspriiche zu
einem solchen Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung produzieren:

Grundsitzlich macht nimlich das Objektsteuerprinzip der Gewerbesteuer, das
gerade nicht auf die personliche Leistungsfihigkeit abstellt,' eine sachgerechte
Verkniipfung von Einkommen- und Gewerbesteuer unmoglich — abgesehen von
einer direkten Anrechnung, deren Zulissigkeit in der Literatur aber aus Griin-
den des Verfassungsrechts kontrovers diskutiert wird."” Bei der vom Gesetzge-
ber gewihlten Grundkonstruktion einer Einkommensteuerermifligung bei und
wegen einer Gewerbesteuerbelastung miifite dagegen eine Abstimmung der ein-
kommensteuerrechtlichen mit der gewerbesteuerrechtlichen Bemessungs-
grundlage erfolgen. Diese liegt zwar in einem ersten Schritt in § 7 GewStG mit
seiner Ankniipfung an den Gewinn im Sinne der einkommen- bzw. kérper-
schaftsteuerlichen Vorschriften fiir den Erhebungszeitraum, der i. a. auch dem
Veranlagungszeitraum entspricht, vor, aber eben nur in diesem ersten Schritt.

13 BT-Drs. 14/2683 8. 97; dafl dies nur der Fall sein soll, wenn ansonsten eine Doppelbe-

lastung mit Einl und Gewerb vorlige, wie Thiel, Die Ermafigung der
Einkommensteuer fiir gewerbliche Einkiinfte, StuW 2000 S. 413 (415), meint, ist den
Materialien dagegen nicht zu entnel Umgekehrt soll eine Ermifligung allerdings
nur erfolgen, wenn ,die eink pflichtigen Einkiinfte mit Gewerbesteuer

belastet sind”, BT-Drrs. 14/33665, 119,

14 BT-Drs. 14/3366 5. 119,

15 Goschin Kirchhof (Hrsg.), EStG, Heidelberg 2001, § 35 Rn. 13; Koretzkij, Anrechnung
der Gewerbesteuer nach § 35 EStG, DB 2001 5. 333 (340£.).

16 BFH-Beschluff vom 24.2. 1999 X R 171/96, BStBI 1999 11 5. 450, unter B. V1. m. w. N,

17 Vgl z. B. Hidien, Steuerreform 2000 — Anmerkungen zum gewerbesteuerlichen An-
rechnungsmodell, BB 2000, 485,
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2. Abweichungen

Abweichungen ergeben sich einerseits vor allem durch die Hinzurechnungs-
und Kiirzungsvorschriften des Gewerbesteuerrechts.

Wenn beispielsweise Tatbestinde gewerbesteuerrechtlicher Hinzurechnungen
(Abbildung 3) - etwa fiir Dauerschuldzinsen, soweit nicht § 4 Abs. 4a EStG
greift=""den einkommensteuerrechtlichen Gewinn gemindert haben, entfilltin-
soweit auf die gewerblichen Einkiinfte ein geringerer Anteil an der Einkommen-
steuer; dies kann zu Unterentlastungen fiihren, weil die tatsichliche Gewerbe-
steuerlast durch die Hinzurechnungen erhoht wurde. Bei gewerbesteuerrechtli-
chen Kiirzungsbetrigen kann dagegen der umgekehrte Effekr eintreten.

Abweichungen ergeben sich andererseits aber auch durch die Spezialregelungen
des § 35 EStG (Abbildung 4) selbst, nimlich

- aus dem auf das 1,8-fache des Gewerbesteuer-Meflbetrags begrenzten An-
rechnungspotential'® und

— aus dem zweifach begrenzten Ermifigungspotential bei der Einkommen-
steuer,

— bis zu hochstens der insgesamt festzusetzenden Einkommensteuer, also
ohne Steuervergiitungsqualitit und auch ohne Riicktrags- bzw. Vortrags-
moglichkeit® und

— bis zu hochstens der festzusetzenden Einkommensteuer, die auf die ge-
werblichen Einkiinfte entfille,”!

Selbst durch die tatsichlich gezahlte Gewerbesteuer ergeben sich Wechselwir-
kungen auf das Ermifligungspotential, da die Gewerbesteuer auch einkommen-
steuerrechtlich als Betriebsausgabe abziehbar bleibt, also den Anteil der gewerb-
lichen Einkiinfte an der Summe der Einkiinfte ebenso verringert, wie das insge-
samt resultierende Potential festzusetzender und damit ermiBigungsfihiger
Einkommensteuer.

Der horizontale Ausgleich mit gewerblichen Verlusten (auch des Ehegatten) ver-

ringert ebenfalls sowohl den Anteil an den Gesamteinkiinften als auch die fest-
zusetzende und damit ermiBigungsfihige Einkor ser (Abbildung 5).

18 Vgl. OFD Miinster, Vig. vom 22, 1, 2001 G 1422-79-5t 12 - 34, DB 2001, 304.
19 Die ungcwlchl:f.c Grenze liegt bei 360% G:wcrbcsbcucr-chcsalz bei einem ange-
satz von 50%, IFSt Heft Nr. 386 S. 28; Wendt, a. a. O.

(Fn. 2), Anm. R 16.

20 Wendt,a.a. O.(Fn.2), Anm. R 11.

21 Zur Frage des Erfordernisses einer Doppelbel g mit Ein} und Gewerb
steuer 5. Fn. 13.

22 Zu der Diskussion, ob angesichts der Aussage in BT-Drs. 14/2683 5. 116, wonach bei
mehreren Gewerbetrieben die ,ErmiBigungen [fiir jeden Gewerbetrieb] getrennt zu
ermitteln” sind, Verluste einzelner gewerblicher Unternehmen insgesamt nicht den Er-
miBligungsbetrag vermindern (so 2. B. Koretzkij, a. a. O, Fn. 15, 5. 343; L. Schmidt/
Glanegger, EStG, 20. Aufl, 2001, § 35 Rz. 12), vgl. Schanmbsrg in Schaumburg/Rodder
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Auch der vertikale Ausgleich mit negativen Einkiinften des Steuerpflichtigen
und seines Ehegatten verringert noch die insgesamt festzusetzende Einkommen-
steuer und damit das Ermifigungspotential (Abbildung 6). Gleiches gile fiir Ab-
ziige bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens (Sonderausgaben,
auflergewohnliche Belastungen, Kinderfreibetrige) sowie vorgehende Tarifer-
mifligungen.

Abgeschen davon ist auch die Frage cigentlich noch ungeklirt, ob der Anteil der
gewerblichen Einkiinfte an der Summe?® der Einkiinfte oder am zu versteuern-
den Einkommen?®* mafigeblich sein soll (Abbildung 7). M. E. ist der Anteil an der

Summe der Einkiinfte zu berechnen.”®

3. Beispiele fiir fehlende Kompatibilitit
Nach dem bereits erwihnten, vermutlichen Sinn und Zweck der Regelung des
§ 35 EStG stechen m. E. folgende Beispielsfille der Inkompatibilitit ins Auge:

a) Gewinne bei Betriebsverdnflerung

Sind nur dem Grunde nach gewerbesteuerbelastete gewerbliche Einkiinfte zu
beriicksichtigen oder — wie der Wortlaut glauben machen kinnte - alle gewerb-
lichen Einkiinfte? Diese Frage ist m. E. nach dem Sinn und Zweck der Regelung
zugunsten der ersten Alternative zu bejahen (Abbildung 8).%

§35 Abs. 2 und 3 EStG (Abbildung 9) enthalten Regelungen zur Aufteilung des
als Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung nach Abs. 1 dienenden Gewerbe-
steuer-Hebesatzes, wenn diese nicht nur den auf den Steverpflichtigen entfallen-
den Gewinn widerspiegelt.””

(Hrsg.), Unternehmenssteuerreform 2001, Miinchen 2000, S. 353; Thiel, a. a. O.
(Fn. 13), 8. 419; Farster, Problembereiche der Anrechnung der Gewerbesteuer auf die
Hiikaimientidet gtm. § 35 EStG 2001, FR 2000 5. 866 (868 f. mit instruktivem Bei-
spiel) sowie Bliimich/ Danelsing, F: Sl(:a’KStG.-’GchtG EL 69 (Febr. 2001), § 35 EStG
Rz. 28 (mit Hinweis auf die in Abs. 2 Satz 2 getroffene Regelung bei Organschaften);
ausfithrlich Ritzer/Stangl, ﬁnwendungspmhleme der Steuerermifligung fiir gewerb-
liche Einkiinfte von Ei und Personengesellschaften nach § 35 EStG,
INF 2000 S. 641 (645 £.).

23 Regierungs- bzw. Koalitionsentwurf in BT-Drs. 14/2683 5. 6.

24 Finanzausschufl des Deutschen Bundestages in BT-Dirs. 14/3366 5. 119,

25 So auch Gosch, a. a. O. (Fn. 15), Rn. 14; Schaumburg, a. a. O. (Fn, 22), 5. 351; a. A,
Koretzkij, a. a. O. (Fn. 15), S. 342; Thiel, a. a. O. (Fn. 13), 5. 419; ausfiithrlich Ritzer/
Stangl, a. a. O (Fn. 22), 8. 644 {; Forster, a. a. O. (Fn. 22), 5. 867 {.; zu dem Vorschlag,
statt der hier unterstellten Durchschnitts- eine Differenzbetrachtung anzuwenden, vgl.
Siegel, Plidoyer fiir eine systemkonforme Reform der Gewerbesteueranrechnung nach
§35 EStG, BB 2001 5. 701,

26 Soauch Gosch, a. a. O. (Fn. 15), Rn. 12; Thiel, a. 2. O.(Fn. 13),5. 418; a. A. z. B. Koretz-
kij,a.a. O, (Fn. 15), 5. 337,

27 Wendt,a.a. 0. (Fn.2), Anm. R 10.
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b) Organschaft

Ist Organtriger eine Kapitalgesellschaft, komme § 35 EStG nicht zur Anwen-
dung, weil bereits der giinstigere Kérperschaftsteuertarif angewandt wird. Ist
dagegen eine natiirliche Person oder eine Personengemeinschaft Organtriger,
der im Ergebnis der progressiven Einkommensteuer unterliegt, stellt sich die
Frage nach der Kongruenz von gewerbesteuerlicher Belastung und einkommen-
steuerlicher Entlastung ganz deutlich.

- Liegen sowohl karper- als auch gewerbesteuerliche Organschaft vor (Abbil-
dung 11), werden Gewinne sowohl gewerbe- als auch einkommensteuerlich
auf der Ebene des Organtrigers erfalli; die Kongruenz von Be- und Entla-
stung (§ 35 Abs. 2 5. 4 EStG) kann daher grundsitzlich — abgesehen von dem
miglicherweise beschrinkten einke lichen ErmiRigungspoten-
tial - erfiillt werden.

- Liegt nur gewerbesteuerliche Organschaft vor (Abbildung 10), werden zwar
die Gewinne gewerbesteuerlich, nicht aber einkommensteuerlich dem Org-
antriger zugerechnet; systembedingt kann es hier zu Uberentlastungen kom-
men. § 35 Abs. 2 Sitze 1 - 3 EStG versuchen daher, den Konflikt zwischen
giinstigem Korperschaftsteversatz und damit erwiinschter Gewerbesteuer-
belastung auf der einen Seite und progressivem Einkommensteuvertarif und
damit unerwiinschrer zusitzlicher Belastung mit Gewerbesteuer auf der an-
deren Seite zu entschirfen.®

- Keine Losung enthilt das Gesetz m. E. fiir den Fall einer nur korper-
schaftsteuerlichen Organschaft (Abbildung 11), bei der die Gewinne des Or-
gankreises also der progressiven Einkommensteuer unterliegen, die dem Or-
gantriger aber gewerbesteuerlich nicht zugerechner, zumindest tiber die Kiir-
zung nach § 9 Nr. 2a GewStG wieder neutralisiert worden sind.*” Hier kann es
folglich zu Unterentlastungen kommen, weil § 35 Abs. 2 EStG keine Rege-
lung zur Einbezichung des Gewerbesteuer-Mefibetrags der Organgesell-
schaften in die Bemessungsgrundlage fiir die Steuerermifigung vorsiche.*

¢) Mitunternebmer

Bei Mitunternehmerschaften richtet sich der Anteil des Mitunternehmers ,nach
seinem Anteil am Gewinn ... nach Mafigabe des allgemeinen Gewinnvertei-

28 Wendt,a.a. O, (Fn.2), Anm. R 20 ff..

29 Diener/Schulte in Erle/Sauter (Hrsg.), Reform der Unternchmensbesteuerung, 2000,
5. 127; Gosch, a. a. O. (Fn. 15), Rn. 30. Schaumburg, a. a. O. (Fn. 22), 5. 355, will dage-
gen § 35 Abs. 2 5. 4 EStG auf diesen Fall entsprechend anwenden; das wiire zwar
sachgerecht (a. A, L. Schmidt/Glanegger, a.a. O., Fn. 22, Rz. 45), ist angesichts des Ge-
setzeswortlauts jedoch zweifelhaft. Daher hilt Koretzkij, Anrechnung der Gewerbe-
steuer nach § 35 EStG (2. Teil), DB 2001 S. 389 (393), eine entsprechende Ge-
setzesinderung fiir erforderlich.

30 Ebenso Thiel, a.a. O.(Fn. 13), 5. 420.
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lungsschliissels; Vorabgewinnanteile sind nicht zu berticksichtigen* (§ 35
Abs. 3 8.2 EStG; Abbildung 12). Wie ist hier der Begriff ,Vorabgewinn® zu ver-
stehen?*

Aus der Gesetzgebungshistorie schliefit Wendt auf den Willen des Gesetzgebers,
nicht nur steuerrechtliche Sondervergiitungen, sondern alle gesellschaftsrechtli-
chen Vorabgewinne unberiicksichtigt zu lassen.”

Diese Losung - sollte sie zutreffen — wire m. E. jedoch im Sinne unserer Be-
trachtung mit dem Sinn und Zweck nicht zu vereinbaren: Zwar wird die Gewer-
besteuer als Betriebsausgabe zivilrechtlich im Grundsatz auch von allen Gesell-
schaftern nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel getragen; dies trifft
jedoch Scl‘lol‘l dll'lﬂ I'Iichl mehr Zu, wenn etwa einem GESEHSChﬂfﬁEr von d(‘m
Reingewinn ein bestimmter Anteil vorweg zustehen soll. Dementsprechend er-
scheint mir folgender Ansatz systemgerecht:

- Gewinnbestandreile, die beriicksichtigt werden, bevor die quotale Gewinn-
verteilung greift, sind als Vorabgewinne im Sinne dieser Regelung zu qualifi-
zieren, d. h. bei gewinnunabhingigen Teilen des beim einzelnen Gesellschaf-
ter ankommenden Gewinns. Sie haben sich auf die Entlastung erster Stufe im

Wege des Betrieb benabzugs der Gewerb bei diesen Gesell-
schaftern nicht abweichend vom llgemeinen Gewinnverteilungsschliissel
ausgewirke.

- Gewinnbestandeile, dic bei Festlegung des Gewinnverteilung:
schliissels in die Quote eingehen, also gew gig sind, sind nicht Vor-
abgewinn, sondern Gewmnvoraus," werden also fir die Bestimmung des
Mitunternechmeranteils am Gewerbesteuer-Meflbetrag beriicksichrigt, weil
sich in gleicher Weise auch die Verteilung der Gewerbesteuer als Betriebsaus-
gabe auswirkt.

bhi

Klassisches Beispiel fiir eine Losung nach der ersten Alternative ist die Verzin-
sung des jeweiligen Kapitalkontos nach § 121 Abs. 1 5. 1 HGB. Dieser Gewinn-
bestandteil dindert sich nicht, wenn die Gewerbesteuer der Gesellschaft hoher
oder niedriger ausfillt. In dem Mafe, in dem der Gesamtgewinnanteil des Ge-

31 Zu Recht mit grundsitzlicher Kritik hieran und vor allem an der Vorstellung, gef. ge-

sellschaftsrechtliche Vereinbarungen treffen zu miissen (so etwa New, a. a. O., Fn. 12,

S.1936 £.), ,um verfehlten steuerlichen Normen auszuweichen, anstatt daf das Steuer-

recht durch :daqn ate Regelung an d.:n wirtschaftlich verwirklichten Erfoig ankniipft®,

s. Reiff, Individ ung von nehmern nach dem Steuer gsgesetz,

StuW 20005. 399 (411 £).

Vgl. zu den Zweifeln an diesem Begriff 2. B. Koretzkif, a. a. O. (Fn. 29), 5. 390 (Fn, 92

ebenda).

33 A.a. O.(Fn.2), Anm. R 30.

34 Ohne diese Differenzierung dagegen Gosch, a. a. O, (Fn. 15), Rn. 37; vgl. zu dieser Pro-
blematik auch Koplin/Niggemeier, Steuerermifligung bei Einkiinften aus Gewerbebe-
trich nach § 35 EStG, NWB F 3 5. 11479 (11481, 11484).

3
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sellschafters auf eine Verzinsung seines Kapitalkontos entfallt, nimmt der Ge-
sellschafter deshalb an der Gewerbesteuerentlastung der ersten Stufe niche teil.
Dann aber hat sich auch die zweite Stufe der Gewerbesteuerentlastung insoweit
nicht auszuwirken,”

Dieses Ergebnis kime allerdings nur dann im Gesetz zum Ausdruck, wenn man
den Begriff ,Vorabgewinnanteil” so interpretieren kénnte, dass darunter Ge-
winnbestandteile fallen, deren Hohe sich nicht nach dem Gewinn bemifit, so dass
sie den Anteil des Gesellschafters an der Gewerbesteuerbelastung nicht
beriihren, folglich auch zu recht ausgeklammert bleiben diirfen, wenn man die
Steuerermifigung als korrespondierende Regelung zur Gewerbesteuerbela-
stung versteht.

d) KGaA

Ahnliches gilt fiir die Regelungen zu personlich haftenden Gesellschaftern von
Kommanditgesellschaften auf Aktien, die zunichst einmal wie Mitunternehmer
behandelt werden miissen,* damit ihnen iiberhaupt die Steuerermifligung zuge-
standen werden kann; dennoch werden (gewinnunabhingige) Geschifstiihrer-
vergiitungen in der beschlossenen Geserzesfassung (entgegen dem Regierungs-
entwurf) ausdriicklich ausgenommen, obwohl sie durch ausdriickliche Hinzu-
rechnungsregelung (§ 8 Nr. 4 GewStG) mit Gewerbesteuer belastet sind.

e) Doppelstickige Personengesellschaft

Wie problematisch die Forderung nach einer Korrespondenz von Gewerbesteu-
erbe- und -entlastung ist, zeigt auch die Tatsache, dass § 35 Abs. 3 Satz 4 EStG im
Regierungs- bzw. Koalitionsentwurf noch nicht enthalten war, obwohl die Kiir-
zung in § 9 Nr. 2 GewStG die Gewerbesteuerbelastung auf Ebene der Oberge-
sellschaft eliminiert, der Gewinn der Umergesellschafl einkommensteuerlich je-
doch bei der Obergesellschaft erfafit wird.*

111 Abschaffung der Gewerbesteuer und Fazit

Das Bundesverfassungsgericht hat soeben in zwei Nichtannahmebeschliissen™
zu verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Erhebung der Gewerbesteuer auf
seine Entscheidung vom 25. 10. 1977 verwiesen,* mit der die Verfassungsmifig-
keit der gewerbesteuerlichen Belastung bestimmter selbstindiger Tarigkeiten

35 Sowohlauch Koretzkij, a. a. O, (Fn. 29), 5. 390.

36 Wendt,a.a. O.(Fn.2), Anm. R 13,

37 Vgl BT-Drs. 14/3366 5. 119,

38 Vom 14.2.2001 2 BvR 1488/93, FR 2001 S. 367 (m. Anm. Kanzler), und 2 BvR 460/93.
39 1 BvR 15/75, BVerfGE 46 5. 224 (233 ff,, 239 f.) = BStBl 1978 11 5. 125.
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festgestellt worden sei. Lang zieht daraus — wie ich meine zutreffend - den
Schluf, dafi das Bundesverfassungsgericht die Problematik einer méglichen Ver-
fassungswidrigkeit der Gewerbesteuer offenbar nicht mehr aufgreifen will.** Ju-
ristisch mag die Angelegenheit damit zunichst einmal erledigt sein.

Steuererhebung hat aber dariiber hinaus - wie auch die Abgabenordnung mit ih-
rer wirtschaftlichen Betrachlungsweise anerkennt — mit Okonomie und — man
mag es manchmal kaum glauben, in welchem Ausmal dies helsplclswelsc bei
Standortentscheidungen von Unternehmern der Fall ist - sogar mit Psychologie
zu tun. Sollte daher die rechtliche, insbesondere die verfassungsrechtliche, Fra-
gestellung nunmehr zumindest fiir eine absehbare Zukunftals geklirt anzusehen
sein, wire es m. E. gerade jetzt an der Zeit, eine sachlich fundierte und offene
rechtspolitische Diskussion tiber die Abschaffung der Gewerbesteuer (und de-
ren Ersatz fiir die Gemeinden) voranzutreiben.

Die Ausgangslage erscheint mir dafiir besonders geeignet, weil man sich ohnehin
iiber die Finanzverteilung zwischen den Gehicr.skérperschafrcn - witdcrum
veranlafit durch eine Enrschcldung des Bundesverfassungsgerichts —* gerade
jetzt Gedanken machen muss.”” Hier bietet sich die Gelcgcnheu, nicht nur die
dringendsten Probleme punktuell zu lésen, sondern eine Entflechtung der Fi-

nanzbezichungen aller Ebenen systematisch zu priifen.

Die offenbar fiir notwendig erachtete weitere Zersplitterung der synthetischen
Einkommensbesteuerung* durch Sonderregelungen fiir einzelne Einkunftsar-
ten (wie schon die zahllosen Verlustopfe, die mit der sog. Mindestbesteuerung
im Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 eingefiihrt wurden, zeigen) und da-
mit hin zu einer Schedulenbesteuerung, die die Gleichbehandlung der Ein-
kunftsquellen zumindest verschleiert und die verfassungsrechtlichen Risiken er-
hoht,* ist dagegen nach meiner Auffassung abzulehnen.

Jedenfalls sind die Wirkungen der derzeitigen gesetzlichen Regelung mit den ex-
emplarisch aufgezeigten Fragestellungen intransparent, viel zu kompliziert und
vom Ergebnis her mehr als unbefriedigend - abgesehen von dem weiteren Um-
stand, daft § 35 EStG dem aus meiner Sicht wiinschenswerten Ziel einer system-

40 Hblvom 7. 3. 2001 5. 5.

41 Zu der Frage, ob Art. 106 GG e¢in System von Steuern und Steuerarten festlegen oder

die Grundlage fiir die Verteilung der Steuermittel darstellen soll, vgl. Tipke, Die Steuer-

rechtsordnung, Koln 1993, 5. 1088 ff; Schawmburg, a. a. O. (Fn, 22), 5. 348 m. w. N..

Verf. schliefit sich der von Tipke, a. 2. ., 5. 1092 £, vertretenen Meinung an.

Urteil vom 11. 11. 1999 2 BvF 2, 3/98, 1, 2/99, HFR 2000 S. 37; dazu: Kroll, Das Bun-

desverfassungsgericht setzt ,Mafistibe® — Wie geht es nun weiter im Finanzausgleich

zwischen Bund und Lindern?, StuW 20008. 45.

43 Vgl. Regierungsentwurf fiir ein Mafistibegesetz vom 23, 2, 2001, BR-Drs. 161/01,

44 Diener/Schulte,a.a. O.(Fn. 29),5.119.

45 BFH-Beschluff vom 24. 2. 1999 X R 171/96, a. a. O. (Fn. 16); Wendt, a. a. O. (Fn, 2),
Anm. R 5.

4,
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immanenten (partiell)* nachgelagerten Unternchmensbesteuerung zuwider-
laufr und auferdem den Gleichheitssatz verletzt, wie Lang auf unserer Jahresta-
gung 2000 eindrucksvoll belegt hat.¥

Anhang: Abbildungen
Abbildung 1
‘ Norderfriedrichskoog* |
Gewinn vor GewSt 120 120
- GewSt 0 20
= Gewinn nach Gew5t 120 100
- ESt48,5% 58,2 48,5
+ Steuerermafligung nach § 35
EStG (1,8 x 0,05 x Gewinn nach Gew5St) 10,8 9,0
= Gewinn nach Gew5St und ESt 72,6 60,5
Gewinn vor Steuern 120 120
= Gesamtsteuerbelastung 47,4 59,5
= In % vom Gewinn 39,5% 49,6%
46 Vgl. Dorenkamp, Unternel reform und partiell nachgelagerte Besteuerung
von Einkommen, StuW 2000, 5. 121.
47 Lamgf,f Prinzipien und Systeme der B, ung von Eink DStJG 24 (2001),
S.49

48 Aus Hilbertz, 2. 2.0, (Fn. 1),
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Abbildung 2
Wirkungsweise 1
GewSt ESt
Gewinn, vorliufig 120.000
GewSt-Riickstellung 4676 . 4.676
Betriebsausgabe 4,676 -2.338
§15 EStG 115.324
GewSt-Mefibetrag 1.299
Hebesatz 360%
§35 Abs. | Nr. 1 und 2 EStG
ESt-Ermifigung = Mefbetrag x 1,8 -2.338
4.676 -4.676
Annahmen
ESt-Grenzsteuersatz 50 %
Hebesatz 360%
Anteilige ESt auf § 15 - Einkiinfte 22.338
Abbildung 3
Hinzurechnungen
Gew5t
HS 400%
Gewinn 40.000
Hinzurechnungen +60.000
Mefibetrag 750 3.000
§15ESiG 37.000
§21 ESiG -10.000 100%
Summe der Einkiinfte 27000  t—
Sonderausgaben etc. -12.000
ZvE 15.000
ESt 2001 (Grundtabelle) 191
Ermifigung § 35 EStG
750x1,8 1.350
Hachstbetrag 191
Anrechnungsiiberhang
1.350- 191 1.159
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Abbildung 4

Wirkungsweise 2

w.uiuu der Gew@:r
Abzugals
Betriebsausgabe

Ermifligung der
\ Umfang der Kompensation ist

(gewerblichen) ESt

abhingig von

Hihe des ¢ Hihe des Hebesatzes
personlichen ¢ Hohe der anteiligen ESt
Steuersatzes * Hohe der gesamten ESt
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Abbildung 5

Horizontaler Verlustausgleich

GewSt
HS 400%
§ 15 EStG Betrieb 1 +100.000
Mefibetrag 840 3.360
§ 15 EStG Betrieb 2 -90.000
Mefibetrag 0 0
[ Summe § 15 EStG +10.000]
§20 EStG +40.000 20%
Summe der Einkiinfte 50.000 ——
Sonderausgaben etc. -10.000
ZvE 40.000
ESt 2001 (Splitting) 2.630
Ermafligung § 35 EStG
840x 1,8 1.512
Hichstbetrag
2630x20% 526

Anrechnungsiiberhang
1.512-526 986
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Abbildung 6

Vertikaler Verlustausgleich

GewSt
HS 400%
Gewinn 300.000
Mefberrag 8.500 34.000
§ 15 EStG 266.000
§20 ESIG 0
§21 ESIG - 200.000 100%
Summe der Einkiinfte 66.000 —————
Sonderausgaben etc. - 34.000
ZvE 32.000
ESt 2001 (Splitting) 814
ErmiBigung § 35 EStG
8.500x1,8 15,300
Hachstbetrag 814
Anrechnungsiiberhang

15.300- 814 14.486
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Abbildung 7

Ermifligungshéchstbetrag

Gewinn, vorliufig 100.000
Hinzurechnungen 100.000
Mefibetrag 4.330
Hebesatz 400%
Gewerbesteuer 17.320
§15 EStG 82,680
§21 ESIG 50.000

62,5%
Summe der Einkiinfte 132,680 ———
Sonderausgaben etc. - 70.000 100%
ZvE 62,680 —
ESt 2001 (Splitting) 8.340
Ermifligung § 35 EStG
4330x1,8 7.794

Héchstbetrag (Variante 1 — wie bei § 32¢ EStG)

8.340x62,3% 5.196
Hachstbetrag (Variante 2)
8.340 x 100% 8.340
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Abbildung 8

Gewerbliche Einkiinfte

Gewinn, vorliufig 100.000

Hinzurechnungen 100.000

MeBbetrag 4.330

Hebesatz 400%

Gewerbesteuer 17.320 Anteil der

gewerblichen

Einkiinfte

§15 EStG 82,680

f16 ESiG 100.000 ohne

§16 EStG
o,

Summe der Einkiinfte 182.680 il

Sonderausgaben etc. - 20.000

ZvE 162.680

ESt 2001 (Splitting)* 42.262

Ermifligung § 35 EStG

4.330x1,8 7.794

Hichstbetrag

42.262x453 % 19.145

49 Ohne Begiinstigung nach § 34 EStG berechnet.
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Abbildung 9

Aufbau des § 35 EStG

Allgemeine Regelung
Ermifligungsberechtigung
Héhe des Kiirzungsbetrages

Besonderheit bei gewerbesteuerlicher Organschaft
Ermifligung bei korperschaftsteuerlicher Organschaft

Behandlung bei Mitunternchmerschaft
iliger Gewerbesteuer-Mefibetrag
Doppelstockige Mitunternehmerschaft

Verfahrensrechtliche Fragen (Zustindigkeit, Feststellung)
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Abbildung 10

Gewerbesteuerliche Organschaft

v

* Aufteilung

A (nbir)

CENC)

* Finanzielle, organisatorische und wirtschaftliche Eingliederung
* Kein Gewinnabfiihrungsvertrag

¢ Ermittlung eines fiktiven Gewerbesteuermeflbetrages

Gewerbe-
steuer-

mefibetrag

X Summe der Gewerbeertrige
(OT und OG)
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Abbildung 11

(Nur) Korperschaftsteuerliche Organschaft

A

100

CONNCE

* Organtriger muss Mehrheit der Stimmrechte haben (finanzielle Eingliede-
rung, § 14 Nr. 1 KStG)
* Abschluf eines Gewinnabfiihrungsvertrages

* Ermifigung der tariflichen Einkommensteuer um das 1,8fache des Ge-
werbesteuer-Mefbetrages
¢ Kumulierter Gewerbesteuer-Mefbetrag als Berechnungsbasis?
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Abbildung 12
Mitunternehmerschaft
OHG A B
Gewinnanteil 50 50
OHG-Gewinn 450.000
Sonderbilanz A - 380,000 +380.000
Gesamthand 70.000
Gewerbesteuer 59.000
MB 14.750
11.000 5.500 5.500

§15 Abs. 1 Nr. 2 EStG 385,500 5.500
ESt (Annahme 48,5 %) 186.968 2.668
Ermifligungsbetrige
Anteiliger GewSt-MB x 1,8 13.275 13.275
Anrechnungsiiberhang s 10.607
Gesamisteuerbelastung
GewSt 59.000 29.500 29.500
ESt 173.693 173.693

232,693 203.193 29.500
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I. Einleitung

Inihrer Koalitionsvereinbarung vom Oktober 1998 einigten sich die Parteien der
neuen Bundesregierung, kiinftig ,alle Unternehmenseinkiinfte mit hichstens 35
Prozent® zu besteuern.! Da SPD und Biindnis 90/DIE GRUNEN sich jedenfalls
damals einen Spitzensatz der Einkommensteuer in dieser Grofenordnung nicht
vorstellen konnten, war die politische Zielsetzung einer Spreizung zwischen dem
Korperschaftsteuersatz und Spitzensatz der Einkommensteuer formuliert.
Tatsichlich hat das Steuersenkungsgesetz (StSenkG)? einen Keil zwischen die
Belastung von thesaurierten Kapitalgesellschaftsgewinnen und anderen Ein-
kiinften getrieben, der zur Zeit 23,5 Prozentpunkte betrigt und auch in 2005 mit
17 Prozentpunkten noch ein betrichtliches Ausmafl aufweisen wird.?

1 Vgl. Koalitionsvereinbarung zwischen SPD und Biindnis 90/DIE GRUNEN vom
20.10.1998, 5.16.

2 Gesetz zur Senkung der Steversitze und zur Reform der Unternchmensbesteuerung
vom 23.10.2000, BGBL 15, 1433,

3 Dem Korperschafts:eucrsatz von 25 % (zur (:ewcrbcsteucrlast vgl-Fn. 48),§23 M}s 1
KStG, steht in 2001 in der oberen Propor 1 des Ei tarifs eine
Grcnzbelastung von 48,5 % gegeniiber, § 32a Abs. 1 5. 2 Nr. 4 EStG, die sich bis 2005
auf 42 % verringert, § 52 Abs. 41 Nr. 3 EStG.
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Der Gesetzgeber reagierte mit dem niedrigen Kérperschaftsteuersatz auf den in-
ternationalen Standortwettbewerb, der die tarifire Belastung von Unternchmen
in den vergangenen Jahren weltweit nachhaltig verringert hat.* Allerdings bricht
dieisolierte Absenkung des Kdrperschaftsteuersatzes mit dem Ideal der traditio-
nellen Besteuerung von Einkommen, Einkiinfte unabhingig von ihrer Thesau-
rierung oder Ausschiittung, ihrer investiven oder konsumtiven Verwendung zu
belasten. Dies ruft verf. gsrechtliche Bedenken im Hinblick auf den allge-
meinen Gleichheitssatz des Art.3 Abs.1 GG auf den Plan. Denn warum sollten
thesaurierte Gewinne von kérperschaftsteuerpflichtigen Unternchmen einer
niedrigeren Steuerbelastung unterliegen diirfen als andere Einkiinfte?

Dieser Beitrag untersucht, ob das Leitbild der nachgelagerten Besteuerung von
Einkommen das neue Unternehmenssteuerrecht ebenso gleichheitsrechtlich zu
fundieren vermag wie dies fiir die Besteuerung der Alterseinkiinfte bereits ge-
meinhin anerkannt ist.* In einem ersten Abschnitt werden Systematik und Bela-
stungswirkungen des nachgelagerten Korrespondenzprinzips dargestellt und
die tiberperiodischen Gleichmifligkeitsiiberlegungen erértert, die diesem Be-
steuerungsregime zugrunde liegen (Leistungsfihigkeitsindikator Lebensein-
kommen). Zudem wird aufgezeigt, inwieweit das deutsche Abgabenrecht Ein-
kommen bereits heute nachgelagert besteuert. Ein zweiter Abschnitt analysiert,
ab in dem reformierten Unternehmenssteuerrecht eine neue ertragsteuerliche
Belastungsentscheidung des Gesetzgebers gesehen werden kann, die einer tiber-
periodischen Gleichmifigkeitskonzeption folgt. Auch werden erginzende Re-
formvorschlige unterbreitet, die den gleichheitsrechtlichen Bedenken gegen die
isolierte Absenkung des Korperschaftsteuersatzes dadurch Rechnung zu tragen
suchen, dafl das Niedrigsteuerregime allen gesparten Einkiinfren zuginglich ge-
macht und dadurch Einkommen insg nicht mehr traditionell, sondern par-
tiell nachgelagert besteuert wird.

4 Vgl.nur J. Hey in H/H/R, Einf KSt, Anm. 448 Tab. 2.

5 Vgl nur Wi:sm:cbafduber Beirat beim Bund, der Fi Gutachten
zur lichen Behandlung von A inkiinfi BM]"-.J--.. ih
Heft 38, 1986, S. 40 ff; 57. Dcu::cber_,- I 1988, S gsbericht N der stever-

rechtlichen Abmhmg, Beschluf VIL3, S. 215; Gerke-Kommission, Bericht des Ar-
beitskreises ,Betriebliche Pensionsfonds” » BMF-Schriftenreihe Heh&i 1998, 5 II u
50; Sachverstindigenrat zur Begutachtung der g irtschaftlichen E
Jahresgutachten 1999/2000, Tz, 379; H. Sébn, Scnderausgaben und Besteuerung nach
der Leistungsfihigheit, StuW 1985, 395 (404); R, Seer, Die Besteuerung der Altersein-
kiinfte und das (‘Icnchbchmdlungsg:hol. StuW 1996, 323 (335); K. Offerhaus, Kriti-
sche Auseinandersetzung mit den Vorschligen zur Steuerreform, Wpg 1998, 1035
(1042); D, Birk, Nachgelagerte ung in der betrieblich Mtcrwcrsorgung‘
StuW 1999, 321 (326.£).
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1. Nachgelagerte Besteuerung von Einkommen

1. Systematik und Belastungswirkungen

Das Ideal der nachgelagerten Besteuerung nimmt wie das Leitbild der traditio-
nellen Einkommensteuer die periodische Reinvermégensmehrung des Steuer-
pflichtigen zum Ausgangspunkr. Jedoch werden gesparte Einkiinfe zum Abzug
von der B gsgrundlage zugel Korrespondierend unterliegt die
Auflésung der Ersparnisse, die ja aus unversteuerten Einkiinften gebildet wur-
den, der Einkommenstever (nachgelagertes Korrespondenzprinzip®). Folglich
werden auch bei nachgelagerter Besteuerung simtliche Reinvermogensmehrun-
gen einmal belastet. Weder die gesparten Einkiinfte noch die Ertrige hieraus
bleiben dauerhaft unversteuert — entweder werden sie als Einkiinfte, die in
zukiinftigen Vermla;ungszeirriumen konsumtiv verwendet werden, oder als
Lebensendvermégen’ einkommensteuerlich erfafit. Allerdings greift eine am
nachgelagerten Korrespondenzprinzip ausgerichtete Einkommensteuer zu ei-
nem spateren Zeitpunkt auf gesparte Einkiinfte zu. Folge dieser Steuerstundung
ist, wie folgendes Beispiel zeigt, dafl Kapitaleinkiinfte in Hohe der marktiibli-
chen Verzinsung des eingesetzten Investitionskapitals faktisch stewerfrei bleiben.

Ein Steuerpflichtiger, der auf gegenwirtigen Konsum in Hishe von 1,000, DM verzichten
will, um fiir die Zukunft vorzusorgen, kann unter dem Regime der nachgelagerten
B g bei einer Grenzbelastung von 50 % 2,000~ DM auf e¢in Sparbuch ein-

6 Zwar wird ein allgemeines eink liches Korrespondenzprinzip, das die
Abzugsfihigkeit von Erwerbsaufwendungen von ihrer Steuerbarkeit beim Empfinger
abhingig macht, zu Recht als Verstof§ g:ﬁcn das Prinzip der Individualbesteuerung ab-

gelehnt, vgl. nur K. Tipke, Die Steverrechisordnung, Band 1,2, Aufl. 2000, . 497, Die-

sen Mangel weist das nachgelagerte Korrespondenzprinzip wegen seiner Personenbe-
zogenheit jedoch nicht auf.
7 Vgl zur Let Ivermbgenst rung in | ientierten B ungssys|
mcnP Mnb.f—“- le, Die Behandlung von Erbschaften und Schenl in einem
yrientierten Eink ,nem, 1999, S. 87 ff; M. Hx!.fer,]ntcrgcncra—

tive Vermigensiibertragungen in Systemen der Knnsnmbesr.euerung, SwW 2001, 57
(67 ff.) [Lebensausstattungsansatz]. Hier sei lediglich darauf hingewiesen, dal die’ sy-
stemkonsequente Belastung des Lebensendvermogens nicht nur bﬂ der nachgelager-
ten, sondern auch bei der traditionellen Eink ung Probleme aufwirft.
Denn dadie geltenden Einl gesetze regelmiflig auf die Erfassung unreali-
serter Wertzuwichse verzichten (vgl. dazu unten Abschn. I11.), entstehen zwangsliufig
stille Reserven im Einkiinfteerzielungsvermégen, die die traditionelle Einkommen-
steuer nach dem Prinzip der Individualbesteuerung beim Erblasser nachbolend zu er-
fassen hiitte. Eine entsprechende Regelung kennt jedoch allein das kanadische Einkom-
mensteuergesetz, das mit dem Ableben eines Steuerpflichtigen die Veriuferung seiner

Wirtschaftsgiiter zum Verkehrswert fingiert (Vermigenszuwachsstener, vgl. dazu
Gocke, in Debatin/Wassermeyer, DB- K:nada An 2Rz.17-19). Zusdtzlich gebietet es
das Bel konzept der traditi Ei (8/H/S-concept of -

come), die Erbschaft beim insoweit berelcheﬁen Rechtsnachfolger zu belasten (Erban-
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zahlen. Denn mfolgc der Sparb hlung sinkt seine Ei schuld um

1.000,- DM. Bei einer Rendite von 10 % und der Auflésung des Sparbuchs nach einem Jahr
unterliegen 2.200,- DM der Einkommensteuer. Damit verbleiben dem Steuerpflichtigen
1.100 DM als Nettocinkommen.

Der berkimmilich b te Sparer hingegen muf seine Ersparnisse aus versteuertem
Einkommen bilden, Das Sparkapital betrigt lediglich 1.000,- DM, Aus der 10-prozentigen
Verzinsung resultieren Kapitaleinkiinfte in Hihe von 100, DM, an denen sich das
Finanzamt mit 50— DM ,beteiligt", Dem Steuerpflichtigen verbleiben nach Steuern
1.050,- DM.

Der nachgelagert besteuerte Sparer steht sich mit seinen 1,100~ DM folglich um 50,- DM
besser, Zwar haben auch bei ihm alle kaunftc ::runa] der Bl:stcu:rung unterlegen. Der
spitere Steuerzugriff hat es ihm aber ermoglich liche K inkiinfte zu erwirt-
schaften. Sein Nettovorteil hicraus entspricht mit 50,- DM gcmul der Einkommensteuer,
die der herkommlich besteuerte Sparer auf seine Kapitaleinkiinfte schuldet.

Wegen des Zinseszinseffekts gewinnt diese Belastungsdivergenz bei langen Spar-
perioden ein betrichtliches Ausmafl: Konsumiert ein Steuerpflichtiger seine
Einkiinfte beispielsweise erst nach 40 Jahren, wiirde sich sein urspriingliches
Sparkapital bei einer Rendite von 6 % in einer Welt obne Stewern mehr als ver-
zehnfachen, d.h. von 1.000,- DM auf 10.285,72 DM anwachsen (siche Tabelle 1,
zweite Spalte). Dem herkommlich besteuerten Sparer verbleiben hiervon nur
knapp 2.500,~ DM, seine iiherperiodische Steuerbelastung steigt kontinuierlich
an und betriigt nach 40 Jahren 76 % (mittlere Tabellenspalte). Der nachgelagert
L te Sparer hingegen verfiigt nach 40 Jahren liber 6.171,43 DM (letzte Ta-
bellenspalte). Seine tiberperiodische Steuerlast entspricht mit 40 % genau der an-
gen einko lichen Grenzbel

fall ErbStals A zur ESt).
Der nachgelagerten Besteuerung unterliegt zwar das ge
d.h. neben den stillen Reserven auch die Anschaffungskosten des Einkiinfreerzielungs-
vermigens (bislang unversteuertes Einkommen). Letztere diirften allerdings jedenfalls
bei lingerer Behaltedauer gegeniiber den stillen Reserven nicht sonderlich ins Gewicht
fallen. Vor allem aber ist die Erbschaft beim Rechtsnachfolger solange nicht zu belasten,
wie das ererbte Vermagen in investiver Verwendung verbleibt (gespartes Einkommen).
Die Gefahr einer steuerlich bedmg(en Zerschlagung von Betriebsvermagen, das ,in be-
derer Weise gemeinwohlgebunden und gemeinwohlverpflichtet” sein soll (so der
BVerfG-Beschl. v. 22.5.1995 - 2 ByR 552/91, BVerfGE 93, 165 [175]), ist bei der nach-
ge]agerten Besteuerung damit Hﬂner i bes e systcmkonscquemcn Umsetzung
der B heidung der traditionellen Einke Denn die cinmalig
Erfassung des Lebensendvermiigens beim Erblasser hat denknotwendig eine geringere
Steuerlast zur Folge, da die Bemessungsgrundlage kleiner ist als die Summe aus den stil-
len Reserven (nachholende Erfassung beim Erblasser) und der Bereicherung, die der

Rechtsnachfolger durch die Erbschaft erfihrt.

Lah 4

mogen,
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Tabelle 1: Uberperiodische Steuerlast
[40 % ESt; 6 % Rendite; 1.000,- DM gesparte Einkiinfte]

Obme ESt Traditionelle ESt Nachgelagerte ESt
vz Sparkapital | Ertrag | Sparkapital | Ertrag | Sparkapital| Ertrag | Konsum
St nSt
1 1,000,00 60,00 600,00 21,60 1.000,00 | 60,00 600,00
2 1.060,00 63,60 621,60 238 1.060,00 | 63,60 636,00
3 1.123,60 67,42 643,98 23,18 1.123,60 67,42 674,16
39 915425 | 54926 230050 8282| 9.15425| 549,26| 5.492,26
40 9.703,51 582,21 2.383,32 85,50 9.703,51 | 582.21| 5.822,10
Summe 10.285,72 | 9.285,72 2,469,12 | 1.869,12 | 1028572 (557143 | 6.171,43
Nach ESt 100 % 24.0% 100 % 60,0 %
ESt-Last 76,0 % 40,0 %

2. Leistungsfihigkeitsindikator Lebenseinkommen

Fragln:h ist, ob emc vurubergehcndc Steuerverschonung gesparter Einkiinfte
mit dem all 1 Gleichh z des Art.3 Abs.l GG zu vereinbaren ist -
denn schlieRlich unterliegt das jihrliche Einkommen der Steuerpflichtigen niche
mehr vollumfinglich der Einkommensteuer. Aus Art.3 Abs.1 GG folgt das Ge-
bot der Stexergerechtigkeit®, wonach die Steuerlastverteilung nach allgemeiner
Meinung’ an der individuellen wirtschaftlichen Leistungsfihigheit auszurichten
ist, an der Fihigkeit des Finzelnen, einen Ressourcentransfer an das Gemeinwe-
sen erbringen, Steuerzahlungen leisten zu kinnen (ability to pay principle).
Klaus Tipke sicht im reinvermog gstheoretisch bestimmten Einkom-
men den ,geeignetsten Mafistab steuerhcher hlslungsfah@ken“ 19, Demnach
sind simtliche Reinvermégensmehrungen zu erfassen, die ein Abgabenver-
pllichteter wihrend einer Besteuerungsperiode erfihrt.'' Fraglich ist jedoch,

8 Vgl nur BVerfG v. 17.1.1957 - 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55 (70); seitdem st. Rspr., vgl.
Machw. in f. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 16. Aufl. 1998, §4 Rz. 70 Fn. 1.
9 Vgl nur K. Tipke, StRO 1 (Fn. 6), 5. 479 ff. (491).

10 K. Tipke, St(RO (Fn. 6), Band 2, 1. Aufl. 1993, S, 560, 588,

11 Mur aus Praktikabilititsgesichtspunkten und wegen der erginzenden Erbschaftsteuer
wird der ¢inl liche B gsanspruch markteink heoretisch
begriindet auf Reinvermagensmehrungen reduziert, die am Marke erwirtschaftet wur-
den, vgl. dazu K Tipke, btRO 11(Fn. 10}, 5. 565 ff (567) mit Verweis auf J. Lang, Die Be-

ge der Ei 1981/88, 5. 181,301, 169,

L)
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iiber welchen Zeitraum sich die Besteuerungsperiode zu erstrecken hat. Nach
Klaus Tipke entspricht ,gleichmifliger Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit
[...] idealiter die Erf. g des Lebenseinl “12, Die Jabrlichkeit der Ein-
kommensbesteuerung faflt er — und mit ihm wohl die herrschende Meinung in
der Steuerrechtswissenschaft'* — als blof technisch-budgetires Prinzip der Ein-
kommensbesteuerung auf, das zwar aus fiskalischen Griinden erforderlich sei,
jedoch zuriickzustehen habe, wenn es in Konflike mit der gleichmifigen Erfas-
sung des Lebenseinkommens gerit.

Um den periodischen Finanzbediirfnissen des Staates Rechnung zu tragen, kann
das Lebenseinkommen als Summe aus Lebenskonsum und Lebensendvermogen
auf zweierlei Weise in Besteuerungsabschnitte aufgeteilt werden: Die traditio-
nelle Einkommensteuer zerlegt es in fabreseinkommen, die nachgelagerte Be-
steuerung in jahrlich konsumiertes Einkommen und Lebensendvermigen'.
Beide Erhebungstechniken erfassen das Lebenseinkommen genau einmal,
fithren aber dennoch zu héchst unterschiedlichen Belastungsergebnissen, wie
das einfiihrende Beispiel sowie Tabelle 1 gezeigt haben. Bei der traditionellen
Einkommensteuer entspricht die tatsichliche iiberperiodische Steuerlast nicht
dem im EStG kodifizierten Tarif, so dafl dieses Besteuerungskonzept es nicht
vermag, den Leistungsfihigkeitsindikator Lebenseinkommen gleichmiflig zu
belasten' — und zwar unabhingig von interperiodischen Progressionsverzer-
rungen oder Verlustausgleichsbeschrinkungen, die zumeist ausschlieflicher Ge-
genstand der rechtswissenschaftlichen Kritik am einkommensteuerlichen Peri-
odizititsprinzip sind'®,

Multipliziert man die Zahlen in der ersten Spalte der Tabelle 1 mit Tausend und siche von
anderen Einkiinften ab, gelangt man in einer Welt obne Sreuem zu einem Lel}enseinko m-
men von ca, 10 Mio, DM, das sich aus Einkiinften aus beispielsweise nichtselbstindi
Arbeitin der ersten Besteuerungspenod: in Hohe von 1 Mio, DM und Kapmlemkunf(en
in den folgenden 39 % lagungszeitriumen in Hohe von insgesamt ca, 9 Mio. DM zu-
sammensetzt, Die mchgekgtﬂr Besteuerung reduziert, wie die letzte Tabellenspalte zeigt,
dieses Lebenseinkommen um 40 %, dcm btcucrpﬂlchugcn verbleiben ca. 6 Mio. DM zur
Bediirfnisbefriedigung (Nach-S \

12 K. Tipke, StRO I (Fn. 6), S. 503; vgl. auch ders., SSRO 11 (Fn. 10), 5. 669,

13 Vgl nur J. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn. 8), § 9 Rz. 44; ders., Bemessungs-
grundlage (Fn. 11), 5. 187; w. Groll in Kirchhof/S6hn, § 10d EStG, Re. A12; K. H.
Friauf, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Gesetzgebung tiber die Steuern
vom Einkommen und vom Ertrag, DSUG 12 (1989), S. 18; Raupach/Schencking in
H/H/R, §2 ESIG Arlm 60] R. Seer, SuW 1996 (Fn. 5), 323 (335).

14 Zur Lek ung vgl. Fn. 7.

15 \"gl auch . Lang, Konkr:tmerungen und Restriktionen des Leistungsfihigheitsprin-

zips, FS Kruse, 2001, 5, 313 (330 ff.).

Vgl nur K. Tipke, StRO 11 (Fn. 10), 5. 668 m.w.N. in Fn. 376; H.G. Ruppe in H/H/R,

Einf ESt Anm. 33, Anders aber J. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn. 8), § 4 Rz. 19.

5
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Uher den glﬂchen Betmg verf'ugt ein Steucrpﬂlchtlgcr, der tiber 40 Jahre je 250.000,- DM
infi liger Arbeit erwirtschafter, diese unmittelbar

konsumuen und daher ]ahrllch Einkommensteuer in Hohe von 100.000,~ DM schuldet.

Auch sein Lebenseinkommen wird von 10 Mio. um 4 Mio. auf 6 Mio. DM reduziert."”

Dic herkimmiiche Einke L ung hi liskriminiert den sparenden ge-
geniiber dem sofort konsumierenden Einkiinfreerzieler: Denn dem sparenden Zensiten
verbleibt nur ein Bediirfnisbefriedigungspotential von knapp 2,5 Mio. DM (siche Tabelle 1,
mittlere Spalte), obgleich sein Lebenseinkommen in einer Welt obne Stewern mit 10 Mio,
DM dem des Sofortko hen hitte.

Die Problematik der Besteuerung der jihrlichen Einkiinfte besteht in dem nega-
tiven Einflufl, den diese Zerlegung des Lebenseinkommens auf den als sachge-
recht erachteten Leistu ngsfahlgkeir_smdlkator nim ml,d h.inder fn.rem’ependenz
zwischen dem Maflstab der steuerlichen I Let ke

und der Erhebungstechnik Abschnittseinkommensbesteuerung. Denn der spa-
rende Steverpflichtige erwirtschaftet infolge der Belastung auch seiner investier-
ten Periodeneinkiinfte bereits ein geringeres Vor-Stewer-Bediirfnisbefriedi-
gungspotentla] als in einer Welt obne Steuern. Beu‘n nachgeiagerten Korrespon-
denzprinzip hingegen sind der Bel gsmafistab Leb ko und die
Stcncmrhcbungstcchmk voneinander unabhiingig. Wegen der Ausgrenzung der
gesparten Einkiinfte als Quelle zukiinftigen Kapitaleinkommens aus der jahrli-
chen Bemessungsgrundlage eignet es sich, den Leistungsfihigkeitsindikator Le-
benseinkommen gleichmifig zu belasten.*

Insbesondere Paul Kirchhof vertritt allerdings die Auffassung, dafl die Periodi-
zitit der Einkommensteuer nicht nur technisch-budgetiren, sondern matersell-
rechtlichen Charakter aufweise."” Sachgerechter Leistungsfihigkeitsindikator
sei das Periodeneinkommen, nicht das Lebenseinkommen. Diesen Leistungs-
fihigkeitsindikator gleichmiflig zu belasten, vermag nur die herkdmmliche Be-
steuerung von Einkommen - lafit die nachgelagerte doch die gesparten Peri-
odeneinkiinfte zum Abzug von der Bemessungsgmndlage zu. Zwar kann die
Sachgerechtigkeit der Be gsgrundlage Per ! m.E. nur
schwerlich mit der Feststellung begriindet werden, der Steuerpflichtige verfiige
iiber ,finanzielle Leistungsfihigkeit und damit iiber die Bemessungsgrundlage
fiir die Einkommensteuer nur zeitgebunden®?® (sog. Freiheit in der Zeit). Denn

17 Zwar iibersteigt der Steuerlastbarwert des sofort ) ierenden den des |
Arhelmehmers Dhes gilt jedoch auch fiir den Barwert der zur personlichen Bediirfnis-
befri ver d Mittel (Lebensk ).

18 Vgl au:Tn] Mitschke, Uber die Eignung von Einkommen, Konsum und Vermigen als
Bemessungsgrundlage der direkten Besteuerung, 1976, S. 163 ff.; ders., Steuer- und
Transferordnung aus einem Gufi, I985 5. 53 E. Wenger, Giclchmaﬂlgkcn der Besteue-
rung von Arbeits- und Vermi Fi chiv 1983, 207 ff. (212),

19 Vgl. zuletzt P Kirchhof in ders., EStG Kompakt-Kommentar, 2001, § 2 Rz. 17.

20 P Kirchbofin Kirchhof/S6hn, § 2 EStG, Rz. 136.
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dies trifft zwar fiir ke iertes Periodeneinke zu, das sich innerhalb ei-
nes Veranlagungszeitraums verfliichtigt, nicht aber fiir gesparte Einkiinfte. Viel-
mehr stehen Ersparnisse Periodeneinkiinften, die in zukiinftigen Veranlagungs-
zeitriumen erwirtschaftet werden, als ,6konomische Grundlage gegenwirtiger
Hand|ungsfrl:i|1elt°‘Zl in der Zukunft in nichts nach.

Jedoch wirft die Anwendung des Gleichheitssatzes die Frage auf, ob nur zeitlich
abgeschlossene oder zumindest iiberschaubare Sachverhalte wertend miteinan-
derin Beziehung gesetzt werden kinnen, ob die Vergleichszeitriume sich also zu
entsprechen haben (sog. Vergfeirbbarkm in der Zeit).” Zwar erscheint diese An-
forderung jedenfalls dann wenig sinnvoll, wenn Lebenssachverhalte als sachge-
rechter Vergleichsmafistab gelten und damit Leb itriume der ver-
gllchen werden |TI'|.|55E[12J, dll! 5|C|'I mn 'Ihrer Lange von Natur aus unlcrschE’iden,
So ist z.B. grundsitzlich jeder minnliche Angehorige der deutschen Staatsbiir-
gerschaft verpflichtet, einmal in seinem Leben Grundwehr- bzw. Wehrersatz-
dienst zu leisten, Art.12a Abs.1 GG i.V.m. §§ 1 ff. WPfIG. Eine mehrfache Her-
anziehung zu dieser staatsbiirgerlichen Pflicht ist im Hinblick auf die aus Art.3
Abs.1 GG abgeleitete Wehrgerechtigkeit ebenso problematisch wie die Verscho-
nung vom Grundwehrdienst und bedarf einer sachlichen Rechtfertigung.** Ei-
nen Anspruch des Wehrpflichtigen, zestgleich mit seinen Altersgenossen einge-
zogen zu werden, liest man aus Art. 3 Abs.1 GG hingegen nicht heraus.

Nun streiten bedeutende Steuertheoretiker™ jedoch schon seit Jahrhunderten
iiber die Vorzugswiirdigkeit von iiber- oder innerperiodischen Gleichmifig-
keitsiiberlegungen, die letztlich den ,richtigen* Zeitpunkrt der Besteuerung ge-

21 P Kirchhof, Gutachten F zum 57, Deutschen Juristentag, 1988, 5. 76. Selbst wenn man
den von Raupach/Schencking (in H/H/R, § 2 EStG Anm. 601) als ,lebensfremd” be-
zeichneten , Typus von Einkommensempfanger, der in der jeweiligen Gegenwart sei-
nen Bedarf deckende Eigentiimer, der sein Einkommen zu gegenwirtigem Nutzen
mehrt* (P Kirchbof in Kirchhof/Séhn, § 2 EStG, Rz. 136) als realititsgerecht unter-
stellt, kann dieser nicht gegen das nachgelagerte Korrespondenzprinzip angefiihrt wer-
den. Denn dann triigt der Bes(euemngsau?schub fiir gesparte Einkiinfte eben dem im
Kirchhofschen Sinne atypischen Einkommenserzieler Rechnung, der Einkommen er-
wirtschaftet, um daraus Vermiigen 2u bilden und zukinftigen Nutzen zu ziehen,

22 Vgl. R. Schick, Der Verlustriicktrag, 1976,5. 12f.

23 Soauch K. Tipke, StRO 11 (Fn. 10), S. 669.

24 Vgl. BVerfG v. 13.4.1978 - 2 BvF 1-5/77, BVerfGE 48, 127 (159); v. 5.11.1974 - 2 ByL

6/71, BVerfGE 38, 154 (166); R. Scholz in Maunz/Diirig, Grundgesetz, 23. Lfg.

10/1984, Art.12a Rz. 20; F Kirchhof, in Kirchhof/ Isensee, Handbuch Scs Staatsrechts,

Bd. 3, 1988, § 78 Re. 48; G. Gornig in Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz,

Band 1, 4. Aufl. 2000, Art.12a Rz, 101,

Vel fiir einen Besteucrungsaufschub fiir gespartes Einkommen T. Hobbes, Leviathan

oder der kirchliche und biirgerliche Staar, Bd. 1, Halle 1794, S. 310; /. St. Mill,

Grundsitze der politischen Okonomie, Bd. 2, 1921, 5, 483 f 1. .Flsfrer The Nature of

Capital and Income, 1906; ders,, Double ]auuun on Savings, American Economic Re-

view 1939, 16 ff.; a'rrs.,(.'.unstruc;ivc Income Taxation, 1942; J. A. Schumpeter, Okono-
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sparten Einkommens bestimmen — diesen ausgerechnet hier finden zu wollen,
wiire wohl vermessen. Da das BVerfG dem Gesetzgeber bei der Auswahl des
Steuergegenstandes einen weitreichenden Entscheidungsspielraum einriumt,
solange die .cinmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne der
Belastungsgleichheit“® umgesetzt wird (sog. Gestaltungsgleichbeit), ist aller-
dings nicht ersichtlich, warum ein Besteuerungsregime, das einer #berperiodi-
schen Gleichmifigkeitskonzeption folgt, gegen Art.3 Abs.l GG verstofien
sollte, die herkommliche, auf innerperiodischen Gleichmifigkeitsiiberlegungen
fufiende Einkommensteuer aber nicht. So liegt es auch nach Kiaws Tipke inner-
halb des gewissen Bewertungsspielraums des Gesetzgebers bei der Ausfiillung
des Leistungsfihigkeitsprinzips, das konsumierbare oder das konsumierte Ein-
kommen zu belasten.”” ,In sich schliissig“** sind jedenfalls sowohl die traditio-
nelle als auch die nachgelagerte Besteuerung von Einkommen.

3. Verwirklichung im Binnensystem des EStG

Da die Rechtsprechung des BVerfG eine folgerichtige Umsetzung der einmal
getroffenen Belastungsentscheidung fordert™, miifite es Befiirworter der tradi-
tionellen Einkommensteuer bedenklich stimmen, daff die steuerliche Lastenaus-
teilung in Deutschland bereits heute in weiten Teilen dem nachgelagerten Korre-
spondcnz?rmzip folgt. Dies gilt zum einen fiir die allgemeine Verbrauchsbe-
steuerung — die Umsatzsteuer, deren Aufkommen immerhin gut vier Fiinftel
des Einkommensteueraufkommens und zwei Drittel der Einnahmen aus simtli-
chen direkten Steuern ausmacht', belastet Einkommen nachgelagert: als indi-
rekt erhobene Abgabe, die auf Uberwilzung angelegt ist, erfaflt sie ebenso wie

mie und \(sxw]uglc der Einkommensteuer, Der deutsche Volkswirt 1929/1930, wieder-
abgedruckt in: Stolper/Seid] (Hrsg.), Joseph A. Schumpeter, 1985, 5. 123 (125); N, Kal-

dor, An Expendlture Tax, I955 Vgl. fiir die traditionelle Einke nur G. v

Schanz, Der Einl begriff und die Einl gesetze, Finanz-Archiv

(13) 1896, 1 (12); M. Hasg, The Concept of Income, in ders. (Hrsg), The Federal In-

come Tax, New York 1921, 5. 1 ff. (7, 27); H. C. Simons, Personal Income Taxation, Chi-

cago/London 1938, S. 15(50).

BVerfG v. 30.9.1998 - 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 (95). Vigl. auch BVerfG v.

22.6.1995 -2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (136); v. 27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE

84,239 (271).

27 Vgl K Tipke, StRO 11 (Fn. 10), 5. 573, 588,

28 8. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2. Aufl. 2000, 5. 226.

29 Vgl nur Nachweise in Fn. 26.

30 Vgl.zur Abgrenzung des nachgelagerten Korrespondenzprinzips von anderen Formen
der ko ientierten Ein b ung allerdings C. Dorenkamp, Unter-
nehmenssteuerreform und partiell nachgelagerte ung von Eink StuW
2000, 121 (127 4.)

31 Vgl. Bundesministerium der Finanzen, Finanzbericht 2000, 5. 267,
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z.B. die Mineral6l- und die Tabaksteuer nur die konsumtiv verwendeten Ein-
kiinfte —, zum anderen aber auch innerhalb des Binnensystems der Einkommen-
steuer’, So haben Abschreibungsmodalititen, bei denen die AfA-Betrige den
wirtschaftlichen Wertverzehr iibersteigen (z.B. 7g EStG), tendenziell die Steuer-
abzugsfihigkeit investierter Einkiinfte zur Folge. Auch ein Besteuerungsauf-
schub fiir realisierte und reinvestierte Gewinne belastet Einkommen nachgela-
gert (§ 6b EStG). Die Konsumgutldsung fiir selbstgenutzte Immobilien lifit die
Rendite des Kapitals, das in die eigenen vier Winde investiert wurde, ebenfalls
steuerlich unbelastet.” Gesondert erdrtert werden sollen hier jedoch zwei Berei-
che, in denen eine systemkonsequente Durchsetzung der Belastungsentschei-
dung der traditionellen Einkommensteuer besondere Schwierigkeiten bereiten
diirfte: diese sind zum einen die steuerliche Behandlung der Alterseinkiinfte -
Altersvorsorgemafinahmen miifiten aus versteuertem Einkommen finanziert™,
die Ertrige des Vorsorgekapitals belastet werden -, zum anderen das Realisa-
tionsprinzip im weiteren Sinne, wonach nur realisierte Wertsteigerungen der
Einkommensteuer unterliegen — hier wiren Regelungen zu schaffen, die im Be-
lastungsergebnis der Besteuerung auch unrealisierter Wertzuwichse dquivalent
sind.

a) Altersvorsorge
Betriebliche Altersversorgung

Die Besteuerung der betrieblichen Altersvorsorge entspricht in ihren Bela-
stungswirkungen nahezu vollumfinglich dem nachgelagerten Korrespondenz-
prinzip, d.h. die marktiibliche Verzinsung des Vorsorgekapitals bleibt faktisch
steuerfrei. Dies folgt bei der Direktzusage und der Unterstiitzungskasse aus der
Korrespondenzliicke zwischen der Besteuerung beim Arbeitgeber und beim Ar-
beitnehmer: Der Arbeitgeber kann gewinnmindernde Riickstellungen bilden
(§ 6a EStG) oder abzugsfihige Zuwendungen an Unterstiitzungskassen leisten
(§ 4d EStG"), lange bevor die Rentenauszahlungen beim Arbeitnehmer besteu-
ert werden.

32 Zu Rech( krit. gege]\uber elner BVerfG Rechtsprech die die A dung des
Gl atzes auf den B cich der einzelnen in Art. 106 GG genannten Steu-
ern b:s:hranlﬂ., allerdings K. Tipke, StRO 1 (Fn. 6), 5. 300 ff.

Vgl. hierzu Eberle/ Wenger, Investitions- und Konsumgutldsungen im Bereich der Im-
mobilienbesteuerun, SruW I‘}Et&, 256{ 257,267).

So auch W, Wiegard, Machgelagerte g ¥0n Alterseinkiinften: Das trojani-
sche Pferd der Eefurwor{er einer K i ilosehnelld 2000, 8 (9 £.). Ex-
was anderes mag fiir Aufwend gelten, die der Sicherung des Existenzminimums
im Alter dienen, vgl. dazu zuletzt Sabn/ Miiller-Franken, Vorgelagerte und/oder nach-
gelagerte Besteuerung von Altersbeziigen?, StuW 2000, 442 (448 1. Sp.) m.w.N.

Zwar erlaubt die Limitierung der abzugsfihigen Zuwendungen durch § 4d EStG nur
eine particlle Anwartschaftsfinanzierung der Unterstiit } im iibrigen wird
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Auch bei der betrieblichen Altersvorsorge via Direktversicherung und Pensions-
kasse bleibt die Kapitalverzinsung infolge der Steuerfreiheit von Zinsen aus Ka-
pitallebensversicherungen (§§ 20 Abs.1 Nr.é 1.V.m. 10 Abs.1 Nr.2b EStG) und
der subjektiven Kérperschaftsteuerbefreiung von Pensionskassen (§ 5 Abs. 1
Nr. 3 K5tG) weitgehend unbelastet. Zwar sind die Renten mit ihrem Ertragsan-
teil zu versteuern. Jedoch erfassen die pauschalierten Werte, die hierfiir gemifl
§22 Nr.15.3 lit, a) EStG zur Anwendung gelangen, versicherungsmathematisch
nur den Zinsanteil, der seit Eintritt in den Ruhestand, also ab Beginn der Ren-
tcnzah]ungcn erwirtschaftet wurde.” Jedenfalls die Ertrige aus der Ansparphase
I die Ruhestindler folglich steuerfrei.

Private Altersvorsorge

Auch bei der privaten Altersvorsorge bleiben Kapitaleinkiinfte in vielerlei, vl-
lig unsystematischer Weise steuerlich unbelastet. Neben dem Sparerfreibetrag
des § 20 Abs.4 EStG ist hier nicht nur die Steuerbefreiung von Zinsen aus Kapi-
tallebensversicherungen zu nennen, §§ 20 Abs.1 Nr.6; 10 Abs.1 Nr.2b EStG, son-
dern auch das Erbebungsdefizit bei anderen Einkiinften aus Kapi:alvermégen,
bcdmgt m.sbcsondcrc durch § 30a AO. Zudem sind Wertsteigerungen im priva-
ten Einkiinfteerziel rmogen trotz der Verlingerung der Spekulationsfri-
stendes §23 EStG nach wie vor grundsitzlich nicht einkommensteuerbar. Dadie
Annahme durchaus nicht abwegig erscheint, dafl der Wert von Aktien und Im-
mobilien im Durchschnitt in Hohe des Marktzinssatzes steigt, lafit auch der
auﬁcrst fragw'urdlge ¥ WL‘II que"cnl‘hcurctlsch bc‘gmndctr Emkunflcduahsmus

K.um 1en steuerlich unbel

Tatbestandlich kommut die nachgelagerte B ung der privaten Zukunftsvor-
snrge kiinftig in den §§ 10a und 22 Nr.5 EStG zum Ausdruck. Ersparnisse bis zu
2.100 Euro, die 2008 voraussichtlich 4 % der Beitragsbemessungsgrenze der Ge-

das Rentendeckungsverfahren praktiziert, vgl. dazu Blomeyer/Otto, Betr AVG, 2. Aufl.
1997, 5. 1385, Rz, 184; Abrend/ Forster/Rofiler, StR Betr AV, 3. Teil Rdnr. 40. Dies gilt je-
doch nicht fiir die sog. n't'nbgedﬂire Unterstiitzungskasse, bei der eine Versicherung

auf das Leben des Let berechtigten ab hl wird und eine Erstattung der
Versicherungsbeitrige durch das Tragcrumcrnchmcn crfo]gt. vgl. Spengel/Schmidt,
Betriebliche Al gur ung und K Imarkt, 1997,5.113 £,

36 Vgl R. Seer, StuW I"?%.{Fn 5} 323(330). Erwas anderes kann auch steuersyswm:tmh
nicht gelten, da § 22 Nr. 1 5. 3 lit. a 8. 2 EStG ausdriicklich auf den Ertrag wihrend der

»Dauer des Rentenbezugs® abstellt. Zudem gelangen die pauschalierten Ertragsanteile
des Sarzes 3 auch bei Leibrenten zur Anwendung, die gegen eine Einmalzahlung er-
worben wurden und bei denen folglich eine Ansparphasc iiberhaupt niche existiert.
Vgl. fiir die umf: le Einke ulnuuim.u von Emnkinften aus der Ver-
auBlerung von Wirtschaftsgiitern des privaten Ein lung; dgens nur K.
Tipke, (RO 11 (Fn. 10), S. 646 f., 649I§ ; /. Lang, Bemessungsgrundlage (Fn. 11),5. 56
f, 170; ders. in Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn. 8), § 9 Rz, 597; 57, Dentscher [uristentag,
NJW 1998, 3006; P Kird)ioﬂ Gutachten (Fn. 21),5. 31.
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setzlichen Rentenversicherung entsprechen werden, sind nach den Neuregelun-
gendes Altersvermagensgesetzes (AVmGP? als Sonderausgaben abzugsfihig. Im
Gegenzug ist die Auszahlung der sog. Riester-Rente vollumfinglich steuer-
pflichtig, § 22 Nr.5 EStG-E. Dennoch bleibt die marktiibliche Verzinsung fak-
tisch steuerfrei™, wie in Abschn. gezeigt wurde,

Gesetzliche Altersvorsorge

Im Rahmen der gesetzlichen Alterssicherung wird die Beamtenversorgung un-
eingeschrinke nachgelagert besteuert: Der Aufbau der Pensionsanwartschaften
unterliegt nicht der Lohn- bzw. Einkommensteuer, da nach der einkommensteu-
ergesetzlichen Dogmatik kein Arbeitslohn zufliefit (§ 11 Abs.1 EStG). Die Pen-
sionszahlungen sind — mit Ausnahme des Versorgungs-Freibetrags — in voller
Hohe zu versteuern (§ 19 Abs. 2 EStG). Bei der Gesetzlichen Rentenversiche-
rung fillt es zwar schwer, ein klares Konzept zu erkennen. Zur Hilfre, nimlich
in Hohe des Arbeitgeberanteils, werden die Rentenversicherungsbeitrige jeden-
falls aus unversteuertem Einkommen geleistet, § 3 Nr. 62 EStG. Die Arbeitneh-
merbeitrige sind im Rahmen der Hochstbetrige des § 10 Abs.3 EStG abzugs-
fihig. Die Rentenzahlungen werden mit einem pauschalen Ertragsanteil besteu-
ert, dessen Hohe sich versicherungsmathematisch an der Rendite der
eingezahlten Beitrige seit Eineritt in den Ruhestand orientiert.” Schon deshalb
bleibt die ,Verzinsung® der Rentenanwartschaft wihrend der Erwerbsphase
steuerlich unbelastet,

38 Gesetz zur Reform der geserzlichen | chlenverslcherung und zur Forderung eines ka-

kten Al SOrgev gens (Al ) in der Fassung des
Gesetzesbeschl des D hen Bundestag, vom 26.01.2001 (BR-Drucks. 59/01)
mit der Beschluflempfehlung des Vermittl vom 8.5.2001 (BT-Drucks.

14/5970).

39 Dal es hierbei durchaus um beachtliche Summen geht, mag folgende iiberschligige Be-
rechnung verdeutlichen: W:nn es beiden lur 2008 anvisierten Begrenzung von 4 % der

sicherungsrechtli Beitrag gsgrenze bleibr, kann jeder sozial-

versicherungspflichtig beschiftigte Arbeitnehmer in 40 Berufsjahren insgesamt bis zu
160.000,~ DM (in heutigen Preisen) aus unversteuertem Einkommen sparen. Bei ca. 25
Millionen Beschiftigungsverhiltnissen in der Privatwirtschaft ergibu sich hieraus unter
der Annahme einer ausgeglichenen Alterspyramide langfristig ein bestindiges Sparka-
pital von immerhin 2 Billionen DM (25 Mio.” 160 TDM]/2). Bei einer marktiiblichen
Verzinsung von 5 bis 8 % unterliegt damit Kapitaleinkommen von immerhin 100 bis
160 Mrd. DM nicht der Regelbelastung im Sinne der traditionellen Einkommensteuer.
Zwar unterstellt diese Berechnung, daf die Arbeitnchmer § 10a EStG vollumfinglich
ausnutzen. Dafiir sind reinvestierte Vorsorgesapitalertrige nicht beriicksichugt.

40 Vgl. dazu Fn. 36.
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b) Nichtstewerbarkeit unrealisierter Wertzuwichse

Weniger offensichtlich ist das nachgelagerte Korrespondenzprinzip in den Rege-
lungen des EStG verwirklicht, die vom reinvermdgenszugangstheoretischen
Einkommensbegriff dadurch abweichen*!, dafl sie nur realisierte Wertsteigerun-
gen erfassen (Realisationsprinzip im weiteren Sinne®). Zur Begriindung der
Nichtsteuerbarkeit von unrealisierten Wertsteigerungen wird insbesondere das
Ubermafiverbot herangezogen: Es gilt als unzumutbar, Steuerzahlungen von je-
mandem zu fordern, der nicht iiber die hierfiir erforderliche Liguiditat verfiigt."

Selbst wenn man dieser Argumentation folgte — dagegen spricht, daff die Ein-
kommensteuer auch ansonsten nicht liquidititsbezogen, d.h. abhingig von
Zahlungsmittelbestinden erhoben wird, was schon die Aktivierungs- und AfA-
Vorschriften der §§ 6, 7 ff. EStG zeigen* -, und daher erst auf realisierte Wertzu-
wichse zugreifen wollte, besteht vor dem Hintergrund des Belastungsideals der
herkémmlichen Einke kein AnlaB®, dem Steuerpflichtigen den
Zinsvorteil zu belassen, der sich aus der Riicksichtnahme auf die Liquidititsge-
sichtspunkte ergibt. So konnte der realisierte Wertzuwachs nachtriglich* auf die
Veranlagungszeitriume der Halteperiode verteilt werden - insbesondere sind
damit wegen der dann ja vorliegenden Informationen iiber den erzielten Ver-

41 Die Einkommensteuer vom S/H/5-Typ stellt idealiter nicht auf die Realisierung von
Reinvermogensmehrungen ab, vgl. R. Goode, The Comprehensive Income Tax, in Wal-
ker/Bloomfield (Hrsg.), Mew Directions in Federal Tax Policy for the 1980s, 1984, 5.
268: ,....a comprehensive income tax base would inlude all accretions 1o economic po-
wer of wealth - that is the sumof ¢ ption and the i ordecreaseinaperson’s
net worth”; auch M. Haig, The Concept of Income (Fn. 25), 5. 81: It is easy for most
people to elevate rules-of-thumb into logical necessities; and persons do seriously man-
tain, with more than verbal paradox, that income not realized ist not income.”, dazu J.
Lang, Bemessungsgrundlage (Fn. 11),5. 173, Der Begriff Reinvermogenszuwachstheo-
rie wiirde die Einkommensteuer vom $/H/S-Typ daher treffender bezeichnen.
Vgl. dazu B. Knobbe-Kewk, Bilanz- und Unternchmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993,§7 1;
H.-G. Ruppe in H/H/R, § 2 EStG Anm. 11a,
Vigl. nur /. Lang, Bemessungsgrundlage (Fn. 11), 8, 173 £; krit. J. Thiel, Bilanzrech,
4. Aufl. 1990,5. 118,
Krit. zur G]:ichsct'{.ung von Liquiditﬁisﬁb:rsc]’luﬂ und Einkommen EW. Wagner,
Neutralitit und GleichmiBigkeit als konomische und rechtliche Kriterien steuerli-
cher Normkritik, StuW 1992, 2 (91.).
Dies scheint auch K. Tipke zu verkennen, wenn cr fiir eine (‘as.& Flow-Gewinnermitt-
lung plidiert, ohne zugleich die Ei ientiert ausge-
stalten zu wollen, vgl. ders., Gedanken zu cinem Steuergesetzbuch, StuW 2001, 309
(314); ebenso H. chzr-GreHﬂ, Bestand und Reform des Bilanzsteuerrechts, DStR
1998, 1343 (1348) [wonach allerdings die Aktivierungs- und AfA-Vorschriften der §§ 6
ff. EStG beibehalten werden sollen, S, 1349); wohl auch H.-f. Kanzler, Die steuerliche
Gewinnermittlung zwischen Einheit und Vielfaly, FR 1998, 233 (247).
46 Hierbei wiire eine wihrend der Haltedauer gleichmiflige Wertentwicklung widerleg-
lich zu vermuten.
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duBerungspreis auch keine Bewertungsschwierigkeiten verbunden. Die entspre-
chenden, quasi gestundeten Einkommensteuerbetrige wiren auf den Zeitpunkt
der Aufdeckung der stillen Reserven aufzuzinsen. Umeriéﬂt man dies wie das
EStG -, besteuert man Wertzuwichse nicht traditionell, sondern nachgelagert.
Denn unreahswne Wertsteigerungen im ]:mkunfteerzmlungsvermogcn sind
nichts anderes als periodische Reinvermogensmehrungen, die in investiver Ver-
wendung belassen werden. Diese aber sind zwar nach dem nachgelagerten Kor-
respondenzprinzip, nicht aber nach dem Belastungsideal der traditionellen Ein-
kommensteuer von der Besteuerung auszunchmen.*

Tabelle 2 zeigt die mit dem Realisationsprinzip verbundenen Belastungsdiver-
genzen: Erwirbt ein Steuerpflichtiger ein Grundstiick fiir 100.000,~ DM, um die-
ses zu vermieten (Einkiinf | mogen), und steige dessen Wert um
jahrlich 8 %, so kann es nach knapp lO]ahren fiir ca. 216.000,- DM verkauft wer-
den. Der Veriuflerungsgewinn von 116.000,— DM unterliegt nach § 23 5.1 Nr.1
EStG der Einkommensteuer, der Investor schulder dem Fiskus bei einem Steuer-
satz von 40 % gut 46.000,- DM (siche fiinfte Tabellenspalte).

Die gleiche Steuerlast trigt der Abgabenpflichtige unter dem Regime der nach-
gelagerten Besteuerung (sechste Tabellenspalte). Denn die bis zum Veriufle-
rungszeitpunke nichtrealisierten Wertzuwichse sind als reinvestierte Reinver-
mogensmehrungen aus der jihrlichen Bemessungsgrundlage ausgegrenzt.

il.

Nach dem Belastungsideal der traditi Einkom hat der Steuer-
pflichtige hingegen den jihrlichen Wertzuwachs zu versteuern. Nominal wiirde
der Investor zwar auch nur mit 46.000,- DM belastet (drittletzte Tabellenspalte).
Die Steuerzahlungen wiren aber zu einem friiheren Zeitpunkt als nach den
EStG-Normen zu leisten, ihr Endwert - die auf den Realisierungszeitpunkr auf-
gezinste Einkommensteuerschuld — wiirde die nach dem EStG entstehende Steu-
erlast bei einem Aufdiskontierungsfaktor von 5 % um 22 % und bei einem Auf-
diskontierungsfaktor von 8 % um 38 % iiberschreiten (vorletzte und letzte Ta-
bellenspalte).

47 Vgl dazu Fn. 41,
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Tabelle 2: Nichtsteuerbarkeit unrealisierter Wertsteigerungen
[40 % ESt; 8 % Wertzuwachs]

vz Wert Wertzu- | davon EStG | nachge- reinvermbgenszugangs-
desWG | wachs | realisiert | §231 [lagerte ESt theoretische ESt
Nr.l

nominal | disk, 5% | disk.8%
100.000,00 |  £.000,00 0,00 0,00 000 | 3.200,00 | 496425 | 6.39%,81
108.000,00 [  8.640,00 0,00 0,00 0,00 | 345600 | 510609 | 6.39%,81
11664000 933120 0,00 0,00 0,00 | 373248 | 525197 | 6.3%,81
125971,20( 10.077,70 0,00 0,00 0,00 | 4.031,08 | 540203 | 639,51
13604890 | 10.883,91 0,00 0,00 000 | 435356 | 555637 | 6.3%,81
14693281 [ 11.754,62 0,00 0,00 000 | 4701,85 | 571513 | 6.396,81
15868743 [ 1268499 0,00 0,00 0,00 [ 5.078,00 | 587842 | 639,51
17138243 [ 13.710,59 0,00 0,00 000 | 548424 | 604637 | 6.39,81
185.093,02 [ 14.807.44 0,00 0,00 000 | 592298 | 621913 | 639,81
10 199.900,46 | 15.992,04 | 115.892,50 | 46.357,00 [46.357,00 | 6.39%.81 | 6.39681 | 639,81
Summe | 215.892,50 | 115.892,50 | 115.892,50 | 46.357,00 | 46.357,00 | 46.357,00 | 56.536,57 | 63.968,15
Mi im Vergleich zu -
Rebrbdﬂm:ng ‘ergleich zu den ESt G- 2,0%

B T S PP

38,0%

I1I. StSenkG - Partielle Verwirklichung des nachgelagerten Korrespondenz-
prinzips?

1. Steuersatzspreizung, Halbeinkiinfteverfahren

Das S5tSenkG hat das kérperschaftsteuerliche Vollanrechnungsverfahren mit ei-
nem Thesaurierungssatz von zuletzt 40 % durch das sog. Halbeinkiinfteverfah-
ren ersetzt, wonach Kapitalgesellschaftsgewinne zunichst einer Definitivbela-
stung von 25 % unterhegen (§ 23 Abs.1 KStG), um bei ihrer Ausschiittung an
eine natiirliche Person zur Hilfte in die einkommensteuerliche Bemessungs-
grundlage einbezogen zu werden (§§ 20 Abs.1 Nr. 1 .V.m. 3 Nr. 40 lit. d EStG).
Damit werden thesaurierte korperschaftsteuerpflichtige Gewinne im Vergleich
zum Einkommensteuerspitzensatz um 23,5 bzw. ab 2005 um 17 Prozentpunkte
niedriger belastet*® — obgleich es sich bei ihnen um nichts anderes als Einkiinfte
handelt, deren Ersparnis im korperschaftsteuerpflichtigen Scktor organisiert

48 Vgl. Fn. 3. Die Steuersatzspreizung verringert sich zwar, wenn die Gewerbesteuer in
den Belastungsvergleich einbezogen wird, Deren Beriicksichtigung ist hier jedoch fehl
am Platz, und zwar nicht nur wegen gewerbesteuerlicher Sondervorschriften wie
§9Nr1 Satz 2 GewStG. Dennallein die Finke und die Korper
dienen ¥ isch der umf: {en Besteuerung von Einkommen. So hat auch
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wird. Insbesondere liflt ein Blick iiber die Grenze vermuten, dafl diese Bela-
stungsdivergenz (Steuersatzspreizung) nicht nur voriibergehender Natur sein,
sondern dem deutschen Steuerrecht als Dauerphinomen erhalten bleiben wird.
So weisen nahezu alle Steuerrechtsordnungen in Europa eine Spreizung zwi-
schen Korperschaftsteuer- und Einkommensteuerspitzensatz auf, wie Abbil-
dung 1 zeigt, in der die Staaten nach der relativen Grofe der Spreizung geordnet
sind. In Finnland beispielsweise betrigt der Korperschaftsteuersatz 48 % des
Einkommensteuerspitzensatzes, Deutschland wird ab 2005 mit 60 % im Mitel-
feld liegen - sollten die europiischen Nachbarstaaten bis dahin mit der Absen-
kung der unternchr lichen Thesaurierungsbel g nicht nachgezo-
gen haben.

Abb. 1: Spreizung der Kérperschaft- und Einkommensteuerspitzensitze in
Europa (1999*)

H** Schw Nor NL D If Sp Lex F B O Port GB Grie la**
8% 50% S7% S8% 60% 61% 63% 65% 66% 68% 6% T75% 75% 8% HB1%

*Deutschland 2005 ** %=Verhiltnis KSt/ESt
Quelle: /. Hey in H/H/R, Einf KSt, Anm. 448, Tab, 4

Werden die kérperschaftsteuerlich vorbelasteten Gewinne an natiirliche Perso-
nen ausgeschiittet, sorgt das Halbeinkiinfteverfahren im Ergebnis fiir eine pro-
gressive Nachversteuerung.* In 2005 wird die Belastung von 25 % auf 40,75 %

das BVerfG in seinen beiden jiingsten Beschliissen zur Gewerbesteuer (v. 14.2.2001 - 2
BvR 466/93 u, 1488/93, NJW 2001, 1853 {.) deren Verf: gsmifligkeit iquivalenz-
theoretisch begriindet (Verweis auf BVerfGE 46, 224 [233 f1.]). Auch bei der verfas-
sungsrechtlichen Wiirdigung des niedrigen Kérperschaftsteuersatzes soll dieser Vorteil
in Er lung eines relevanten Sy hangs nicht mit der Gewerbesteu-
eranrechnung bei Personenunternchmen (§ 35 EStG) saldiert werden diirfen, vgl. /.
Lang, Prinzipien und Systeme der Besteuerung von Einkommen, DSt]G 24 (2001), 5.
494,

Dies gilt auch, wenn das KSt-Subjekt Kapitalgesellschaft nach dem SiSenkG ,kein Me-
dium des Anteilseigners” mehr sein sollte, da der Gesetzgeber eine Schritt zum ,Un-
ternchmen an sich® getan habe, so G. Crezelins, Dogmatische Grundstrukturen der
Unternehmenssteuerreform, DB 2001, 221 (224),

4

0
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und damit in die unmittelbare Nihe des 42-prozentigen Einkommensteuerspit-
zensatzes hinaufgeschleust. Bei einer einkommensteuerlichen Grenzbelastung
von 40 % gelingt dem neuen Unternehmenssteuerrecht eine Punktlandung. So-
mit werden im Rahmen von Kapitalgesellschaften erwirtschaftete Einkiinfte seit
dem StSenkG bei investiver Verwendung (Thesaurierung) proportional vor- und
bei Ausschiittung an die Anteilseigner (Konsumebene) progressiv nachbelastet
und folglich partiell nacbgefagen"’phesteuert.

Daf} der Kérperschaftsteuersatz nicht 0 % betrigt® und die Besteuerung von
Kapitalgesellschaftsgewinnen damit nicht vollumfinglich dem nachgelagerten
Korrespondenzprinzip folgt, lalt sich vor dem Hintergrund tiberperiodischer
Gleichmifligkeitsiiberlegungen mit der fiskalischen Ubergangsproblematik be-
griinden. Beim Wechsel von der traditionellen zur nachgelagerten Einkommens-
besteuerung mufl der Fiskus zunichst auf Steueraufkommen verzichten: Min-
dereinnahmen fallen sofort, Mehreinnahmen erst in spiteren Haushaltsjahren
an. Die Riester-Rente begegnet dieser Problematik mit einer Limitierung der -
voll - nachgelagerten Besteuerung. Auch das neue Kérperschaftsteuersystem er-
moglicht es dem Gesc:zgeher, die iiberperiodische Gerechtigkeit der Steuerla-
ster ilung schr ise herzustellen. Soll die nachgelagerte Besteuerung in-
tensiviert werden — sei es, um sich der intertemporalen Gleichbehandlung der
Steuerpflichtigen weiter anzunihern oder weil Globalisierungszwinge eine
nochmalige Absenkung des Kérperschaftsteuersatzes erfordern - kann das Hal-
beinkiinfteverfahren z.B. durch ein Zweidritteleinkiinfteverfabren ersetzt wer-
den. Werden Dividenden nimlich zu zwei Dritteln in die einkommensteuerliche
Bemessungsgrundlage einbezogen, rechtfertigt dies einen Korperschaftsteuer-
sarz von 17,5 %> bei einem Einkommensteuerspitzensatz von 40 % und einen
Kérperschaftsteuersarz von 25 % bei einem Einkommensteuerspitzensatz von
50 % (siche Abbildung 2). Beim Vierfiinfteleinkiinfreverfabren kann der Kor-
perschaftsteuersatz sogar auf 11 % bzw. 15 % abgesenkt werden.

50 Vgl. dazu ausfihrlich C. Dorenkamp, StuW 2000 (Fn. 30), 121 (128 £.); /. Lang, Be-
steuerung von Einkommen (Fn, 48), DStJG 24 (2001), 5. 49 fi.

51 Wie dies z.B. in Estland der Fall ist.

52 17,5 % KSt+ ([1-17,5 % KSt] * 2/3) * 40 % ESt = 17,5 % KSt + 22 % ESt =395 %
[ESt+KSt]. Mit 17,5 % wiirde sich Deutschland der Belastung in Irland annihern, wo
der KSt-Satz ab 2003 12,5 % betragen wird.
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Abb. 2: Intensivierung der partiell nachgelagerten Besteuerung
- Kérperschaftsteuersatz (erforderliche proportionale Vorbelastung)
beim Halbeinkiinfte-, Zweidritteleinkiinfte- und Vierfiinftel-
cinkiinfteverfahren -

I |z fahren w2l o4is. fahren |

ESt-Spitzensatz = 40 % ESt-Spitzensatz = 50 %

2. Problem: Begrenzung des Niedrigsteuerregimes auf den korperschaftsteu-
erpflichtigen Sektor

Im Hinblick auf das nachgelagerte Korrespondenzprinzip problematisch sind
die Regelungen des 5tSenkG allerdings insoweit, als an natiirliche Personen aus-
geschiittete Dividenden nicht notwendigerweise einer konsumtiven Verwen-
dung zugefiihrt, sondern auch reinvestiert werden — eine progressive Nachver-
steuerung durch das Halbeinkiinfteverfahren aber dennoch erfolgt -, und Er-
sparnisse nicht nur in Kapitalgesellschaften, sondern auch anderweitig gebildet
werden - dann aber nicht dem niedrigen Korperschaftsteuersatz unterliegen,
sondern dem progressiven Einkommensteuertarif. Eine neue gesetzgeberische
Belastungsentscheidung im Sinne einer iiberperiodisch gercchlen Steuerlasten-
austellung 15t ab{‘r so!ange nlcht s¥ ! I, wie das Nled"g—
sleuerﬂ:glme ﬂlCl'lt ﬁﬂle” Steuerpﬂlchl‘lgen zuganghch ISi DEI'II'l warum suilien
GmbH-Gesellschafter oder Aktionire aus niedrig versteuerten Einkiinften spa-
ren diirfen, Steuerpflichtige mit anderen Einkommensquellen hingegen niche -
beschrinkt die Besteuerung gesparter Einkiinfte doch alle Abgabeverpflichteten
gleichermafien in ithren Moglichkeiten, in zukiinftigen Veranlagungszeitriumen
Kapitaleinkommen zu erzielen. Die ausschlieBliche Verringerung dieser Stever-
last bei Anteilseignern von Kapitalgesellschaften ist jedenfalls einer gleichheits-
rechtlichen Rechtfertigung nicht zuginglich.”

53 Auch als Sozialzwecknorm kann die niedrige Thesaurierungsbelastung wegen des
Ausmafles dieser Steuervergiinstigung wohl hichstens vombrrgehend gerech(femgl
werden, vgl. M. Jachmann, Besteuerung von Unter als G
DSYG 23 (2000), 9 (29 ff.) sowie Unterarbeitsgruppe Dorenkamp/ Hey/ Rither des
DStG-Arbeitsgruppe Steuerreform, Votum zur Verf':ssungsmaﬂmﬁclrdcr&mdcrun—
fierung des nicht Gewinns (unverffentlicht), 1999, 5. 13 ff (19).
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3. Losung: Offnung fiir alle investierten Einkiinfte

Das StSenkG springt demnach zu kurz: Denn ein Unternechmensteuerrecht, das
den Zwingen der Globalisierung und dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art.
3 Abs.1 GG geniigen will, verlangt einen weiten Unternchmensbegriff, der — wie
2.B. von Joachim Lang seit langem gefordert™ — simtliche Investitionstitigkei-
ten erfaflt, damit alle Steuerpflichtigen mit ihren gesparten Einkiinften Zugang
zu dem niedrigen unternehmenssteuerlichen Thesaurierungssatz haben.

a) Kapitalsammelstellen

Allerdings ist ein weiter Unternehmensbegriff, wie ihn z.B. § 2 Abs.1 UStG
kennt, nur Mittel zum Zweck, das Niedrigsteuerregime simtlichen gesparten
Einkiinften zu 6ffnen. Daher ist es nicht erforderlich, jenen Steuerpflichtigen die
Aufzeichnungspflichten iberzustiilpen, die mit der Besteuerung von Unterneh-
mensgewinnen zwangsliufig verbunden sind, bei denen sich die Finanzverwal-
tung der Hilfe von Kapitalsammelstellen bedienen kann, um die proportionale
Vorbelastung und progressive Nachversteuerung der gesparten Einkiinfte zu ad-
ministrieren. Hierfiir kommen insbesondere thesaurierende, der staatlichen Be-
steuerungsaufsicht unterliegende Investmentfonds- oder Lebensversicherungs-
gesellschaften in Betracht. Die steuerliche Anerkennung von gualifizierten, d.h.
mit solchen Kapitalsammelstellen abgeschlossenen Sparvertrigen (Zukunftsvor-
sorgevertrige) wiirde voraussichtlich geniigen, um der ganz iiberwiegenden
Mehrheit der Steuerpflichtigen die Ersparnisbildung aus niedrig versteuertem
Einkommen zu ermoglichen.

Daf derartige Besteuerungsregelungen keine illusorische Zukunftsvision sind,
zeigt die Riester-Rente (siche Seite 71 £.) die mit ihren Altersvorsorgevertrigen
die Idee der qualifizierten Sparkonten auf§r2|fl, die Joachim Lang bereits 1993 in
seinem Steuergesetzbuch entwickelt hat.”® So erfordert die abgabenrechtliche
Administration von niedrig besteuerten Ersparnissen lediglich, dafl der Steuer-
pflichtige gegeniiber dem Finanzamt erklirt, in welcher Hohe er Einkiinfte an
eine Investmentfonds- oder Lebensversicher llscha;

258 haft oder eine ver-
glelchbare Kapttalsammelste"e iiberwiesen hat. Der Vcrsorgungstragerwlrd den

hlten Betrag bescheinigen, auf den dann ein Tarif in Hohe des Korper~
schaftsteuersatzes anzuwenden ist. So kénnte z, B. in § 40b EStG ein neuer
Absatz 3 eingefiigt werden, der die Einkiinfte, die von Arbeitnechmern in Zu-
kunftsvorsorgevertrige investiert werden, abgeltend mit einem pauschalen

54 Vgl nur J. L.mg, Reform der Unlernehmensbcsrcucrung, StuW 1989, 3 (10 £.); ders,,
Entwurf eines § buchs, BMF-Schrif the Heft 49, 1993, Tz, 292,
55 Vgl.J. Lsng,Steuergese(zbuch (Fn.54), §§ 832 f. StGB-E, Rz, 583,




80 Dorenkamp, Spreizung zwischen Korperschafisteuer-

Lohnsteuersatz von 25 Prozent belastet.™ Denkbar ist auch, im EStG einen Ab-
zugstatbestand fiir die qualifizierten Zukunftsvorsorgeaufwendungen zu schaf-
fen und diese bei der jeweiligen Kapitalsammelstelle der Korperschaftstever zu
unterwerfen.!'?

Um die Auszahlung des niedrig versteuerten Sparkapitals sowie der Ertrige hier-
aus progressiv nachzuversteuern —auch letztere unterliegen nach der neuen Kor-
perschaftsteuer-Dogmatik einer proportionalen Belastung von 25 %% —, wiire in
Anlehnung an § 22 Nr.5 EStG-E der Riester-Rente ein § 22 Nr.6 EStG zu schaf-
fen, der die Leistungen aus den Zukunftsvorsorgevertrigen erfafit. Wegen ihrer
Vorbelastung miifiten diese allerdings in den Anwendungsbereich des Halbein-
kiinfreverfahrens einbezogen werden (§ 3 Nr. 40 EStG). Ganz nebenbei wiirde
der Gewinn aus der Veriuflerung von privatem Einkiinfteerzielungsvermogen
uneingeschrinkt ecinkommensteuerbar, das Ende des Einkiinfredualismus einge-
liutet.”” Denn ebenso wie § 22 Nr.5 EStG-E der Riester-Rente wire auch § 22
Nr.6 EStG-E als lex specialis® zu § 23 Abs.1 Nr. 2 EStG auszugestalten.”'

56 Allerdings wire wohl d:.fur Sorge 2 tragen, dafl die propumonal besteuerten Erspar-

nisse nicht wuul er u.m.u ngsabg ver werden konnen. Zwar ist Be-
hoaratad geabgaben grundsitzlich das Arbei
(514 SGB V), das .mn_l\'? kunfissicherungsleistungen umfafit. A]lerdmgs e'rmachngt
§ 17 SGB 1V die Bund lige Einnah . oder laufende Zulagen
ader dhnliche Emnahmen, e sishrelich e Lofineeer Gehahern ewihrt werden,
ganz oder teilweise nicht dem Arbeitsentgelt zuzurechnen®., Gcmag § 17 Abs.1 5.2
SGG IV ist hierbei eine , weitgehende Uberei g mit den Regelungen des Steu-
errechts sicherzustellen®. Von dieser Ermichtigung hat die Bundesregierung in § 2
Abs.1 Nr.3 der Verordnung iiber die B g des Arb Its in der Sozialver-

sicherung — Arbcllsentgelrvcmrdnung (ArEV), BGBL I 1984, 5. 1842 (1844) Gebrauch
gemacht. Dort ist bestimmt, daft , Beitrige und éuwcndungcn nach § 40b EStG, die zu-
sitzlich zu Lohnen oder Gehiltern gewihrt werden®, dem Arbeitsentgelt nicht zuzu-
lr;:chncn sind, ,soweit der Arbeitgeber die Lohnsteuer mit einem Pauschsteuersatz er-
ebt”.
57 Die ESt- oder KSt-Pflichtigkeit spielt zwar im Belastungsergebnis keine Rolle, tangiert
jedoch die Aufreilung der S:cuerqucllcn zwischen den Gcbwukurpcrschaftcn (15 %-
|ge-r Anteil der Gemeinden an der Ei ) sowie das Kirchensteuerauf-
(A zur Eink
Noch d:r Rdcrcntcncntwur‘ dcs StSenkG sah die Streichung der im Gesetz iiber Ka-
haften Sonderregelungen fiir die Besteuerung von In-
vestmentsfonds etc, vor (§§ 3?11 ff. K.‘\GG}

59 Nachweise zu diest hen F gen aus der Wi haft in Fn. 37.
60 Vgl zum Verhal(ms von § 22 Nr.5 EStG-E und § 23 Abs.1 Nr.1 EStG die insoweit zu-
Begriindung des Koaliti wurfs zum AVmG, BT-Drucks, 14/4595,

5

S. 66,
61 Der Wortlaut des § 22 Nr. 6 EStG konnte lauten wic folgt: ,6. Leistungen aus Zukunfis-
vorsorgevertrigen im Sinne des § 40b Abs.3 ESIG[ E]‘ auch wenn sie von inlandischen

Sondervermigen oder auslindischen Invest haften erbracht werden,”
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b) Korperschaftstener-Option fiir alle Einkommensteuersubjekte

Allerdings mag es Steuerpflichtige geben, die sich in ihrer Ersparnisbildung zu
sehr cingeengt fiihlen, wenn sie hierbei auf Kapitalsammelstellen angewiesen
sind. Dies wird insbesondere fiir gewerblich titige Personenunternchmen gelten
(Personengesellschaften, Einzelunternehmer), aber auch fiir Freiberufler oder
leitende Angestellte mit hohen Einkiinften. Damit das Steuerrecht auch diese
Steuerpflichtigen, insbesondere nach einer etwaigen weiteren Absenkung der
Kérperschaft- oder Gewerbesteuerlast, nicht notige, ihre wirtschaftlichen Akt-
vititen in die Rechtsform der Kapitalgesellschaft zu verlagern, sind erginzende
Regelungen im Sinne eines weiten Unternehmensbegriffs erforderlich.

Die Brithler Empfeblungen haben u.a. die Sondertarifierung des nicht entnom-
menen Gewinns vorgeschlagen. Dieses Modell ist zwar ein Schritt in die richtige
Richtung, macht die Proportionalbelastung aber insbesondere nicht den Uber-
schufleinkunfrsarten zuginglich (§§ 2 Abs.1 Nr. 4-71.V.m. 19-23 EStG). Die von
Joachim Lang ausgearbeitete Inhaberstewer hingegen 6ffnet das Niedrigsteuer-
regime gleichheitssatzkonform fiir alle investierten Einkiinfte.*? Eingang in den
Entwurf des StSenkG fand jedoch bekanntlich die Option von Mitunternebmer-
schaften und Einzelunternchmern mit Ge inkiinften fiir die stenerliche Be-
handlung als Kapitalgesellschaft, § 4a KStG-E. Dieses Modell weist den Vorteil
auf, an bestehende Rechtsstrukturen ankniipfen zu konnen® und auch in auslin-
dischen Steuerrechtsordnungen bekannt zu sein. Angesichts der iiberaus un-
vorteilhaften Ausgestaltung des § 4a KStG-E konnte man sich allerdings nur
schwer des Eindrucks erwehren, daf das Optlon.smodl_ll lediglich als Verhand-

fiir den Vermittl hufl in das Geserzgebungsverfahren ein-
gebracl‘lt worden war.® Daher wire § 4a KStG-E zunichst um seine offensichtli-
d)ﬂ‘l Maﬂge' Zu beremlgen SU besteht InstSDndEﬂ? kElnE Nurwendigkelt, bel
der Kérperschaftsteuer-Option einer Mitunternehmerschaft die Entnahme des

62 Vgl. J. Lang, P:r*PtkU\'ﬂ‘\ der Untcrn:hmcnsteu:n:form. in mei’er Empfehlungen

zur Reform der Unter ung - K bericht, BMF-Schriften-

reihe Heft 66, 1999, Anhang Nr. 1; ders., Besteuerung von Einkommen (Fn. 48), DSt]G

24(2001), 5. 49 ff.

Soist § 4a KStG-E laut H. Schasmburg ein ,insich geschl System”: ,Jeder Steu-

erberater in Deutschland, der sich heute mit Formwechsel beschiftigt, wird iiberhaupt

kein Problem haben, den § 4a KStG anzuwenden®, vgl. ders., in Wortprotokoll Nr. 57

der dffentlichen Anhérung des Finanzausschusses zum StSenkG v. 23.03.2000,S. 179 f.

Auch nach [. Schiffers ist das Modell jedenfalls _gesetzestechnisch einfach umzuset-

zen", vgl. ders., Entl, g der Per gesellschaften GthRZDOD 253 (25?)

Vgl. z.B. Kuﬁmam’.-’&cbafer. Die Optlon von Pﬂ‘r lischaften fir die B

rung durch die Kérpersc im fi hen Steuerrecht, IStR 2000, 161 ff. Zu

grenzuberschrmenden Sachverhalten vgl. H. Krabbe, Das Optionsmodell fiir Perso-
im internationalen Steverrecht, FR 2000, 545 ff.

65 Soauch /. Lang, Editorial, StuW 2001, 1 (2).
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Sonderbetriebsvermagens zu fingieren (§ 4a Abs.3 8.7 KStG-E). Denn die stillen
Reserven bleiben auch stenerverstrickt, wenn das Sonderbetriebsvermogen als
einbringungsgeborenes gewerbliches Vermégen fortgeschrieben wird, ihre Be-
steuerung wiirde systemgerecht bei etwaigen spiteren Veriufierungen erfol-
gen.”® Zudem besteht kein Anlaf fiir eine Kérperschaf chuldnerschaft
der optierten Mitunternehmer (§ 1 Abs.1a 5.2 KStG-E). So sind die Gesellschaf-
ter einer OHG oder KG auch nicht Schuldner der Gewerbesteuer, sondern haf-
ten fiir diese nur entsprechend der zivilrechtlichen Regelungen.

Sodann wire § 4a KStG-E den Uberschuffeinkunftsarten der privaten Vermi-
gensverwaltung zuginglich zu machen (§§ 2 Abs.1 Nr. 5-7 1.V.m. 20-23 EStG).
Schlieflich sollten auch Arbeitnebmer fir die steuerliche Behandlung als Kapi-
talgesellschaft optieren konnen, Dann hitte jedermann Zugang zu dem niedri-
gen Thesaurierungssatz; Einkommen wiirde in seiner Ginze nicht mehr her-
kémmlich, sondern partiell nachgelagert besteuert. Insbesondere steht der Ar-
beitnehmer-Option m.E. kein uniiberwindbarer Administrationsaufwand
entgegen.®” So wiirden die zwilf Gehaltszahlungen zu fiktiven Betriebseinnah-
men und die Ersparnisse des Arbeitnehmers zum thesaurierten Gewinn der vir-
tuellen Kapitalgesellschaft. Wenn der optierte Steuerpflichtige ins Ausland ver-
zbge, wiiren die §§ 11, 12 KStG sowie § 6 AStG anzuwenden, um die gesparten
Einkiinfte progressiv nachzuversteuern.”® Dies verstiefie beim Wegzug in das
EU-Ausland insbesondere auch solange nicht gegen europarechtliche Beschrin-
kungsverbote, wie die virtuelle Kapitalgesellschaft im neuen Wohnsitzstaat nicht
fortgefiihrt wird (werden kann). Denn anderenfalls wire, da es zu einer progres-
siven Nachversteuerung der nur proportional vorbelasteten Ersparnisse weder
im alten noch im neuen Wohnsitzstaat kime, die Kobdrenz® der Steuersysteme

66 Vgl. W. Schin, Zur Unternehmenssteuerreform, StuW 2000, 151 (156 £.)

67 Vgl. dazu schon C. Dnrerxkamp, Stu'W 2000 (Fn. 30), 121 (131). Die kirperschaftsteu-
erliche Definitivbelastung im unteren Einkommensbereich kann durch ein (fiktives)
Geschiftsfithrergehalt vermieden werden

68 Die Nachvcrsteucrung der berkammlichen Al geaufwendungen gewihrlei-
stet d:c dopp gsrechtliche Zuweisung des Besteuerungsrechts fir Alter-
iinfte an den Wohnsi Art. 18 OECD-MA (vgl. dazu T Ebel, Lohnsteuer-

liche Gestaltungen durch Deferred Compensation, FR 2000, 241 (246 f.); H. Schaum-
burg, Internationales Steuerrecht, 2. Autl. 1998, Tz. 16.462 f1.}. Die gleiche Funktion
erfiillt Art. 10 OECD-MA (Zuweisung des Besteuerungsrechts fiir Dividenden an den
Wohnsuz,staat} fiir Ersparnisse, die in Kapitalgesellschaften organisiert sind und daher
nur dem ni Kérperschaf z unterlegen haben.

Grundlegend EuGH v. 18.01.1992, Rs. C-204/90, Slg, 1992, 1-249 Tz. 28 (Bachmann);
cinschrinkend EuGH v. 11,08.1995, Rs. C-80/94, Slg. 1995, 1-2493 Tz. 24 (Wiclockx).
Vgl. dazu W, Schén, Europiische Kapitalv:rkﬂ:l!nfr:l eit und nationales Steuerrecht, in
GS Knobbe-Keuk, 1997, S. 743 (763 ff., 770); R. Wernsmann, Steuerliche Diskriminie-
rung und ihr Rechrfcnigung durch dic Kohirenz des nationalen Rechts, EuR 1999, 755
(762 f.); H. Habn, Von Spartanern und Athenern, DStZ 2000, 14 (22 £.); U, Walker, in
Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Bd. 1, Art. 48 Rz. 46,
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nicht gewihrleistet, und zwar auch nicht die \Makro- Kohirenz® auf der Ebene
der Doppelbesteuerungsabkommen*’.

IV. Zusammenfassung

Bei der nachgelagerten und der traditionellen Besteuerung von Einkommen
handelt es sich um zwei grundverschiedene, jeweils gleichheitssatzkonforme Be-
steuerungskonzeptionen. Wihrend sich das nachgelagerte Korrespondenzprin-
zip zur gleichmifligen Belastung des Leistungsfahigkeitsindikators Lebensein-
kommen eignet, ist die traditionelle Einkommensteuer am Leistungsfihigkeit-
sindikator Periodeneinkommen ausgerichtet. Da die nachgelagerte B ung
die marktiibliche Kapitalverzinsung faktisch steuerfrei lifit, steht sie im Wider-
spruch zu einer gesetzgeberischen Belastungsentscheidung fiir die traditionelle
Einkommensteuer. Dennoch ist das nachgelagerte Korrespondenzprinzip im
geltenden Steuerrecht, auch im Binnensystem des EStG in vielerlei Hinsicht ver-
wirklicht. Dies gilt insbesondere fiir die Besteuerung der Altersvorsorge sowie
das Realisationsprinzip im weiteren Sinne, wonach nur realisierte Wertzuwichse
der Einkommensteuer untcr]legcn Damit ist die Frage aufgeworfen, ob Ein-

kOmlTl(!l'l HICht g nac Lo gert k iy wcrden 50!1[’2

Um der fiskalischen Ubergangsproblematik Herr zu werden, die aus einem et-
waigen Systemwechsel resultiert (Besteuerungsaufschub fiir gesparte Ein-
kiinfte), kann dieser auch schrittweise vollzogen werden. Gespartes Einkommen
wire zunichst nicht vollumfinglich von der Besteuerung zu verschonen, son-
dern einem Proportionalsteuersatz zu unterwerfen, der den Spitzensatz der Ein-
kommensteuer unterschreitet und bei der progressiven Nachversteuerung der
Ersparnisauflosung berticksichrigt wird. Das S$tSenkG beschreitet mit der Ab-
senkung des Korperschaftsteuersatzes auf 25 % sowie der hilftigen Einbezie-
hungder Dividenden in die einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage diesen
Weg (Halbeinkiinfteverfabren; partiell nachgelagerte Bestewernng von Kapital-
gesellschaftsgewinnen). Er kénnte mit dem Ausbau des neuen Unternehmens-
steuerrechts zu einem Zweidrittel- oder Vierfiinfteleinkiinfteverfabren und ei-
ner entsprechenden weiteren Reduzierung der korperschaftsteuerlichen The-
saurierungsbelastung fortgesetzt werden, wozu méglicherweise schon der
anhaltende zwischenstaatliche Standortwettbewerb zwingen wird.

Allerdings erfordert eine systemkonsequente Durchsetzung der Belastungsent-
scheidung des nachgelagerten Korrespondenzprinzips zwingend die Offnung
des Niedrigsteuerregimes fiir alle investierten Einkiinfte. Fir die ganz tiberwie-

70 W. Schin, Europiische Kapitalverkehrsfreiheit (Fn. 69),5.770 (zu EuGH v. 11.08.1995,
Rs. C-80/94, Slg. 1995, 12493 Tz. 24 [Wl:]mkx])




84 Diskussion

gende Mehrheit der Steuerpflichtigen, insbesondere die Arbeitnehmer, kénnten
dies — den Altersvorsorgevertrigen der Riester-Rente vergleichbare — Zukunfts-
vorsorgevertrige gewihrleisten. Einkiinfte, die in Investmentfonds- oder Le-
bensversncherungsgese\lschaften oder ihnlichen, der staatlichen Besteuerungs-
aufsicht unterliegende K. Istellen eingezahlt werden, wiren mit nur
25 % zu belasten; auf die [.mstungen aus den Zukunfrsvorsorgevertrigen (Aus-
zahlung des Sparkapitals sowie der Ertrige) wire das Halbeinkiinfteverfahren
anzuwenden. Die proportionale Vorbelastung konnte ein neuer Tatbestand der
pauschalen und abgeltenden Lohnbesteuerung leisten (§40b Abs.3 EStG-E), die
progressive Nachversteuerung — in Anlehnung an § 22 Nr. 5 EStG der Riester-
Rente —ein § 22 Nr. 6 EStG-E sowie eine entsprechende Erweiterung des § 3 Nr.
40 EStG sichern.

Dariiber hinaus sollten Steuerpflichtige, die sich in ihrer Ersparnisbildung zu
sehr eingeengt fiihlen, wenn sie hierbei auf Kapitalsammelstellen angewiesen
sind, fiir die Bestenerung als Kapitalgesellschaft optieren konnen, wie dies noch
der Entwurf des $tSenkG zumindest fiir die Gewinneinkunftsarten vorgesehen
hat (§ 4a KStG-E). Neben der Bereinigung dieser Vorschrift um ihre offensicht-
lichen Mingel wire zunichst der Anwendungsbereich des § 4a KStG-E auf die
Einkiinfte aus der privaten Vermogensverwaltung auszuweiten. Kénnten darii-
ber hinaus auch Arbeitnehmer fiir die Korperschaftsteuer optieren, wiirde Ein-
kommen insgesamt nicht mehr traditionell, sondern partiell nachgelagert be-
steuert. Die Spreizung zwischen dem Kérperschaftsteuer- und dem Spitzensatz
der Einkommensteuer wire gleichheitsrechtlich gerechtfertige.

Diskussion

zu den Referaten von Dr. fobanna Hey, Dr. Frank Balmes,
Herrn Heinz-Gerd Horlemann und Herrn Christian Dorenkamp

Prof. Dr. Ebmcke:

Frau Hey, Sie haben gerade im Vergleich zwischen den beiden jetzt bestchenden
Systemen eine Alternative angeboten. Sie haben sich an den internationalen Ver-
gleich mit Spanien und Portugal gewagt, nimlich die pauschale Teilanrechnung,
Ich habe zufillig eine Liste geschen, die der Kollege Dorenkamp in sein Thesen-
papier aufgenommen hat. Die Liste enthilt einen Vergleich der Spitzensteuer-
sitze, u. a. von Spanien. Und wenn ich jetzt einmal Deutschland und Spanien
vergleiche, dann sehe ich, daff die Spitzensteuersitze in Spanien in weiten Berei-
chen deutlich hoher sind als in Deutschland. Ich nehme an, dafé Thr Vergleich nur
ein spezieller ist und nicht ein allgemeiner.
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Dw. Hey:

Der Hinweis auf das spanische Teilanrechnungssystem sollte im wesentlichen
zeigen, daf es andere pauschale Entlastungssysteme gibt, die weniger verzerrend
wirken als das Halbeinkiinfteverfahren. Auf den konkreten Einkommensteu-
ertarif kommt es in einem pauschalen Teilanrechnungsverfahren gerade nichtan.
Das kann man aus meiner Sicht in jeden Einkommensteuertarif einfiigen, weil es
nicht wie das Halbeinkiinfteverfahren von einem bestimmten Verhiltnis von
Einkommensteuerspitzen- und Korperschaftsteuersatz abhingig ist.

Dr. Schulte:

Frau Dr. Hey, Sie sind in Bezug auf § 17 EStG auch auf die Absenkung der We-
sentlichkeitsgrenze eingegangen und haben gesagt, das gehért zum Korper-
schaftsteuersystem. Das mag vielleicht zutreffend sein, wenn Sie die thesaurier-
ten Gewinne erfassen wollen. § 17 erfafitaber auch die stillen Reserven, dieinden
Anteilen liegen. Prinzipiell sind stille Reserven im privaten Bereich aber wegen
des Dualismus im Einkommensteuerrecht nicht zu versteuern und da frage ich
mich, wie Sie diesen Konflikt auflésen wollen.

Dr. Hey:

Ich habe eigentlich versucht da.rz.uan:“rn, dafl die Aufgabe der Wesentlichkeits-
grenze des § 17 nicht mehr nur der chrwmdnng des Dualismus der Einkunfts-
arten dient, sondern auch im Hinblick auf eine kunarqueme Umsetzung des
Halbeinkiinftesystems geboten ist. Wenn man sowohl Ausschiittungen als auch
Veriuferungsgewinne dem Halbeinkiinftesystem unterwerfen will, um die
niedrige Vorbelastung auf Kérperschaftsebene durch Nachbelastung auf Ein-
kommensteuerebene auszugleichen, dann mufl man alle Veriuflerungsgewinne
erfassen. Natiirlich ist die Grundproblematik des § 17 EStG weiterhin im Ein-
kiinfredualismus zu suchen.

Dr. von Beckerath:

Ich habe zwei Fragen. Die erste Frage betrifft das Problem der Besteuerung der
thesaurierten Gewinne mit 25 %. Kann man das Gleichheitsproblem, das sich
hier stellt, u.U. dadurch lésen, dal man den Satz von 25 % hochsetzt auf 30 %
oder 35 % und die Freistellung des § 3 Nr. 40 EStG entsprechend erhéht? Zur
zweiten Frage: Sie sagten, dafl das Abzugsverbot des § 3 ¢ EStG vom Zufluf der
Dividenden abhingt. Im Fall des § 3 ¢ Abs. 2 ist im Gesetz ausdriicklich geregelt,
daft das Abzugsverbot unabhingig davon besteht, in welchem Veranlagungszeit-
raum die Einnahmen anfallen. Wie sicht es aus, wenn ich § 3 ¢ Abs. 1 EStG auf
Kérperschaften anwende? Sind Sie der Auffassung, daf die alte ,Ballooning®-
Rechtsprechung dort fortzufiihren ist oder nicht? Denn in Abs. 2 ist nun aus-
driicklich eine anderslautende Regelung enthalten.
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Dr. Hey:

Zunichst zu Threr ersten Frage: Wenn man sich nur den thesaurierten Gewinn
anschaut, geht es um die Frage der Rechtsformneutralivit. Ob man hier wieder
zu einer Anniherung der Steuersitze kommen mufl, hat aus meiner Sicht mit
dem Halbeinkiinfteverfahren wenig zu tun. Ich habe zwar gesagt, daf der nied-
rige Kérperschaftsteuersatz jetzt auch Systemt dteil der Dividendenbe-
steuerung ist, man kann aber, wie Herr Dorenkamp dargelegt hat, bei anderen
Steuersatzverhiltnissen statt einem Halbeinkiinfte- auch ein Dritteleinkiinfte-
oder Vierfiinfreleinkiinfteverfahren oder jede beliebige andere Kombination
wihlen. Es bleibt das Problem, dafl ein solches Verfahren immer nur in einem
Punkt der Einkommensteuertarifkurve zu einer anderen Einkiinften entspre-
chenden Belastung fithren wiirde. Wenn ich jetzt Thren Vorschlag aufgreife und
dem Halbeinkiinfteverfahren eine Erhohung des Korperschaftsteuersatzes zu-
grunde legen wiirde, dann wiirde sich nur das Mehrbelastungsproblem fiir die
Anteilseigner mit niedrigem individuellem Einkommensteuersatz verscharfen.
Das zeigt aus meiner Sicht auch, dafl die jetzt gewihlte Konzeption des Halb-
einkiinfteverfahrens, wenn man an der festhilt, das Steuersatzverhiltnis zemen-
tiert. Eher geht es darum, den Korperschaftsteuersatz noch stirker abzusenken.
Das wiirde die Doppelbelastung reduzieren, aber auch die Begiinstigung der An-
teilseigner mit hohem Einkommensteuersatz verstirken.

Zu Threr zweiten Frage zu § 3 ¢ Abs, 1: Ich bin sehr gespannt, ob die alte Recht-
sprechung weiterhin Bestand haben wird, weil sie vor einem anderen Hinter-
grund entwickelt worden ist unter dem Gesichtspunkt der Abgrenzung des Kor-
perschaftsteueraufkommens zwischen unterschiedlichen Staaten. Ob man das
Ballooningkonzept gerade auch im Unterschied zu § 3 ¢ Abs. 2 EStG aufrechter-
halten kann, scheint mir fraglich, Nur, wie ich erwihnte, ist hier ohnehin eine
Gesetzesinderung geplant, wonach § 3 ¢ Abs. 1 auf § 8 b KStG-Sachverhalte
keine Anwendung mehr finden soll.

Prof. Dv. Raupach:

Ich habe Schwierigkeiten mit dem Dualismus, der da anklang. Meines Erachtens
gibt es den eigentlich nicht mehr, was iibrigens ganz tiefgreifende Wirkung hat.
Denn wenn Sie einmal in das Gesetz hineinschauen, die Vorschriften iiber Ver-
duflerungen im Betriebsvermagen der §§ 17 und 23 EStG heiflen jetzt auch ganz
anders. Das ist nicht etwa so, daff die Bezeichnung falsch wire, sondern sie
heiflen vollig richtig, nur sie regeln nicht das, was dariiber steht. Denn iiber § 23
steht ,private Veriuflerungsgewinne®. Wenn Sie eine solche Vorschrift haben
und deren Historie nicht kennen, wiirden Sie nie auf den Regelungsinhalt des
§ 23 kommen. Und wenn Sie eine Vorschrift wie § 17 haben, die ,Veriufierung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften” heifit und Sie finden dann plotzlich 1 %
und wissen nicht, dafl wir schon bei 25 % von einer bedenklichen Regelung ge-
sprochen haben, dann aber auf 10 % runtergegangen sind. Und nun frage ich
mich, wo kommen eigentlich die 1 % her. Das ist doch vollkommen willkiirlich.
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Und welche Bedeutung dies hat, schen Sie daran, dafl diese 1 % - Grenze je nach
Gesellschaft, an der sie beteiligt sind, einen véllig anderen Wert hat. Wenn wir
jetzt populistisch herumtun wiirden, dann konnte man sagen, wenn jemand das
Vergniigen gehabt hitte, vor der Mannesmann-Ubernahmediskussion mit 1 %
beteiligt zu sein, dann hiitte er einen Verduferungsgewinn von 3 Milliarden steu-
erfrei vereinnahmen kénnen. Das gibt es natiirlich nicht, und das gab es auch
nichtin dieser Hohe als private Beteiligung. Nur 1 % ist fiir meinen Begriff durch
gar nichts zu rechtfertigen. Und das wird nicht besser dadurch, dafl der Vor-
schlag in der Briihler Kommission aufgekommen ist. Man kann hier auch nicht
differenzieren, weil es keinerlei Bezug zur Leistungsfihigkeit und zu den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb gibt. Wir haben uns vorgestellt, daB frither der we-
sentlich Beteiligte als eine Art Mitunternchmer angesehen wurde. Wollen Sie
nun plétzlich sagen, trotz der erweiterten Grenzen der § 17 und § 23 gehen Sie
vom Dualismus aus und stellen fest, Veraulerungsgewinne zihlen nicht? Das
konnen Sie doch gar nicht, Wir miissen in diesem Bereich iiber eine Zuordnung
der Verduferungsgewinne zu den Einkunftsarten nachdenken. Wenn wir in we-
sentliche Teile eines fritheren Systems eingreifen, und mag es auch, wie im Fall
des Dualismus, ein Unsystem gewesen sein, dann lag dem wenigstens cine er-
kennbare Gesetzmifigkeit zugrunde. Das ist aber heute fiir meinen Begriff nicht
mehr der Fall.

Prof. Dr. Kirchhof:

Ich machte noch einmal nach der Reichweite Threr Grundthese fragen. Wenn Sie
sagen, die Korperschaften haben keine eigene Leistungsfahigkeit und Einkom-
mensteuer und Kérperschaftsteuer sind zwei Steuern auf dasselbe Einkommen,
dann bleibt dennoch der Befund, dass wir einen wirtschaftlichen Organismus zu
ciner juristischen Person verselbstindigt haben und dass diese in wesentlichen
Bereichen Steuersubjekt ist. Wenn ich jetzt an die Rechtsbeziehungen zwischen
der juristischen Person und dem Anteilseigner, wenn ich an die Verluste, an die
Mébglichkeit der Bilanzierung bei der juristischen Person denke, brauchen wir ir-
gendwo fiir diese Grundsatzthese ein Gehege, in dem wir sie einsperren, damit
sie noch greifbar, noch juristisch handhabbar ist. Ich habe grofie Sympathie fiir
Ihre Grundthese, stelle aber die Frage nach ihrer Reichweite und den praktischen
Konsequenzen.

Dr. Hey:

Der Bemerkung von Herrn Prof. Raupach kann ich eigentlich nichts hinzufii-
gen, aufler daft man die Sache vielleicht ein biffichen optimistischer schen mufi,
Eine Wesentlichkeitsgrenze von | % entspricht natiirlich — auch wenn ich wei-
terhin von wesentlicher Beteiligung gesprochen habe —, nicht mehr den ur-
spriinglichen Vorstellungen von Wesentlichkeit. Man kann die Absenkung als
Zeichen dafiir sehen, wie gegenliufig derzeit die Entwicklungen im Einkom-
mensteuerrecht sind. Auf der einen Seite scheinen wir einer Uberwindung des
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Einkiinftedualismus entgegenzugehen. Daft die Uberwindung nicht vollstindig
geschafft wurde, ist natiirlich zu kritisieren, aber immerhin bewegen wir uns hier
indie richtige Richtung. Auf der anderen Seite fiihrt das Halbeinkiinfteverfahren
- und vielleicht gibt es irgendwann eine entsprechende Regelung fiir Zinsein-
kiinfte —in eine neue Schedulierung. Diese gegenliufigen Tendenzen sind sicher-
lich sorgfiltig zu beachten.

Zu Herrn Kirchhof: Aus meiner Sicht muff man die Frage nach der eigenen Lei-
stungsfihigkeit der juristischen Person auf beide Ebenen beziehen. Die juristi-
sche Person verfiigt, solange die Gewinne thesauriert sind, iiber eigene Lei-
stungsfihigkeit, aber — und das ist ganz entscheidend — es ist eben nur eine vorii-
bergehende eigene Leistungsfahigkeit. Das bedeutet, darauf zielt ja letztlich Thre
Frage ab, gerade nicht, daff man das Teilhabermodell anwenden darf, nach dem
die Korperschaft als vollstindig transparent behandelt wird und alle Gewinne,
also auch thesaurierte, unmittelbar der natiirlichen Person zugerechnet werden.
Das geht aus meiner Sicht am wirtschaftlichen Sachverhalt vorbei. Wenn man die
Thesaurierungsebene als selbstindige Ebene anerkennt, dann entsteht — zumin-
dest voriibergehend — zweimal Leistungsfihigkeit, die zweimal zum Ankniip-
fungspunkt der Besteuerung genommen werden kann. Diese Betrachtung fithrt
aber nicht zu einer Verdoppelung der Leistungsfihigkeit. Die Leistungsfihigheit
der Korperschaft endet in dem Moment, in dem die Gewinne an die natiirliche
Person transferiert werden. Auf der Ebene der natiirlichen Person mufl die kér-
perschaftsteuerliche Vorbelastung beriicksichtigt werden.

Dy, Pelka:

Kommen wir nun zum Vortrag von Herrn Dr. Balmes. Herr Dr. Balmes hat mich
in seinem Referat unmittelbar angesprochen, weil ich zur Frage der Rechtsform-
neutralitit eine gegenteilige Auffassung vertrete.

Ich frage mich, ob das Postulat der Rechtsformneutralitit der Besteuerung wirk-
lich verf. gsrechtlich geb ist. Die Brithler Kommission hat von Herrn
Lafontaine den Auftrag bekommen, ein neues Steuersystem unter Beachtung der
Rechtsformneutralitit zu erarbeiten.

Rechtspolitisch wird diese Forderung von mir nicht in Frage gesellt. Ist sie aber
verfassungsrechtlich und rechtssystematisch notwendig?

Herr Dr. Balmes hat auf die vielfiltigen Unterschiede in der Besteuerung von
Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften hingewiesen. Die gesetzlichen
Regelungen zur Einkommensermittlung, zum Verlustausgleich und zu vielen
weiteren Fragen sind bei der Personengesellschaft und bei der Kapitalgesell-
schaft sehr unterschiedlich.

Der grofite Unterschied besteht jedoch in der Tarifstrukrur. Die Personengesell-
schaft mit ihrem progressiven Tarifverlauf it sich nach meiner Ansicht einfach
nicht mit der Kapitalgesellschaft und ihrem linearen Tarif vergleichen. Es ist fiir
mich nicht einsehbar, warum ich zur Priifung der Rechtsformneutralitit den
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Spitzensteuersatz der Einkommensteuer heranziehen soll. Nach meiner Auffas-
sung kann der lineare Kérperschaftsteuertarifsatz mit jedem beliebigen Einkom-
mensteuertarifsatz verglichen werden. Damit wird die Frage der Rechtsform-
neutralitit zu einer Frage der Beliebigkeit. Die These, daff der Korperschaftsteu-
ersatz nur mit dem Spit satz der Einkomr verglichen werden
darf, ist fiir mich nicht plausibel. Es konkurrieren nicht stets und ausnahmslos
hochverdienende Kapitalgesellschaften mit hochverdienenden Personengesell-
schaften. Der progressive Verlauf der Einkommensteuer macht einen sachge-
rechten Vergleich zwischen einem Korperschafisteuersubjekt und einem Ein-
kommensteuersubjekt praktisch unmdglich.

Dazu kommt der Umstand, dafi nicht die Personengesellschaft selbst einkom-
mensteuerpflichtig ist, sondern ihre Gesellschafter. Die wirtschaftliche Steuer-
belastung einer Personengesellschaft wird damit erheblich durch aulerhalb des
Unternchmens liegende Einflisse beeinflufit. Die Mitunternehmenschaft mir ei-
nem Spitzeneinkommen wird gleichwohl ganz niedrig besteuert, wenn der Ge-
sellschafter aus anderen Einkiinften entsprechende Verluste hat, wihrend auch
die geringverdienende Personengesellschaft den Spitzensteuersatz der Einkom-
mensteuer allein deshalb unterliegt, weil ihr Inhaber z. B. iiber Millionenein-
kiinfte aus Immobilienvermogen verfigt.

Diese auflerbetrieblichen Zufilligkeiten der Besteuerung der Mitunternehmer-
schaft machen nach meiner Ansicht die Vergleichbarkeit einer Personengesell-
schaft mit einer Kapitalgesellschaft unmaglich.

Daraus ergibt sich, daf8 eine Rechtsformneutralitit schon wegen der Steuertarife
nicht hergestellt werden kann, ganz gleich, wie sehr man den Spitzensteuersatz
der Einkommensteuer absenkt oder den linearen Steuersatz der Kapitalgesell-
schaft erhéht. Eine gleiche Besteuerung und damit eine Rechtsformneutralitit
der Besteuerung lifi sich dadurch niche erreichen.

Nach meiner Ansicht kommt man nur dann zu einem verniinftigen Ergebnis,
wenn man von einander unabhingig bestehenden Unternehmensstrukturen aus-
geht, die nicht miteinander im Wettbewerb stehen, die sich nicht beriihren und
die deswegen auch niche gleich behandelt werden miissen oder kénnen.

Bei jedem Modell der Besteuerung der Kapitalgesellschaften wird man System-
briiche in einem Umfang in Kauf nechmen miissen, die die Forderung der Rechts-
formneutralitit der Besteuerung ad absurdum fiihrt.

Prof. Dr. Siegel:

Ich bin kein Jurist, sondern nur Betriebswirt, aber das, was Herr Pelka gerade
duflerte, reizt mich zu einem Widerspruch. Ich mochte doch eine Lanze fiir die
Rechtsformneutralitit brechen. Nehmen Sie an, an einer Straflenecke sind 2
Bicker. Der eine ist organisiert als Einzelkaufmann und der andere griindet eine
GmbH, ansonsten machen sie dasselbe. Warum sollen sie unterschiedliche Steuern
zahlen? Herr Pelka, Sie haben heute ein weifles Hemd an und ich habe ein blaues
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Hemd an. Nehmen wir einmal an, wir tun ansonsten dasselbe. Wiirde es Ihnen ein-
leuchten, wenn Sie mehr Steuern zahlen miifiten als ich? Und dann zu dem
Spitzensteuersatz. Sie sagen, dal machr alles iiberhaupt keinen Sinn. Das macht
sehr wohl einen Sinn, nimlich wenn ich fiir eine richtige Korperschaftsteuer in
einem richtigen System Anrechnungssystem den Spit satz
nehme. Die Korperschaftsteuer ist einfach eine Sicherungssteuer fiir die Zeit, in
der die Gewinne nicht beim Anteilseigner verfiighar sind. Das macht einen Sinn.

Prof. Dr. Kirchhof:

Wenn wir vom Gleichheitssatz ausgehen, stehen wir immer vor der Aufgabe,
dass wir zunichst die Gleichheit nach dem Sachverhalt gewihrleisten miissen
und erst dann die Gleichheit nach dem vorgefundenen Rechtssystem. Der Aus-
gangspunkt der zitierten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts macht
das sehr deutlich, Dort gingen zwei Schwarzwaldkliniken, beides internistische
Kliniken, derselben Tatigkeit nach. Die eine aber wurde vom Chefarzt betrieben
- also freiberufliche Titigkeit - und die andere in Form einer GmbH - also ge-
werbliche Tatigkeit. Allein wegen dieser Organisationsform musste die GmbH
Gewerbesteuer zahlen und bekam nichr die fiir die Medizin vorgesehene Befrei-
ung von der Umsatzsteuer, weil diese den gewerblich Titigen vorenthalten wird.
Jetzt stelle sich die Frage: Hat allein die Organisationsform der GmbH die rechr-
fertigende Kraft fiir diese Belastungsunterschiede der beiden Unternehmen, die
lenselben Markt ansp 1, denselben Patienten bedienen und dieselbe Lei-
stung erbringen? In der Fragestellung liegt schon ein wesentliches Stiick der Ant-
wort. Das Verfassungsgericht hat vor dem Hintergrund des Gleichheitssatzes
gesagt, dafd allein die Organisationsform von GmbH oder Freiberuflichkeit Be-
lastungsunterschiede nicht rechtfertigt. Damit war die Sache entschieden. Ich
personlich wiirde noch den wichtigen Gedanken der Vereinigungsfreiheit hin-
zufiigen: Nehmen wir jetzt einmal an, da ist jemand jahrelang Anwalt, Arzt oder
Wirtschaftspriifer gewesen und es entspricht der Konzeption seines Berufsver-
standnisses, dass er fiir die Qualitit seiner Leistungen mit seinem Namen und
seiner persénlichen Haftung einsteht. Diese Berufsform machte er auch gerne
fortsetzen. Dann sagt ihm das Steuerrecht aber, das ist weiter erlaubt, kénnte
aber sehr teuer werden. Damit stellt sich die Frage, ob die Vereinigungsfreiheit
hier im Sinne der negativen Vereinigungsfreiheit wahrgenommen wird. Der Be-
rufstitige will sich nicht vereinigen, sondern er will Freiberufler und Einzel-
kimpfer bleiben, weil das seinem Berufsverstindnis entspricht. Darf das Steuer-
recht, d.h. das Recht staatlicher Belastungen, ihm diese Entscheidung im Rah-
men des Art. 9 Abs. 1 GG so erschweren, dass er nach wirtschaftlicher Vernunft
eigentlich die Organisationsform der Vereinigung wihlen muss, die er nicht
withlen will? Diese Frage miissen wir zuniichst einmal vom Sachverhalt, von den
tkonomischen, aber auch den standesrechtlichen Primissen seiner Entschei-
dung fiir oder gegen die Vereinigung beantworten und erst in zweiter Linie nach
dem geltenden Rechtssystem, das diesen verfassungsrechtlichen Mafistiben zu
folgen hat und sie nicht verfremden darf, Die Systemkonsequenz, die Folgerich-
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tigkeit, die Widerspruchsfreiheit greift nur, wenn die Realititsgerechtigheit der
an den Gleichheitssatz und die Freiheitsrechte gestellten Anfrage an das Recht
sachgerecht formuliert ist.

Prof. Dr. Lang:

Es geht bei der rechtformneutralen Besteuerung nicht um eine einheitliche Ge-
winnsteuer fiir alle Unternchmensformen, d.h. es geht nicht um einen progressi-
ven oder proportionalen Korperschaftsteuertarif, sondern darum, alle Unter-
nehmensgewinne zunichst einmal proportional zu besteuern. In vielen Lin-
dern, gerade in osteuropiischen, haben wir rechtsformneutrale Gewinnsteuern.
Das war auch eigentlich der Auftrag, der der Unternchmenssteuerreform zu-
grunde lag. Auch wenn es so nie verwirklicht worden ist, so zeigt doch die Ge-
dankenskizze des Bundesfinanzministerium die Ausgangsidee: Es sollte damal
eine rechtsformneutrale Unternehmensteuer geschaffen werden. Entsprechend
geht es hier nicht um die Frage der Tarifierung auf der Unternehmensebene.
Wenn beim Einzelunternchmer der thesaurierte Gewinn progressiv belastet
wird, und z.B. die Kérperschaftsteuer nur noch 15 % betriigt und wir nach wie
vor einen hohen Anteil an Personenunternehmen haben, dann haben wir ein
ganz dramatisches Problem der Rechisformneutralitit. Denn bei 15 % Kérper-
schaftsteuer werden simtliche Unternehmen in Deutschland - wie es im Aus-
land tibrigens schon der Fall ist - gezwungen sein, sich als Kapitalgesellschaften
zu organisieren. Gerade um dieses Problem geht es hier bei der Rechtsformneu-
tralitit.

Prof. Dr. Raupach:

Ich habe auch einige Schwierigkeiten zu sagen, wie es denn sein soll. Der Unter-
schied zur Schwarzwaldklinik, Herr Kirchhof, scheint mir der zu sein, daff wirim
Umsatzsteuergesetz einen einheitlichen rechtsformunabhingigen Unterneh-
merbegriff haben. Bei der Umsatzsteuer bediirfte es einer besonderen Rechtfer-
tigung, wenn nach der Rechtsform differenziert besteuert wird. Ich finde es per-
sonlich wunderbar, wenn wir rechtsformunabhingig besteuern wiirden, Ich
weifl blofi nicht, ob man die rechtsformunabhingige Besteuerung wirklich am
Steuersatz festmachen kann. Wir kénnen heute kaum Belastungsvergleiche zie-
hen. Nicht weil Einkiinfte aus der unternehmerischen Ebene in die private verla-
gert werden. Es gibt x-Maglichkeiten und es wird ganz signifikant, wenn man
sich vorstellt, warum gerade der Steuersatz das entscheidende Kriterium sein
soll, wenn die Unterschiedlichkeit in der Bemessungsgrundlage etwa bei den
Pensionsriickstellungen liegt. Warum soll bei Personengesellschaften nach unse-
rer derzeitigen Rechtsprechung des BFH die Pensionsriickstellung nicht abzieh-
bar sein, und warum soll der Beglinstigte sic auch noch versteuern? Nur weil die
Rechtsprechung sagt, dafl die Pensionsriickstellung in der Bilanz der Personen-
gesellschaften abgezogen, aber in den Sonderbilanzen nach dem Korrespon-
denzprinzip entweder bei allen Gesellschaftern oder - wohin die Tendenz geht -
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nur beim Pensionsberechtigten wieder hinzugerechnet wird. Dies fiihrt dazu,
dafl der Begiinstigte eine nichtbezogene Pension versteuern soll. Also das gibt es
iiberhaupt sonst nicht. Ich denke, der Unterschied bei der Bemessungsgrundlage
kann viel gravierender sein, als beim Steuersatz. Was mir zu Herrn Siegel noch
einfillt ist, daff wir auch bei rechtsformneutraler Besteuerung immer noch das
Problem einer rechtsformunabhingigen Besteuerung haben. Wir versuchen im-
mer, auch international alles festzumachen. Und das sehen Sie ganz deutlich der-
zeit wieder an der Diskussion, die wir in der Bundesrepublik iiber ,Organschaft
oder Konzerneinheitsbesteuerung® fithren. Ein eminentes Problem. Warum sol-
len wir gerade in der Organschaft teilweise von der Besteuerung des einzelnen
Rechtstrigers abgehen, in anderen Fillen aber nicht?

Prof. Dr. Thiel:

Wir hatten uns in der Briihler Kommission redlich bemiiht, die rechtformneu-
trale Besteuerung zu regeln. Das war unser Auftrag und als Ergebnis kann man
eigentlich nur sehr niichtern bilanzieren: Die Sache ist gescheitert. Deswegen
ging es im Gesetzgebungsverfahren gar nicht mehr darum, Rechtsformneutra-
litit herzustellen, sondern eine Belastungsgleichheit von Personen- und Kapital-
gesellschaften zu schaffen. Der Vortrag von Herrn Balmes zeigt deutlich auf, daf
das, was die Interessenverbinde bewegt, dafl nimlich die Personengesellschaften
gegeniiber den Kapitalgesellschaften benachteiligt seien, gar nicht zutrifft. Also
wenn ich Thre Thesen aufgreife, dann hitte der Gesetzgeber nicht iiber eine Op-
tion zur Kapitalgesellschaft fiir die Personengesellschaft nachdenken miissen,
sondern {iber eine Option zum Personenunternchmen fiir die Kapitalgesell-
schaft.

Im iibrigen wurde hier gedufiert, die Option sei daran gescheitert, dafl die Kom-
mission alles so kompliziert gemacht hitte, Nein, das war es nicht, Es ist in der
Tat deshalb gescheitert, weil, wie die Tabellen von Herrn Balmes ausweisen, sich
die Option fiir die allermeisten Personengesellschaften nicht gelohnt hitte. Die
Steuerberater waren die schirfsten Kritiker. Fiir sie lohnte einfach das Risiko
nicht, sich in ein ernsthaftes Gesprich mit den Mandanten einzulassen, ob sie
denn nun optieren sollten oder nicht. Jeder, fiir den es wirklich giinstiger ist, die
Kapitalgesellschaft zu wihlen, wird sie auch ohne eine Option im Steuerrecht
wihlen.

Die von Herrn Kirchbof erwihnte Vereinigungsfreiheit halte ich niche fiir tan-
giert. Das Steuerrecht ist bei der Wahl der Rechtsform eine Rahmenbedingung
unter vielen. Es hindert niemand daran, sich fir die Kapitalgesellschaft oder die
Personengesellschaft zu entscheiden. Der Kaufmann muff nur alle Rahmenbe-
dingungen und dariiber auch die steuerlichen Konsequenzen bedenken.

Prof. Dr. Eggesiecker:

Ich méchte mich zu dem Vortrag von Herrn Horlemann dufiern. Zunichst gebe
ich ein ganz einfaches Beispiel, bei dem ich den Staffeltarif der Personengesell-
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schaften einmal auffer Betracht lasse. Da gibt es den Unternchmer A, der hat lau-
fende Gewinne oder Gewerbeertrige von etwa rund 300.000,00 DM. Und einen
anderen B mit laufenden Gewinnen oder Gewerbeertrigen von 100,000,00 DM.
Die Unterschiede kommen dadurch zustande, dal der A seinen Betrieb selber
fithrt und der B einen angestellten Geschiftsfihrer hat, der 200.000,00 DM ko-
stet. Und diese beiden legen nun ihre Betriebe zusammen. Vorher waren fiir die
gewerbesteuerliche Anrechnung bei dem A 300.000,00 DM Gewinn oder Ge-
werbeertrag mafigeblich und fiir den B 100.000,00 DM. Wenn diese jetzt ihre Be-
tricbe zusammenfassen, dann soll die nun als Vorabgewinn dem A zugerechnete
Leistungsvergiitung nicht mehr beriicksichtigt werden und dann gilt fiir A eine
Bemessungsgrundlage von 200.000,00 DM genauso wie fiir B auch. Ich verstehe
nicht, worin diese Sachgesetzlichkeit tiberhaupt begriindet sein sollte und frage
mich, ob das also tiberhaupt haltbar sein kann.

Horlemann:

Zu Threr Frage, Herr Eggesiecker: Bei mir laufen Sie da offene Tiiren ein, weil ich
Sachgesetzlichkeiten auch nicht erkennen kann. Ich habe versucht, dies durch
meine Beispiele zu belegen, und zwar vor dem Hintergrund meiner Unterstellung,
dafl eine Korrespondenz zwischen Gewerbesteuerbe- und -entlastung vorliegen
sollte, auch wenn ich weifs, daft Herr Prof. Thiel eine etwas andere Auffassung ver-
tritt, weil er nur die Doppelbelastung mit Einkommen und Gewerbesteuer als
Mafistab fiir diese Regelung sieht. Aber ich habe bewufit dieses Axiom gewihle,
um damit ableiten und belegen zu konnen, dafl beide Systeme nicht ineinander
passen und daf man deswegen mit einer solchen Regelung, die im tibrigen fachlich
und sprachlich ohnehin unvollkommen ist, nicht auskommt, den Begriff Vorab-
gewinn in dem Sinne gibt es eigentlich gar nicht - den miifite man weiter spezifi-
zieren, um ihn wirklich auslegen zu kénnen - daff man also vor dem Hintergrund
dieser systematischen Ansitze keine Regelungen finden kann, die beide Systeme
kompatibel machen und das ist eigentlich das Kerniibel des § 35. Man kann noch
soviele Einzelheiten nachzubessern versuchen, man bekommt niemals die
Systeme zum Abgleich. Dies allein schon deswegen, weil — auch wenn jetzt nur
noch der Gewerbeertrag versteuert wird — die Objektsteuerelemente noch immer
sehr stark die Gewerbesteuer prigen. Man kann das eigentlich nur erreichen, so-
fern man das verfassungsrechtlich fiir zulissig hilt, indem man eine Anrechnung
sogar bis zur Steuervergiitung zulafit oder eben die Gewerbesteuer abschaffr.

Prof. Dr. Sieker:

Herr Horlemann, Sie sind auf den Unterschied zwischen der korperschaftsteu-
erlichen und gewerbesteuerlichen Organschaft eingegangen. Halten Sie diese
Unterscheidung fiir gliicklich? Ich habe gelesen, daf die unterschiedlichen Rege-
lungen auf entsprechende Forderungen der Praxis zuriickzufiihren sein sollen.
Aber das macht das Ganze doch nur noch komplizierter.
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Horlemann:

Ich kann mir nicht vorstellen, welche Praxis das gefordert haben kinnte, die Ver-
walmngspraxis eher nicht. Das unterstelle ich jetzt einmal. Ich sehe auch keinen
Sinn in dieser Unterscheidung, die letztlich durch eine ganz seltsame gesetzliche
Verwei hnik zustandel indem man bei der Gewerbesteuer auf die
Voraussctzungcn der Korperschaftsteuer alter Fassung verweist und bei der
Kérperschaftsteuer in der neuen Fassung dann andere Bedingungen vorgesehen
hat. Deswegen werden aktuelle Steuergesetze, solange das so ist, immer gemein-
sam mit der alten Fassung abgedruckt werden miissen. Ich halte dieses fiir tiber-
fliissig. Denn es ist in § 35 nicht gelungen, die nur kérperschaftsteuerliche Or-
ganschaft in irgendeiner Weise zu regeln, so daff man hier im Grunde drei Rege-
lungen im § 35 schaffen miifite. Insofern sehe ich iiberhaupt keinen Grund fiir
diese Differenzierung.

Prof. Dy, Thiel:

Ich komme noch einmal auf das Beispiel von Herrn Eggesiecker zuriick. Die Ge-
werbesteuer mindert den Gewinn und wird deshalb von den Gesellschaftern
nach Mafigabe des Gewinnverteilungsschlissels getragen ganz gleich, ob sie ei-
nen Gewinnverteilungsschliissel von 50 : 50 oder von 25 : 75 vereinbaren. Dem-
entsprechend erhilt jeder der Gesellschafter den Anteil von dem Abzugsbetrag
nach § 35 EStG, der seinem Gewinnverteilungsschliissel entspricht.

Es kénnte nur sein, Herr Eggesiecker, daft die Sache deshalb nicht aufgeht, weil
der eine oder andere Gesellschafter nicht genugend gewerbliche Einkiinfte hat.
Dazu kann ich nur sagen, dafl § 35 EStG in der urspriinglichen Konzeption keine
Beschrinkung auf gewerbliche Einkiinfte vorsah. Das war eine Anderung, die
das Bundesfinanzministerium vorgenommen hat, und ich bin der Meinung, das
war keine Verbesserung, das war eine Verschlechterung.

Prof. Dr. Eggesiecker:

Dafl die Gewerbesteuerbelastung nach der Mafigabe des Gewinnverteilungs-
scthssels getragen wird, stimmt zumindest nur bei guter Beratung nicht. Wenn
ICh bei | weise einen Unter } hﬂbl‘, I.ll'ld es erd darnber gercdct, wie
hoch die Leistungsverglitung an den aktivtitigen Unternchmer ist, dann wird
doch selbstverstindlich darauf hingewiesen, dafl diese Leistungsvergiitung nicht
gewerbesteuermindernd ist wie bei einem Fremdgesellschafter, und deswegen
kann ich dieses Argument nicht akzeptieren. Ich weiff nicht, warum hier der Ge-
setzgeber in die Verteilung unter den Gesellschaftern eingreift.

Prof. Dr. Wilke:

Ich denke, da_ﬁ die Gewerbesteuer doch als Schuld der Gesellschaft, soweit nicht
vertragliche Anderungen vereinbart sind, nach dem allgemeinen Gewinnvertei-
lungsschliissel die Gesellschafter belastet. Ich denke, Thr Argument, dafl ich das
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beriicksichtigen mufl, ist doch im Zweifel nur eines: Soweit ich gesellschaftsver-
traglich eine Rndemng herbeifiihre, soll der Aufwand fiir die Gewerbesteuer
nicht nach dem all inen Gewinnverteil hliissel verteilt werden. Ich
denke schon, daft das Argument von Herrn Thiel durchaus greift.

Prof. Dr. Brune:

Die Einzelfragen bei der Auslegung des § 35 diirfen den Blick nicht von dem ei-
gentlichen Problem lenken und das ist die Ungerechtigkeit der Gewerbesteuer,
die nur eine bestimmte Einkunftsart belastet. Diese Ungerechrigkeit hat das
Bundesverfassungsgericht bei der Gewerbesteuer bislang toleriert.

Das Verfassungsgericht sagt, dall der Gesetzgeber dort einen weiten Gestal-
tungsspielraum hat. Nur jetzt ist diese Ungerechtigkeit praktisch transformiert
worden in das sensiblere Einko recht. Diese Ungerechtigkeit findet
sich in einer Steuerart wieder, in der unstreitig das Leistungsfihigkeitsprinzip
gilt. Und hier kommt es ]etzt praktisch spiegelbildlich zu Ungerechtigkeiten bei
der Uberkompensation mit der Folge, daf die Gewerbetreibenden, die sonst die
belastete Gruppe war, bei der Uberkompensation die begiinstigte Gruppe ist
und daf jetzt schon Rufe laut werden, daf andere, die nicht gewerblich ting sind,
doch auch die Steuervergiinstigung erhalten miifiten, da sie doch auch weniger
Gewerbesteuer zahlen als einem Hebesatz von 360 % entspricht. Ich meine, das
verfassungsrechtliche Problem ist nicht anders in den Griff zu bekommen, als die
Gewerbesteuer insgesamt abzuschaffen, und das sollte man nicht aus dem Auge
Vl!l'lil.'rl.'ﬂ.

Dr. Hey:

Ich mischte noch einmal kurz in dieselbe Richtung etwas sagen, und zwar ist es
doch etwas verwunderlich, dafl der Gesctzgeber hler, was Herr Prof. Ksrrbbof
erwihnt, was eingangs eigentlich eine Finanzausgleichsregelung auf so kompli
zierte Weise ins Steuerrecht hereingebrachr hat, daff man sich f ragen kann, ob wir
mit dem kérperschaftstenerlichen Anrechnungsverfahren nicht ziemlich gur ge-
fahren sind. Wenn man sich den § 35 mit seinen Detailfragen anschaut und wenn
man dann auch hier wirklich mal auch unter dem Aspekt des Verhiltnismiflig-
keitsprinzips die Frage stellt, ist es wirklich gerechtfertigt, zuniichst eine Steuer
zu erheben, um sie dann auf sehr komplizierte Weise wieder iiber eine Ermafi-
gung zuriickzugeben, nur, und das ist wohl der einzige Grund, um den Gemein-
den letztlich ihre allerdings verfassungsrechtlich garantierte Hebesatzautono-
mie zu gewihrleisten. Das ist aus meiner Sicht der ganze Hintergrund, warum
diese Anrechnung moglicherweise tiberhaupt nur pauschal zu rechtfertigen ist
trotz der Uber- und Unterkompensation. Ob das wirklich dieses komplizierte
Instrument rechtfertigt oder man nicht sagen miifite, schon daran scheitert hier
die Verfassungsmifligkeit und man miifite hier eine andere Form des Hebesatzes
fiir die Gemeinden sich tiberlegen, ist zu fragen.
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Dr. Kaminski:

Meine Frage geht in die gleiche Richtung: Stellen Sie sich mal Stadtstaaten, wie
z.B. Hamburg, vor. Hier gibt es viele Gewerbetreibende, deren Unternehmen
liegt in der Stadt und der Wohnsitz der dahinter stehenden Gesellschafter in den
umliegenden Gemeinden. In dieem Fall bekommt Hamburg die Gewerbesteuer,
und die Wohnsitzgemeinden in Niedersachsen und Schleswig-Holstein haben
die Entlastung zu tragen. Hiermit kommt es — worauf Giinter Siffing bereits in
der Literatur hingewiesen hat (DB 2000, 692} - zu einer Umverteilung des Steu-
eraufkommens zwischen den Bundeslindern. Dies erscheint mir angesichts der
verfassungsrechtlichen Regelungen zur Verteilung des Steueraufkommens pro-
blematisch. Mich wiirde einmal interessieren, wie Herr Kirchhof dies beurteilt.

Prof. Dr. Kirchhof:

Es wird hiufig behauptet, dass die verfassungsrechtlich garantierte Hebesatzau-
tonomie der Gemeinden die grofie Barriere sei, die den Gesetzgeber hindere,
iiber die Abschaffung der Gewerbesteuer ernstlich nachzudenken. Diese These
findet im Grundgesetz keine ausreichende Grundlage. Die Verfassungslage ist
ihnlich derjenigen bei der Vermagensteuer. Art. 106 GG weist das Aufkommen
aus der Vermogensteuer den Lindern zu. Wird die Vermogensteuer jedoch nicht
erhoben, macht der Bundesgesetzgeber also von seiner verfassungsrechtlichen
Ermichtigung keinen Gebrauch, dann gibt es keine Vermégensteuer und auch
keine Verteilungsmasse. Die grundgesetzliche Verteilungsregel liuft leer.

Nun habe ich Verstindnis fiir das Anliegen der Gemeinden, nicht nur einen be-
stimmten Steuerertrag zu erhalten, sondern auch durch ein Hebesatzrecht an der
Gestaltung des materiellen Steuerrechts beteiligt zu werden. Auch hier bleibt es
aber bei dem verfassungsrechtlichen Ausgangsbefund, dass Art. 106 Abs. 6 GG
das Aufkommen der Gewerbesteuer den Gemeinden zuweist, thnen aufferdem
das Hl:besglzrccht einrdumt. Ob aber die Gewerbesteuer erhoben wird, bleibt
offen. Im Ubrigen sieht die Finanzverfassung vor, dass der Bundesgesetzgeber
den Gemeinden gestatten kann, Hebesitze fiir den Gemeindeanteil am Aufkom-
men der Einke ever festzusetzen. Der Gestaltungsraum des geltenden
Verfassungsrechts ist also erheblich griler, als er herkommlich in relativ plakari-
ven Aussagen skizziert wird. Wenn man sodann die Beteiligung von Bund und
Lindern an dem Aufkommen der Gewerbesteuer noch weiter erhoht, wird auch
die Ertragshoheit der Gemeinden fiir die Gewerb immer geringer. Viel-
leicht sind wir dann auf dem richtigen Weg, um die Gewerbesteuer ginzlich in
Frage zu stellen.

Prof. Dr. Siegel:

Ich halte den Vortrag von Herrn Dorenkamp fiir probl isch. Problematisch
will nicht unbedingt falsch heiffen, aber ich méchte darauf hinweisen, dafl in dem
Vortrag eine Wertung enthalten ist, eine Wertung, dic Sie nicht deutlich gemache
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haben, eine Wertung, die ich nicht teile. Im Ergebnis verteidigen Sie damit das
Halbeinkiinfteverfahren, und Sie stiitzen sich auf ein iiberperiodisches Lei-
stungsfihigkeitsprinzip. Als Begriindung fithren Sie an, daft wir sowieso schon
weitgehend eine nachgelagerte Besteuerung haben. Nach meiner Ansicht heifit
das, dal wir einen Fehler haben, Dann miifften wir noch weitere Fehler nach-
schieben, beispielsweise die Pensionsriickstellung. Bei der jetzigen Regelung der
Pensionsriickstellung werden die Pensionszahlungen weitestgehend von den
iibrigen Steuerzahlern getragen. Das mufl aber nicht so sein im System der gel-
tenden Einkommensteuer. Einen Vorschlag dafiir, wie man es abschaffen kann,
konnen Sie in der Zeitschrift ,Steuern und Bilanzen®, Jahrgang 1999 (Seiten
195-201; mit Diskussion im Jahrgang 2000), nachlesen. Man kann mit einem
iiberperiodischen Leistungsfihigkeitsprinzip begriinden, dal Zinsen nicht be-
steuert werden; dann aber miifiten Sie begriinden, daf auch Gewinne nicht be-
steuert werden. Wieso das eine und nicht das andere? Beides sind unterschiedli-
che Erscheinungsformen desselben Phinomens: von Ertrigen aus Kapitalein-
satz. Im Grunde kisnnten Sie recht haben, wenn Sie begriinden kinnten, daff nur
konsumiertes Einkommen Leistungsfihigkeit wiedergibt, aber das haben Sie fiir
meine Begriffe nicht hinreichend begriindet. Man mul sich fragen, was kann zur
Finanzierung der Staatsausgaben herangezogen werden? Ist es das gesamte Ein-
kommen oder ist es nur das konsumierte Einkommen? Fiir meine Begriffe das
gesamte, wenn Sie aber meinen, nur das konsumierte, dann ist das eine bestimmte
Wertung. Ich kenne Kollegen, die diegleiche Wertung haben, aber mir scheint die

Begriindung nicht hinreichend zu sein.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Ich bin mit dem Thema nachgelagerte Besteuerung sicherlich nicht ibermifiig
vertraut. Wenn ich jedoch hier mit diesem Thema konfrontiert werde, so frage
ich mich, ob eine nachgelagerte Besteuerung wirklich durchfithrbar ist. Ich will
Thnen dazu nur einen Fall vor Augen fithren: Was machen wir mit den be-
schrinkr Steuerpflichtigen? Stellen wir uns einen Steuerauslinder vor, der im
Ausland ein Unternchmen betreibr, das im Inland eine Betriebsstitte unterhilt.
Die Betricbsstittengewinne werden ins auslindische Stammhaus tiberfithrt und
dort investiert. Was ist jetzt Konsum oder wie will ich diesen Konsum feststel-
len? Sie haben gesagt, dal dann, wenn ein Steuerpflichtiger aus Deutschland
wegzieht, also seinen hiesigen Wohnsitz in das Ausland verlagert, die stillen Re-
serven nach § 6 AstG, § 11 und § 12 KStG besteuert werden soll. Denkt man dies
zu Ende, dann miifiten Sie eigentlich den beschrinkt Steuerpflichtigen stets im
Einkiinfteerzielungszeitpunkt und nicht erst nachgelagert besteuern. Daraus er-
gibe sichaber doch sowohl EGV-rechtlich als auch gleichheitsrechtlich eine sehr
grofle Schieflage. Meiner Meinung nach war § 4 a KStG-Entwurf praktisch niche
durchfiihrbar. Die Vorschrift wire an dem soeben geschilderten Auslandsfall,
d.h. an der Moglichkeit, Bargeld und Wirtschaftsgiiter von der inlindischen Be-
triebsstitte ins auslindische Stammhaus oder umgekehrt zu verlagern, geschei-
tert. Wir hitten diese Verlagerungen nicht als Dividenden versteuern kénnen.
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Wie wollen Sie die beschrinkt steuerpflichtigen Auslinder in Threm System er-
fassen?

Dorenkamp:

Zunichst méchte ich zu den Ausfiihrungen von Herrn Prof. Siegel Stellung neh-
men. Sollte ich so verstanden worden sein, daf} eine iiberperiodische Gleich-
mifigkeitskonzeption zwingend ,besser” sei als eine innerperiodische, habe ich
mich wohl miflverstindlich ausgedriickt. Uberperiodische Gerechtigkeitsiiber-
legungen sind nicht unbedingt besser als innerperiodische, sondern anders. Wel-
cher Gleichmifligkeitskonzeption der Gesetzgeber folgen will, ob er das Peri-
odeneinkommen gleichmiflig belasten will oder das Lebenseinkommen - dann
diirfen nur die konsumierten Periodeneinkiinfte und das Lebensendvermogen
besteuert werden -, liegt innerhalb des gesetzgeberischen Wertungsspielraumes
bei der Konkretisierung des Leistungsfihigkeitsprinzips. Denn beide Besteue-
rungskonzeptionen sind in sich schliissig und damit meines Erachtens mit Art. 3
Abs. 1 GG vereinbar. Die getroffene Belastungsentscheidung mufl dann aber sy-
stemkonsequent umgesetzt werden. Daher ist es in meinen Augen bedenklich,
dafl das geltende Einkommensteuerrecht Einkiinfte teilweise traditionell und
teilweise nachgelagert besteuert, was ich mit den Beispielen der steuerlichen Be-
handlung der Altersvorsorge und der Nichterfassung von unrealisierten Wert-
steigerungen im Einkiinfteerzielungsvermogen versucht habe aufzuzeigen. So
stort mich, dafl der Arbeitnehmer, dem eine Pensionszusage gemacht wird, aus
unversteuertem Einkommen fiir die Zukunft vorsorgen kann, was anderen Steu-
erpfl:chngen verwehrt ist. Ebenso prwileglen sind Steuerpﬂnchuge mit unreali-
sierten Wertsteigerungen im Einkiinf ermogen. Selbstverstindlich
ist es nicht zwingend, die Penstonszusage wie derzeit - iiberperiodisch gerecht
zu besteuern. Theoretisch kinnte man dafiir sorgen, dafl simtliche Altersvor-
sorgemafnahmen aus versteuertem Einkommen geleistet, daff auch unrealisierte
Wertsteigerungen bzw. die Zinseszinseffekte hieraus einkommensteuerlich er-
fafit werden, daff der Korperschaftsteuersatz wieder auf das Niveau des Ein-
kommensteuerspitzensatzes angehoben wird, auch wenn die internationale Ver-
breitung der Steuersatzspreizung uniibersehbar ist. Jedoch halte ich die konse-
quente Durchsetzung dieser Mafinahmen fiir auflerordentlich schwierig und
nicht sonderlich wiinschenswert, weshalb zu iiberlegen ist, ob nicht alle Ein-
kiinfte im Sinne des nachgelagerten Korrespondenzprinzips besteuert werden
snﬂten.

Zu den Bemerkungen von Herrn Prof. Wassermeyer: Zwar stellen grenziiber-
schreitende Sachverhalte eine Thematik dar, deren nachgelagerte Besteuerung
gewill noch nicht abschlieflend diskutiert ist. Meines Erachtens sind die hiermit
verbundenen Probleme aber durchaus losbar. Oberste Maxime muff es sein,
dafiir Sorge zu tragen, dafl simtliche Einkiinfte einmal belastet werden.
Nachrangig ist hingegen, in welchem Staat die Besteuerung erfolgt. So ist eine
Wegzugsbesteuerung immer dann, aber auch nur dann vorzunehmen, wenn der
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neue Wohnsitzstaat die Auflosung der bislang steuerverschonten Ersparnisse
nicht der Einkommensteuer unterwirft. Daher kann auf eine Wegzugsbesteue-
rung des herkommlichen Altersvorsorgevermigens wie Pensionsanwartschaf-
ten etc. verzichtet werden, Denn das Besteuerungsrecht fiir Alterseinkiinfte ist
doppelbesteuerungsrechtlich regelmiflig dem Wohnsitzstaat zugewiesen, der es
iiblicherweise auch wahrnimmt. Anders liegen die Dinge jedoch bei der partiell
nachgelagerten Besteuerung via virtueller Kapitalgesellschaft (§ 4a KStG-E), die
ja z.B. aus einem Sparbuch bestehen kann. Denn Abhebungen von einem Spar-
buch unterliegen in traditionell besteuernden Staaten nicht der Einkommen-
steuer. Daher sind die lediglich proportional vorbelasteten Einkiinfte bei Been-
digung der unbeschrinkten Steuerpflicht nachzuversteuern, was § 6 AStG lei-
sten kann. EU-rechtliche Probleme sche ich diesbeziiglich auch nach der
Wielockx-Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs niche, da hier nur die
Wegzugsbesteuerung die Kohirenz der Steuersysteme, auch auf Ebene der Dop-
pelbesteuerungsabkommen, gewihrleistet. Bei Anteilseignern einer ,richtigen
Kapitalgesellschaft, die wegen des niedrigen Korperschaftsteuersatzes partiell
nachgelagert besteuert werden, ist hingegen auf eine Wegzugsbesteuerung zu
verzichten. Denn ,richtige” Dividenden unterliegen regelmiflig auch im neuen
Wohnsitzstaat der Einkommensteuer, die im Inland erwirtschafteten Gewinne
werden damit nachversteuert.

Nun zur beschrinkten Steuerpflicht: Auslindische Anteilseigner einer inlindi-
schen Kapitalgesellschaft belastet der niedrige Kérperschaftsteuersatz bereits
partiell nachgelagert. Daher sollten auch beschrinkt Steuerpflichtige mit ihrer
inlindischen Betriebsstitte fiir die Karperschaftsteuer optieren konnen. Bei ei-
ner Gewinnverlagerung in das auslindische Stammbhaus kénnte die Kapitaler-
tragsteuer die virtuellen Dividenden nachbelasten. Da anderenfalls eine Nach-
versteuerung der bislang nur niedrig vorbelasteten Einkiinfre unterbleiben
wiirde, bestehen meines Erachtens wegen des Rechtfertigungsgrundes der
Kohirenz wiederum keine EU-rechtlichen Bedenken.

Prof. Dr. Kirchhaof:

Wenn Sie, Herr Dorenkamp, die Regel unseres Einkommensteuerrechts aus
Ausnahmen erkliren, ist das fiir den Juristen iiberraschend. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn die Ausnahme der privaten Vorsorge vielleicht nicht iiberzeugt,
oder wenn die Ausnahme noch nicht gilt, wie bei der ,Riesterrente”. Unser gel-
tendes Steuerrecht aus der zukiinftigen Rentenbesteuerung erkliren zu wollen,
ist ein weiter Weg, den man nur schwer mitgehen kann.

Wenn wir jetzt, Threm Prinzip des Lebenseinkommens folgend, seit 40, 50, 60
Jahren unversteuertes Einkommen ansammeln und am Ende dieses unversteu-
erte Einkommen mit 40 % Einkommensteuer und 35 % Erbschaftsteuer bela-
sten, dann zerschlagen wir die Strukturen der Unternehmen und der privaten
Vermaogensbildung. Es wird langfristig tiber die Generationen hin die Eigentii-
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merkultur nicht mehr geben, die wir gegenwiirtig genieRen; dariiber miissten Sie
noch einmal sehr sorgfiltig nachdenken.

Der Gleichheitssatz meint auch die Gleichheit in der Zeit, deswegen miissen wir
nach dem rechtfertigenden Grund fragen, warum wir Einkommensteuer zahlen.
Wir zahlen Einkommensteuer, weil wir heute diesen Markt nutzen konnten.
Heute haben wir diese Rechtsordnung vorgefunden, die einen Vertragsschluf
und dessen Durchsetzung erlaubt, heute finden wir ein Banken- und ein
Wihrungssystem vor, heute kénnen wir tiber gut ausgebildete Arbeitnehmer in
Deutschland verfiigen, und vor allem haben wir heute einen Nachfrager gefun-
den, dersich fiir das Leistungsangebot interessiert. Ebenso kiinnen wir heute den
Aufwand geltend machen. Damit zielt der ganze rechtfertigende Gedanke der
Besteuerung des Markteinkommens auf die Gegenwart, die gegenwirtige Lei-
stung des Staates und damit naviirlich auch auf den gegenwiirtigen Finanzbedarf
des Staates, der durch diese Einkommensteuer zu decken ist. Sodann sollten Sie
auch die Gleichheit der einkommensbegriindenden Produktionsfaktoren Kapi-
tal und Arbeitim Blick behalten. Das ganze System lauft auf ein Privileg der Ka-
pitaleinkiinfte hinaus, und auch das erscheint mir eine Fragestellung, die vor dem
Gleichheitssatz beantwortet werden muss.

Prof. Dr. Thiel:

Das Thema ist geeignet Leidenschaften zu entfesseln, und deswegen bin ich
Herrn Siegel und Herrn Kirchhof dankbar, dal Sie das so niichtern hier abge-
handelt haben. Als Sparer kann ich mich natiirlich mit den Effekten der nachge-
lagerten Besteuerung anfreunden: Nur wer fiir ein solches System plidiert, muff
auch die Frage beantworten, wer fiir die ausfallenden Steuern einstehen soll. Sol-
len das diejenigen bezahlen, die nicht sparen kénnen? Das Steueraufkommen,
das der Staat benétigt, ist deshalb nicht automatisch kleiner, weil man ein neues
Steuersystem entdeckt hat.

Im Zusammenhang mit der Riesterrente habe ich mich zum ersten Mal niher mit
den Dingen beschiftigt, und da kommen genau die Fragen, die Herr Kirchhof
gerade hier aufgeworfen hat. Ich méchte erginzen: Wie wird ein Sparer besteu-
ert, der sein Arbeitseinkommen in Aktien angelegt hat und einen Vermigensver-
lust erleidet? Was passiert bei einer Notlage, wenn man seine Ersparnisse zur
Existenzsicherung opfern mufl? Wollen Sie dem Sparer in dem Augenblick be-
steuern? Das sicht ein normaler Biirger nicht ein, daf gerade in einem solchen
Moment die Steuern erhoben werden.

Prof. Dr. Lang:

Ich méchte nur darauf hinweisen, daft die Vorstellung, konsumiertes Einkom-
men sei enger als Einkommen nach der klassischen Theorie, einfach falsch ist.
Herr Siegel, auch von Schanz hat eigentlich keine reine Vermigenszugangstheo-
rie entwickelt, sondern auch ihm ging es darum, das gesamte Bediirfnisbefriedi-
gungspotential zu erfassen. Die Nutzungsbesteuerung zeigt, dafl auch der Oko-
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nom immer schon eine konsumorientierte Einkommenstheorie verfolgt hat. Der
Unterschied ist nur die Periodenbesteuerung, die Periodenabgrenzung und die
iiberperiodische Betrachtung. Aber im Ergebnis wird natiirlich auch bei tiberpe-
riodischer Betrachtung das Einkommen komplett erfafit. Wir sehen bei der nach-
gelagerten Besteuerung, daff das gesparte Einkommen nur in einem anderen
Zeitpunkt besteuert wird, um eben die intertemporable Neutralitit herzustellen
und den Anstieg der Steuerlast zu vermeiden.

Ausgehend vom traditionellen System meinen wir, daf bei der nachgelagerten
Besteuerung die Kapitaleinkiinfte begiinstigt werden. Das hingt damit zusam-
men, daff wir uns mit der Diskriminierung des Gegenwartskonsums abgefunden
haben. Im Grunde wird die Kapitaleinkiinfteinvestition aber erst richtig besteu-
ert, wenn diese Diskriminierung durch eine intertemporale Besteuerung besei-
tigt wird. Dies ist keine Zukunftsvision, sondern wird bereits im geltenden Sy-
stem in Ansitzen verwirklicht, und das war das, was Herr Dorenkamp deutlich
machen wollte. Er wollte sein System nicht mit der Riesterrente begriinden, son-
dern hat aufgezeigt, daff die Systeme sich international von Tarifspreizungen in
eine Konsumorientierung entwickeln. In diesem Zusammenhang ist es dann un-
sere Aufgabe dafiir zu sorgen, daf sich die Systeme konsistent entwickeln und
nicht in dieser ungeordneten Weise, wie wir es haben. Das Steuerchaos ist ein
Produkt der falschen Definition von Einkommen. Die Skonomischen Theorien
sagen, dafl eine gerechte Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit durch eine
iiberperiodische Besteuerung besser zu realisieren ist, als durch das traditionelle
System. Ein Beispiel: Wenn Sie einen Pensionsfonds nachgelagert besteuern,
wird gar nicht mehr dariiber diskutiert, ob die Zinsen zu versteuern sind oder ob
die Verdulerungseinkiinfte zu versteuern sind. Denn alles, was sich im Fond ge-
bildet hat, wird steuerlich erfafit. Und dadurch, daff Auszahlungen der Finanz-
kontrolle der Behorde unterworfen werden, kommt es auch zu einer kompletten
Erfassung der Zuwichse. Man hat also insgesamt einzig das Problem, dafl das
Geld nach Luxemburg gebracht werden kann, die Zinsen dort nicht versteuert
werden und nur VeriuBerungsgewinn vorliegt. Das Steuerchaos, das wir jetzt
haben, gibt es in einem iiberperiodischen System nicht mehr. Die iiberperiodi-
sche Betrachtung bietet die Chance einer im Ergebnis umfassenderen Besteue-
rung als wir sie heute mit den vielen Liicken und Widerspriichlichkeiten des gel-
tenden Steuerrechts haben. Deshalb sind auch schon viele davon iiberzeugt, dafl
es der falschen Periodenabgrenzung zu verdanken ist, dafl wir heute dieses Steu-
erchaos haben. Diese Uberlegungen versuchte auch Herr Dorenkamp aufzuzei-
gen, nimlich die Chancen einer nachgelagerten Besteuerung, die im derzeitigen
System eben nur in Ansitzen ungeordnet, chaotisch und nicht konsistent gere-
geltist, und darum geht es.

Dorenkamp:

Herr Prof. Kirchhof hat mit der Besteuerung des Lebensendvermégens einen
zweiten Problemkreis der nachgelagerten Besteuerung angesprochen, der wohl
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noch nicht ausdiskutiert ist. Allerdings sind die hiermit verbunden Probleme
auch bei der traditionellen Einkommensteuer nicht befriedigend, jedenfalls nicht
systemkonsequent gelst. So unterliegen dem Belastungsideal der traditionellen
Einkommensteuer, dem Schanz-Haig-Simons’schen Einkommensbegriff, auch
unrealisierte Reinvermégensmehrungen. Auf ihre Erfassung verzichten die Ein-
kommensteuergesetze jedoch weltweit. Als ultima-ratio-Mafinahme wiren die
dadurch zwangsliufig entstehenden stillen Reserven, dem Prinzip der Individu-
albesteuerung folgend, spitestens mit dem Ableben des Steuerpflichtigen nach-
holend zu belasten. Derartige Regelungen kennt meines Wissens allein das kana-
dische Steuerrecht, wo eine Vermégenszuwachssteuer eine VeriuBerung der
Wirtschaftsgiiter des verstorbenen Steuerpflichtigen zum Verkehrswert fingiert.
Bei systemkonsequenter Durchsetzung der Belastungsentscheidung der tradi-
tionellen Einkommensteuer miifite zudem der Erbe auf das verbleibende Ver-
maogen Erbschaftsteuer zahlen (A zur Einke ). Diese
zweimalige Belastung bedroht gewachsene Unternehmensstrukturen nicht we-
niger, sondern mehr als die nachgelagerte Besteuerung von Einkommen: Denn
dort sind zwar simtliche Ersparnisse, d.h. neben den stillen Reserven auch die
Anschaffungskosten der Wirtschaftsgiiter, als Lebensendvermégen zu versteu-
ern. Dafiir fillt aber solange keine Erbschaftsteuer an, wie das ererbte Vermogen
ininvestiver Verwendung verbleibt. Denn Ersparnisse mindern die Bemessungs-
grundlage der nachgelagerten Besteuerung, was die Eigentumsbildung zu Leb-
zeiten iibrigens erleichtert. Schliefflich sind Stundungsregeln bei der Lebensend-
vermigensbesteuerung denkbar,

Noch eine kurze Bemerkung zu den Einwindcn von Herm Prof, Thiel: Dafl die
einkommensteuerliche B beim nachgelagerten Korrespon-
denzprinzip nicht zwangsliufig kleiner ist als bei einer nur Iuckenhafterl Umset-
zung der Belastungsentscheidung der traditionellen Einkommensteuer, hat Herr
Prof. Lang bereits dargelegt. Dies zeigt auch die Riester-Rente: Der Nachver-
steuerungstatbestand des § 22 Nr. 5 EStG ist als lex specialis zu § 23 EStG ausge-
staltet, so dafl Wertverinderungen im Einkiinfteerzielungsvermigen plotzlich
umfassend einkommensteuerbar sind. Zu Ihrem zweiten Einwand: Ein einkom-
mensteuerliches Problem bei der Vernichtung des Aktienvermégens eines Ar-
beitnehmers kann ich nicht erkennen. Brechen die Kurswerte der Aktien eines
nachgelagert besteuerten Sparers ein, erfolgt insoweit selbstverstindlich keine
Nachversteuerung. Denn die negativen Einkiinfte aus dem Kurssturz mindern
das Lebenseinkommen des Sparers. Besteuert wird nur, was nachher noch daist.
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1. Europatauglichkeit als Reformmotiv

Eine der wesentlichen Anderungen, die das Steuersenkungsgesetz 2000 ab dem
1.1.2001 mit sich gebracht hat, ist die Abschaffung des kirperschaftsteuerlichen
A\nrechnurlgsverfahrens und die Einfiihrung des sog. Halbeinkiinfteverfahrens.
Statt einer punktgenauen Anrechnung der von der Kapitalgesellschaft gtzahltrn
Kérperschaftsteuer auf die personliche Einke euer des Anteilseigners
wird zukiinftig die Doppelbelastung ausgeschiitteter Gewinne in pauschaler
Form beseitigt. Beim Anteilseigner wird die kirperschaftsteuerliche Vorbela-
stung der ausgeschiitteten Gewinne dadurch beriicksichtigt, dass die Dividende
nur zur Hilfte in die Bemessungsgrundlage fiir die persénliche Einkommen-
steuer einbezogen wird. Ein wesentliches Motiv fiir den Systemwechsel ist laut
Geserzesbegriindung die fehlende Europarauglichkeit des Anrechnungsverfah-
rens.

Vor diesem Hintergrund und zur Klirung der Frage der Vereinbarkeit des
neuen Systems mit europiischem Recht erscheint eine niihere Priifung ange-
zeigt, ob das Anrechnungsverfahren wirklich so europauntauglich ist wie im-
mer behauptet'. Dariiber hinaus muss sich der Gesetzgeber fragen lassen, ob er

1 Bezeich hkeit®

weise ist von ,E gl und nicht von _Europarechts-
widrigkeit® die Rede Die Frage der Europarechxswldrlgkelt ist nach wie vor relevant
fiir in anderen Mitglied hende Anr me wie z.B, in Italien.

¢l
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mit anderen Neuregelungen europarechtliche Vorgaben ausreichend beachtet
hat.

I1. Korperschaftsteuerliches Anrechnungsverfahren

Das binnenorientierte Vollanrechnungsverfahren beseitigt lediglich die steuerli-
che Doppelbelastung bei einem Anteilseigner und seiner Gesellschaft innerhalb
Deutschlands. Weder erfihrt der auslindische Anteilseigner einer inlindischen
Gesellschaft diese Entlastung noch der deutsche Anteilseigner einer auslindi-
schen Gesellschaft.

Aufgrund eines Renditevergleichs zwischen in- und auslindischen Dividenden
vertrat die EU-Kommission 1995 daher in einem Schreiben an die Bundesregie-
rung die Auffassung, das deutsche Vollanrechnungsverfahren verstofie gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 EGV, ex Art. 73 b ff. EGV) und die Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 43 EGV, ex Art. 52 ff. EGV). Ob diese Auffassung vor dem
EuGH Bestand gehabt hitte, ist vom deutschen Gesetzgeber nicht abgewartet
worden.

Zwar tangiert das deutsche Vollanrechnungsverfahren grundsitzlich die Kapi-
talverkehrsfreiheit im Sinne des Art. 56 EGV, da sowohl beschrinkt steuer-
pflichtige Anteilseigner inlindischer Kapitalgesellschaften kein Anrechnungs-
guthaben erhalten als auch inlindische Aktionire die von auslindischen Beteili-
gungsgesellschafren gezahlte Korperschaftsteuer nicht auf ihre persénliche
Steverschuld anrechnen kénnen.

Ob darin aber auch ein Verstof gegen Europarecht liegt, ist nicht einfach zu be-
antworten. Denn Art. 58 Abs. 1 a(ex Art. 73 b Abs. 1a) EGV gestattet es den Mit-
gliedstaaten, die einschligigen Vorschriften des Steuerrechts, die Steuerpflichtige
mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich behan-
deln, weiterhin anzuwenden. Die Ungleichbehandlungen durch Vorschriften
des Steverrechts diirfen jedoch weder ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminie-
rung noch eine verschleierte Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs darstellen
(Art. 58 Abs. 3, ex 73 d Abs. 3 EGV). Nationale steuerrechtliche Vorschriften,
die bestimmte Unterscheidungen insbesondere nach dem Wohnort der Stever-
pflichtigen vorsehen, konnen also mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sein,

2 Zitiert von Thiel, Stb]b. 1996/97, 5. 93.
3 Die Entstehungsgeschichte der Vorschrift belegr, dass diese Ausnahmeregelungen nur
fur bis Ende 1993 bestehende Vorschriften - wie die des kirperschaftsteuerlichen An-
rfahrens — gelten, wohingegen neue Vorschriften den Anforderungen der
Kaplt:l\crkthrsfmhm in jeder Hinsicht gentigen missen, vgl. dazu Wissenschaftli-
cher Beirat beim BMF, Heft 65, 1999, 5. 101; Radler, Stb]b. 1992/93,5. 31 (43).
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sofern sie auf Situationen angewendet werden, die nicht abjektiv vergleichbar*
oder durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses, insbesondere die
Kohirenz der Steuerregelung, gerechtfertigt sind.”

Der EuGH hat sich bis jetzt zu dieser Frage nicht geduflert. Auch aus jiingst er-
gangenen Entscheidungen kann nicht geschlossen werden, dass das Gerichr das
deutsche Anrechnungsverfahren fiir unvereinbar mit Europarecht gehalten
hitte, Das Urteil des EuGH vom 8.1.20015, das die britische Stevernorm fiir eu-
roparechtswidrig erklirte, nach der auf die Korperschaftsteuer-Vorauszahlung
auf Gewinne, die eine Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft ausschiirter,
nur verzichtet werden konnte, wenn auch die Muttergesellschaft ihren Sitz in
Grofibritannien hat, behandelt ein besonderes Steuervorauszahlungsregime fiir
Dividenden zwischen Kapitalgesellschaften, nicht ein gesamtes System zur
Beriicksichtigung von Kérperschaftsteuer der Gesellschaft beim Anteilseigner.
Aus dem Urteil des EuGH vom 6.6.20007, das die Vorschrift des niederlindi-
schen Steuerrechts, wonach Dividenden natiirlicher Personen nur dann zum Teil
von der Einkommensteuer befreit sind, wenn die dividendenzahlende Gesell-
schaft ihren Sitz in den Niederlanden hat, fiir europarechtswidrig erklirt hat,
lisst sich ebenfalls nicht auf die Europarechtswidrigkeit des Anrechnungsver-
fahrens schliefen. Denn im Gegensatz zu dem dort entschiedenen Fall einer spe-
ziellen nationalen Befreiungsvorschrift fiir Kapitalgesellschaften im gleichen
Staat wiirde eine Vollanrechnung tiber die Grenze das Besteuerungsrecht des
Sitzstaats der Kapitalgesellschaft tangieren, ohne dass dieser — abgesehen von ei-
ner evtl. Quellensteuer — auch die Dividende besteuern diirfte. Auch dieses Ur-
teil enthilt dementsprechend keine Aussage zu der Frage, ob die Anrechnung
deutscher Korperschaftsteuer bei auslindischen Anteilseignern erforderlich ist®,

Eine Priifung der Vereinbarkeit des Anrechnungsverfahrens mit Europarecht
muss beriicksichtigen, dass die direkten Steuern in der EU nicht harmonisiert
sind und dass die Mitgliedstaaten vollig unterschiedliche Kérperschaftsteuersy-
steme kennen. Daher kann das Problem nicht allein aus nationaler Perspektive
betrachtet werden. Zwischen den unterschiedlichen Kérperschaftsteuersyste-
men innerhalb der EU und dem Ziel eines lerten Kapitalverkehrs beste-
hen Abhingigkeiten mit der Folge, dass Kapitalverkehrsfreiheit nicht allein
durch einseitige Aufhebung aller Ungleichbehandlungen erreicht werden kann”,

Vgl.insbesondere EuGH-Urteil vom 14.2.1995, C-279/93, Schumacker, Slg. 19951-225.
EuGH-Urteile vom 28.1.1992, C-204/90, Bachmann, Slg. 1992 1-249, Kommission/
Belgien, C-300/90 Slg. 1992 I-305.

Verbundene Rechtssachen C-397/98, Metallgesellschaft, und C-410/98, Hoechst.
Rechtssache C-35/98, Verkooijen.

So auch Kischel, IWB Fach 11a, 5.454.

Vgl. Schin, Europiische Kapitalverkehrsfreiheit und nationales Steuerrechy, in: Ge-
diichtnisschrift f. Knobbe-Keuk, 1997, 5. 762

[T

Do O



106 Raber, Europiische Aspekte

Falls etwa auslindische Anteilseigner inlindischer Kapitalgesellschaften ein An-
rechnungsguthaben erhielten, wiren sie zwar deutschen Anteilseignern solcher
Gesellschaften gleichgestellt. Anlagen der auslindischen Gesellschafter in Ge-

llschaften, die in § mit einem klassischen System ansissig sind, wiren
aber diskriminiert. Fiir Anleger aus Lindern mit einem klassischen Korper-
schaftsteuersystem wiirde dies zur Bevorzugung von Investitionen in Staaten
mit Anrechnungssystem fithren.'” Auflerdem wiirde die einseitige Gewihrung
eines Anrechnungsguthabens an auslindische Aktionire dem deutschen Staat
das nach allgemeinen Grundsitzen gegebene Besteuerungsrecht fiir seine Kapi-
talgesellschaften insoweit villig entziehen''. Dabei geht es nicht nur um Minder-
einnahmen fiir den deutschen Fiskus, die europarechtlich als Rechtfertigung un-
beachtlich wiren', sondern um Fragen der grundsitzlichen Besteucrungszu-
stindigheit.

Auch ist zweifelhaft, ob es europarechtlich geboten ist, dass inlindische Ak-
tionire die von auslindischen Gesellschaften gezahlte Korperschaftsteuer auf
ihre personliche Steuerschuld anrechnen kénnen. Dies wiirde fiir die Fille, in de-
nen das Besteuerungsstatut der auslindischen Kapitalgesellschaft dem klassi-
schen Korperschaftsteuersystem folgt, den deutschen Anteilseigner gegeniiber
seinen im Ausland ansissigen Mitgesellschaftern bevorzugen'.

Der EuGH hitte zwischen diesen Friktionen und der Tendenz des Anrech-
nungsverfahrens, inlindische Aktionire zu Investitionen im Inland zu veranlas-
sen, abwigen miissen. In diesem Zusammenhang wire unter Umstinden auch
der steigende Anteil der Auslandsertrige, die nicht zu einer Korperschaftsteuer-
gutschrift fithren (§ 36 Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 EStG), von Relevanz gewesen. Soweit
die inlindische Kapitalgesellschaft Dividendenertrige von ihren auslindischen
Tachtern erzielt und an ihre Aktionire weiter ausschiittet, erhalten weder ihre
inlindischen noch ihre auslindischen Anteilseigner eine Kérperschaftsteuergut-
schrift, Die Anordnung einer solchen Behandlung auch fiir Inlandsertrige und
damit die Abschaffung des Anrechnungsverfahrens fiir alle Dividenden als ein-
zige friktionsfreie Losung wire hichst problematisch gewesen. Denn die Mit-
gliedstaaten haben grundsitzlich das Recht der Dividendenbesteuerung fiir die
in ihrem Staatsgebiet Ansissigen. Dies hitten sie dann nur noch auf eine be-
stimmte Art — nimlich ohne Beriicksichtigung der kérperschaftsteuerlichen
Vorbelastung durch Anrechnung — ausiiben kinnen, wenn sie nicht iibergrofie

10 Massner/Kellersmann, DStZ 1999, 505 (514).

11 Schén, Europiische Kapitalverkehrsfreiheit und nationales Steuerrecht, in: Gedichi-
nisschrift f. Knobbe-Keuk, 1997, 8, 775.

12 Vgl. EuGH-Urteil vom 21.9.1999, C-307/97, Saint-Gobain, Slg. 1999, [-6161 Ra. 49;

EuGH-Urteil vom 6.6.2000, C-35/98, Verkooijen, Rn. 59.

Schiin, Europiische Kapitalverkehrsfreiheit und nationales Steuerrechr, in: Gedichi-

nisschrift f. Knobbe-Keuk, 1997, 5. 776.

-
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Einnahmerisiken auf sich nechmen wollten. Auf jeden Fall hitte sich der EuGH
deshalb mit dem Verhiltnis zwischen Kapitalverkehrsfreiheitund dem Stand der
Harmonisierung der Kérperschaftsteuersysteme in der Europiischen Union
auseinandersetzen miissen.

Es sind somit begriindete Zweifel daran angebracht, ob das deutsche Anrech-
nungssystem einen Verstof} gegen die Kapitalverkehrsfreiheit darstellte™. Die
Kapitalverkehrsfreiheit kann jedenfalls nicht dazu benutzt werden, stillschwei-
gend eine Harmonisierung der nichtharmonisierten Korperschaftsbesteuerung
in Europa herbeizufiihren.'

I11. Halbeinkiinfteverfahren

Im Halbeinkiinfl:cvcrfahrcn werden sowohl die Dividenden auslindischer als
auch inlindischer Kapitalgesellschaften beim inlindischen Antellselgner nur zur
Hilfte in die Bemessungsgmndlage einbezogen. Damit sind insoweit Kapital-
verkehrsfreiheit und Niederlassungsfreiheit gewihrleistet'.

Allerdings erhilt auch in diesem System der auslindische Anteilseigner einer
deutschen Kapitalgesellschaft keine Anrechnung, wihrend fiir den inlindischen
Anteilseigner die Doppelbelastung ausgeschiitteter Gewinne in pauschaler
Form durch eine Entlastung auf der Anteilseignerebene gemildert wird. Dies
wird 2.T. fiir europarechtlich bedenklich gehalten”. Ahnlich wie beim Anrech-
nungsverfahren ist dabei das Besteuerungsrecht des Wohnsitzstaates des An-
teilseigners berithrt'®. Im Unterschied zum Vollanrechnungsverfahren st hier je-
doch das Korperschaftsteueraufkommen des Sitzstaates der Gesellschaft nicht
betroffen. Deutschland besteuert die von hier Ansissigen empfangenen Divi-
denden eben auf eine neue Art und Weise, ohne Beriicksichtigung der im Sitz-
staat von der Kapitalgesellschaft tatsichlich gezahlten Korperschaftsteuer. Es ist
nicht ersichtlich, dass dieses nach DBA mit Ausnahme der Quellenbesteuerung
dem Wohnsitzstaat zustehende Besteuerungsrecht fiir Dividendeneinkiinfte zu
einer Bevorzugung von Kapitalanlagen in Gesellschaften eines bestimmten Staa-

14 So auch Schin, Europiische Kapitalverkehrsfreiheit und les Steuerrecht, in:
Gedichtnisschrife f. Knn)hbe-Keuk, 1997, 5. 776; Hﬂ'zxg, Korperschahsteuersystem
und Europiischer Bi kt, , in: Gediich hrift f, Knobbe-Keuk, 1997, S. 640;

Lt

I Firster, Das krper: cuerliche Anreck gsverfahren, in FS F. Riuer, 1997,
S, 363 ff.

15 So auch Massner/Kellersmann, DStZ 1995, 505 (512).

16 Der Ruding-Ausschufl hat fiir das sterreichische Doppelhalbsatzverfahren, das dem
deutschen Halbeinkiinfteverfahren ihnlich ist, die Europatauglichkeit ausdriicklich
bestirigt.

17 Crezelins, DB 2000, 1631,

18 Crezelins, DB 2000, 1631.
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tes fiihren wiirde. Wiirde man dies anders schen, miisste dic jeweils giinstigste
steuerliche Behandlung von Dividenden in einem Wohnsitzstaat der Europii-
schen Union von jedem anderen Mitgliedstaat sofort iiberno den. Da-
mit steht das Halbeinkiinfteverfahren grundsitzlich im Einklang mit dem eu-

ropdischen Rechr.

Allerdings werden die Inhaber auslindischer Investmentanteile im Gegensatz zu
den Inhabern inlindischer Fonds vom Halbeinkiinfteverfahren und von der An-
wendung des § 8 b KStG ausgeschlossen'”. Dies stellt eine verbotene Diskrimi-
nierung nach Art. 58 EGV dar’. Denn sachgerechte Griinde fiir diese unter-
schiedliche Behandlung sind nicht erkennbar.

IV. Kapitalertragsteuer im Halbeinkiinfteverfahren

Ein im europiischen Ausland lebender Aktionir ist mit Dividenden einer deut-
schen Kapitalgesellschaft in Deutschland beschrinke steuerpflichtig, Die Kapi-
talertragsteuer auf diese Dividenden wird nicht nur auf den halben Betrag, son-
dern gemifl §43 Abs. 1 Nr. 1 a EStG auf den vollen Betrag der Dividende erho-
ben. § 43 ist insoweit nicht mehr reine Erhebungsvomhrift. sondern wird zum
Steuertatbestand. Durch Anrechnung der Kapitalenr 2 bei inlindischen
Anteilseignern wird dieser Effekt wieder riickgingig gemacht. Der auslindische
Anteilseigner erhilt jedoch gemif § 50 Abs. 5 EStG diese Anrechnung nicht.

Dies wiirde eine europarechtswidrige Diskriminierung darstellen, wenn der
Quellenstaat der Dividende verpflichtet wire, den beschrinkt Steuerpflichtigen
wie einen unbeschrinke Steuerpflichtigen zu behandeln. Der EuGH hat fiir
natiirliche Personen die grundsatzliche Zulissigkeit der Unterscheidung zwi-
schen beschrinke und unbeschrinkt Steuerpflichtigen anerkannt®'. Danach darf
der Quellenstaat sein innerhalb der DBA zugestandenes Besteuerungsrecht in
voller Hohe ausschopfen; er ist nicht verpflichtet, zugunsten des Wohnsitzstaa-
tes auf einen Teil der Quellensteuer zu verzichten, nur weil er als Wohnsitzstaat
seinen unbeschrinkt steverpflichtigen Dividendenempfangern nunmehr eine
ermifligte (hilftige) Besteuerung der Dividenden gewihrt. Zwar fordert das
Saint-Gobain-Urteil des EuGH? fiir inlindische Betriebsstitten auslindischer
Unternehmen, also fiir beschrinkr steverpflichtige auslindische Unternehmen,
das internationale kérperschaftsteuerliche Schachtelprivileg und die indirekte

19 Dies bestimmen ausdriicklich § 17 Abs. 1 5.1, 2, Halbsatz und § 18 Abs. 1 5.1, 2.
Halbsatz AIG n.F

20 Dazu niher facob/Klein, FR 2000, 918 £, (919).

21 EuGH-Urteil vom 14.2.1995, C-279/93, Slg. 1995, 1-225, Schuhmacker; EuGH-Urteil
vom 14.9.1999, C=391/97, Gschwind, DStR 1999, 1609,

22 Urteil vom 21.9.1999, C-307/97, Slg. 1999, I-6161.
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Anrechnung auslindischer Kérperschaftsteuer. Dieses Urteil gilt jedoch nicht
fiir natiirliche Personen, und es ist derzeit nicht ersichtlich, dass sich diese Recht-
sprechungslinie demnichst auf beschrinkt steuerpflichtige natiirliche Personen
erstrecken kinnte™,

Damit ist eine europarechtlich relevante Diskriminierung durch die Anwendung
der Kapitalertragsteuer auf den vollen Dividendenbetrag bei Steuerauslindern
nicht gegeben. Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass in den Fillen, in
denen der Bundesrepublik Deutschland ein Besteuerungsrecht hinsichtlich des
Gewinns aus der Verdusserung von Anteilen an inlindischen Kapitalgesellschaf-
ten durch beschrinke steuerpflichtige natiirliche Personen zusteht®, eine Veran-
lagung durchgefiihre wird mit der Folge, dass hier § 3 Nr. 40 EStG Anwendung
findet, wihrend er beim Dividendenbezug wegen der definitiven Quellenbe-
steuerung nicht gilt. Dies konnte unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes
(Art. 3 Abs. | GG) von Relevanz sein, nicht jedoch vor dem Hintergrund der
Grundfreiheiten des EG-Vertrages.

V. Ausreichende steuerliche Vorbelastung der Dividenden

1. Grundgedanke und gesetzliche Umsetzung

Trote grundsiarzlicher europarechtlicher Vereinbarkeit des Halbeinkiinftever-
fahrens konnte jedoch unter europarechtlichen Gesichtspunkten bedenklich der
von der Kommission zur Reform der Unternch L lerung ausgespro-
chene Vorbehalt sein, beim Fehlen einer ausreichenden steuerlichen Vorbela-
stung der Kapitalgesellschaft im Ausland die Besteuerung nach dem Halbein-

kiinfteverfahren im Inland zu versagen.

Diesem Gedanken einer ausreichenden Vorbelastung trigt nach den Vorschrif-
ten des Steuersenkungsgesetzes kein genereller Ausschlufi vom Halbeinkiinfte-
verfahren, sondern allein das Aufensteuergesetz Rechnung. Es bezieht sich
nicht generell auf niedrig besteuerte Einkiinfte, sondern nur auf solche, die auch
passiv sind. Die ausreichende Vorbelastung als Voraussetzung fiir das Halbein-
kiinfteverfahren hat dort in § 10 Abs. 2 5. 2 AStG ihren Niederschlag gefunden,

23 Der Fall ist auch nicht vergleichbar mit dem Mind, atz fiir beschrinkt Steuer-
pllichtige (§ 50 Abs. 3 8. 2 EStG), den die deutsche Finanzrechtsprechung fiir unver-
einbar mit Art, 43 EGV hilt, vgl. FG Diisseldorf Urteil vom 12.10.1999, EFG 2000, 70,
Rev. Az. des BFH I R 100/99; BFH Beschluss vom 5.2.2001 -1 B 140/00, DB 2001, 627.

24 Dies ist der Fall nur bei einigen DBA, die vom OECD-Musterabkommen abweichen
und bei den Staaten, mit denen kein DBA besteht. Im Regelfall (vgl. Art. 13 Abs. 1
OECD-Musterabkommen) werden die VeriuBerungsgewinne ausschlieflich im Aus-
land besteuert, so dass Deutschland kein Besteuerungsrecht hat.

25 Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BMF-Schriften-
reihe Heft 66, Juli 1999, 5. 56.
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Nach dieser Vorschrift findet ndmlich auf den Hinzurechnungsbetrag weder das
Halbeinkiinfteverfahren noch § 8 b KStG Anwendung. Und noch an einer wei-
teren Stelle findet sich die ,ausreichende Vorbelastung®. Nach § 10 Abs. 6 Satz 2
Nr. 2 AStG werden Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter nur dann
nicht angenommen, wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass sie aus Gesell-
schaften stammen, an denen die auslindische Zwischengesellschaft zu minde-
stens 10 % beteiligt ist und dass die Einkiinfte im Staat der Geschiftsleitung oder
im Staat des Sitzes der Gesellschaft einer Belastung durch Ertragsteuern von
mindestens 25 % unterliegen. Herr Prof. Wassermeyer wird noch niher auf die
Frage der Vercinbarkeit des Auflensteuerrechts mit europiischen Grundfreihei-
ten eingehen. An dieser Stelle mochte ich den grundsitzlichen Ansatz einer aus-
reichenden Vorbelastung nur fiir auslindische Anteile im Licht der Kapitalver-
kehrsfreiheit untersuchen.

Die Beriicksichtigung einer ausreichenden steuerlichen Vorbelastung der Kapi-
talgesellschaft benachteiligt grenziiberschreitende Anlageformen gegeniiber
rein innerstaatlichen, soweit in den Fillen einer nicht ausreichenden Vorbela-
Shll'clig die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens auf diese Dividende versagt
wird.

2. Rechtfertigung der Diskriminierung

Fraglich ist, ob hierfiir eine Rechtfertigung besteht. Jede willkiirliche Diskrimi-
nierung, also eine solche, die sich nicht auf anerkennenswerte sachliche Erfor-
dernisse stiitzen kann und daher nicht objektiv gerechtfertigt ist™®, ist nach Art.
58 Abs. 3 EGV verboten.”

Vorschriften iiber eine ausreichende steuerliche Vorbelastung kiénnten unter
dem Gedanken der Kohirenz gerechtfertigt sein. Dies wiirde voraussetzen, dass
die steverliche Diskriminierung beim Anteilseigner durch Versagung des Halb-
einkiinfreverfahrens und der Steuervorteil bei der auslindischen Kapitalgesell-
schaft unmittelbar zusammenhingen. Kapitalgesellschaft und Anteilseigner
miissten also als wirtschaftliche Einheit zu betrachten sein. Der EuGH? hat sich
jedoch eindeutig dahingehend geduflert, dass Kapitalgesellschaft und ihre An-
teilseigner zwei unterschiedliche Steuerpflichtige sind, deren Besteuerung ge-
trennt voneinander zu sehen ist. Damit handelt es sich bei etwaigen Steuervortei-
len fiir die Kapitalgesellschaft um anderweitige Steuervorteile, die nach stindiger

26 Grabitz/Hif/Ress/Ukrow, Kommentar zum EG-Vertrag, Art. 73 d Rn. 21; Ebler-
mann/ Bieber/Kiemel, Kommentar zum EG-Vertrag, Art. 73 d Rn. 35.

Diese Vorschrift kommt dann zur Anwendung, wenn man Art. 58 EGV weiter auslegt
und die Ausnahmebestimmung des Art. 58 Abs. 1 a auch auf neue Steuervorschriften
anwendet.

Urteil vom 6.6.2000, C-35/98, Verkooijen, Rn. 58.
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Rechtsprechung eine steuerliche Benachreiligung, die gegen eine Grundfreiheit
verstoflt, nicht rechtfertigen kénnen®. Die steuerliche Behandlung eines Steuer-
pilichtigen darf nicht von Besteuerungsmerkmalen in der Person eines anderen
Steuerpflichtigen abhingig gemacht werden. Der Gedanke der steuerlichen
Kohirenz kann somit eine Beeintrichtigung der Grundfreiheiten im vorliegen-
den Fall nicht rechtfertigen, da Steuernachteil und Steuervorteil niche bei dem-
selben Steuerpflichtigen eintreten®®.

Grundlage des Systems der Hinzurechnungsbesteuerung ist es demgegeniiber,
einein den Augen des Gesetzgebers nicht ausreichende steuerliche Belastung ei-
ner Kapitalgesellschaft in ihrem Sitzstaat durch eine entsprechend héhere steu-
erliche Belastung bei ihren inlindischen Anteilseignern zu kompensieren. Auch
wenn nach dem AStG in der Fassung des Steuersenkungsgesetzes die Hinzu-
rechnungsbesteuerung nicht mehr als fiktive Ausschiittungsbesteuerung ver-
standen wird, sondern der Hinzurechnungsbetrag durch die Abschaffung des
§ 11 AStG immer definitiv besteuert werden soll, wird die Besteuerungsebene
des Gesellschafters weiterhin durch Besteuerungsmerkmale der Kapitalgesell-
schaft beeinfluflr. Die niedrige Besteuerung der Kapitalgesellschaft ist jedoch als
anderweitiger Steuervorteil nicht dazu geeigner, die gegen die Kapitalverkehrs-
freiheit verstofiende steuerliche Benachteiligung des Anteilseigners zu rechrfer-
tigen®’.

Konsequenz daraus ist, dass eine unterschiedliche Besteuerung in- und auslindi-
scher Dividenden beim Anteilseigner nicht damir gerechtfertigt werden kann,
dass die Besteuerung der Gewinne der ausschiittenden Kapitalgesellschaften sich
voneinander unterscheider™,

Eine Rechtfertigung konnte sich jedoch aus dem Anliegen ergeben, Steueroasen
innerhalb der Europiischen Union zu vermeiden. Die Mitgliedstaaten haben
sich ganz bewufit dazu entschieden, in der EU einen Wettbewerb der Systeme zu
etablieren. Damit miissen die Mitgliedstaaten in Eigenverantwortung selbst dazu
beitragen, als Investitionsstandort attraktiv zu bleiben bzw. zu werden, und ent-
sprechende Einnahmeausfille miissen iiber Standortpolitik und nicht iiber steu-
erliche Beschrinkungen vermieden werden®. Nicht Steuerwettbewerb an sich,
sondern nur schidlicher Steuerwettbewerb soll unterbunden werden. Entspre-
chend haben sich die Mitgliedstaaten auf einen Verhaltenskodex zur Bekimp-

29 Vgl. EuGH-Urteil vom 6.6.2000, C-35/98, Verkooijen, Rn. 61; EuGH-Urteil vom
26,10.1999, C-294/97, Eurowings, Slg. 1999, 1-7447, Rn. 44; EuGH-Urteil vom
21.9.1999, C-307/97, Saint-Gobain, Slg. 1999, 1 6161, Rn. 54; Urteil vom 27.6.1996,
C-107/94, Asscher, Slg. 1996, 1 3089, Rn. 53; EuGH-Urteil vom 28.1.1986, Rechtssa-
che 270/83, Kommission/Frankreich Slg. 1986, 273, Rn. 21,

30 EuGH-Urteil vom 26.10.1999, C-294/97, Eurowings, Slg. 1999, [-7447.

31 EuGH-Urteil vom 6.6.2000, C-35/98, Verkooijen, FR 2000, 720, Rn. 61.

32 Soauch Dantzenberg, FR 2000,727.

33 Soauch Dautzenberg, FR 2000, 727,
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fungudes schidlichen Steuerwettbewerbs innerhalb der Gemeinschaft verstin-
digt™.

Auch wenn dieser Verhaltenskodex keine Rechtsverbindlichkeit entfaltet, ist aus
seiner Existenz die grundsitzliche Anerkennung von Steuerwettbewerb zu
schliefen. Dariiber hinaus ist aus der Existenz dieses Kodexes zu folgern, dass
die Mitgliedstaaten jeden all, in gel n Korperschaftsteuersatz innerhalb
der EU, der keine un&ulassngu steuerliche Bestimmung im Sinne dieses Verhal-
tenskodexes darstellt, als ausreichende steuerliche Vorbelastung anzuerkennen
haben. Wiirde das Deutschland bei Anwendung seines Halbeinkiinfteverfahrens
nicht tun, so wiirde es in europarechtlich sehr bedenklicher Weise partiell Steu-
erangleichungen auf nationalem Weg tiber den Umweg einer unterschiedlichen
Dividendenbesteuerung — je nach Herkunftsland der Dividende - vornehmen.
Eine nationale Differenzierung je nach Hohe eines in einem anderen Mitglied-
staat der EU existierenden allgemeinen Kérperschaftsteuersatzes wire demnach
unzulissig.

Damit ist die Beriicksichtigung einer ausreichenden Vorbelastung allenfalls in
solchen Fillen denkbar, wie sie vom Verhaltenskodex zur Bekimpfung des
schidlichen Steuerwettbewerbs™ beschrieben werden™.

VL Einschrinkung des Betrieb imZ

teiligungen
Nach dem Steuersenkungsgesetz werden Aufwendungen m Verbindung mit Di-

videndenertrigen bei Kapitalgesellschaften als Anteil n villig unter-
schiedlich behandelt.

g mit Be-

B B

1. Anwendung des § 3¢ EStG auf Inlandsdividenden

Die europarechtliche Beurteilung hingt hier eng mit der steuerlichen Behand-
lung der Inlandsdividenden zusammen. Wendet man § 3¢ Abs. 1 EStG darauf an,
ergibt sich folgendes:

Ausgaben, die mit gemifl § 8b Abs. 1 KStG steuerfreien Inlandsdividenden in
unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, sind gemif § 3¢ Abs. 1

34 Verhalienskodex zur Bekimpfung des schidlichen Steverweubewerbs innerhalb der
Gemeinschaft vom 11.12.1997, KOM (1997), 495 endg./1I, Rat Dok 10427/97, BR-
Drucksache 814/97, I1StR 1998, Beihefter 1.

35 5.0.Fn.29.

36 Dies setzt allerdings zuvor noch die Beantwortung der Frage voraus, ob aus dem recht-
lich unverbindlichen Kodex europarechtlich unmittelbar bereits justiziable Abgren-
zungsmalistibe hergeleitet werden diirfen,
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EStG insgesamt nicht abzichbar, soweit im entsprechenden Veranlagungszeit-
raum Dividenden gezahlt werden. Dagegen gelten gemif § 8b Abs. 5 KStG —un-
abhan gig von den tatsichlic hen Aufwendungen —5% der steuerfreien Auslands-

dividenden als Betrieb gaben, die mit den steverfreien Einnahmen in unmit-
telbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen.

Betriebsausgaben im Zusammenhang mit Auslandsdividenden werden also an-
ders behandelt als solche im Zusar hang mit Inlandsdividenden. Soweit die
Kosten hoher als 5% der Dividenden sind, werden inlindische Beteiligungen
diskriminiert, soweit sie niedriger sind, kommt es zur Benachteiligung auslindi-
scher Beteiligungen. Wesentliche Unterschiede ergeben sich insbesondere bei
evil. Finanzierungskosten. Bei vollstindiger Fremdfinanzierung sind inlindi-
sche Beteiligungen im Nachteil, bei vollstindiger Eigenkapitalfinanzierung aus-
lindische.

In den Fillen einer Benachteiligung der [nlandsbcteiiigungcn konnte eine - eu-
roparechtlich nicht relevante - ]nl&ndcrdiskriminicrung (Verstoff gegen Art. 3
Abs. 1 GG) vurhcgcn In den Fillen, in denen die Betriebsausgaben im Zusam-

mit Auslandsbeteiligungen dagegen niedriger als 5% der Dividende
sind, konnte ein Verstoft gegen v die Kapitalverkehrsfreiheit und Niederlassungs-

freiheit gegeben sein.

Zu beachten ist aber, dass die Regelung des § 8b Abs, 5 KStG als Typisierungs-
norm — unabhingig von den tatsichlichen Betriebsausgaben™ — stets Betriebs-
ausgaben in Hohe von 5% der Dividende fingiert. Dies fithrt nicht immer nur
zur Benachteiligung von Auslandsdividenden. Es gibt Fille einer Vorteilhaftig-
keit gegeniiber § 3¢ EStG ebenso wie Benachteiligungen. Bei Dividenden in glei-
cher Hohe ergibt sich eine Benachteiligung auslindischer Anlagen nur, wenn die
tatsachlich damit zusammenhingenden Betriebsausgaben unter 5% der Divi-
dende betragen. In allen iibrigen Fillen ist die Auslandsdividende sogar giinsti-
ger, insbesondere bei vollstindiger Fremdfinanzierung der Beteiligung. Die
Wirtschaft hat die Neuregelung des § 8b Abs. 5 KStG nach der Absenkung auf
5% positiv beurteilt, was insbesondere auch am streitvermeidenden Charakter
der Norm liegt. Eine Bevorzugung von Kapitalanlagen in Deutschland gegenii-
ber anderen Kapitalanlagen ist also nicht offensichtlich, Allenfalls wird eine be-

37 Machder Rechtsprechung des EuGH (dazu von der Groeben, Kommentar zum EWG-
Vertrag, Bd. 1, Vorbem. Zu Art. 48 bis 50) kénnen die Freiziigigheitsregeln nicht auf
Sachverhalte mit fehlendem Auslandsbezug angewandt werden. Dies muss auch fiir die
Kapitalverkehrsfreiheit gelten, die ausdriicklich nur Beschrinkungen zwischen den
Mirgliedstaaten sowie zwischen Mitgliedstaaten und dritten Lindern verbietet, Aller-
dings hindert das Gemeinschaftsrecht nicht die Priifung der VerfassungsmiBigkeit ei-
ner innerstaatlichen Rechtsvorschrift, vgl. dazu EuGH-Urteil vom 16.6.1994, RS C
132/93, V. Steen/Deutsche Bundespost, Slg, 1994 1, 2715,

38 Hierin kinnte jedoch ein Verstoff gegen Art. 31 GG (objektives Nettoprinzip) liegen.
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stimmte Form der Finanzierung bevorzugt. Daher sind durchaus Zweifel daran
angebrachr, ob die Kapitalverkehrsfreiheit betroffen ist und ob der EuGH dem-
zufolge die unterschiedlichen Regel zum Betriebsausgabenabzug fir eu-
roparechtswidrig halten wiirde.

2. Keine Anwendung des § 3c EStG auf Inlandsdividenden

Falls man die Anwendung des § 3¢ Abs. 1 EStG auf Inlandsdividenden wegen
Verstofies gegen das objektive Nettoprinzip als unvereinbar mit Art. 3 Abs. 1
GG unterlisst®, sicht das Ergebnis anders aus.

Die Kapitalverkehrsfreiheit ist dann betroffen, weil Betricbsausgaben im Zu-
ammenhang nur mit Auslandsdividenden teilweise nicht zum Abzug zugelas-

sen werden, wihrend solche bei Inlandsdividenden stets voll abzugsfihig sind.

Fraglich ist, ob diese Ungleichbehandlung gerechtfertigt werden kann. Art. 4
Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie gestattet zwar den Mitgliedstaaten, bei
steuerbefreiten Schachteldividenden den tatsichlichen Beteiligungsaufwand
vom Abzug auszuschliefen oder die nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben in
Héhe von 5% der Dividenden zu pauschalieren. Wenn die Richtlinie dem natio-
nalen Gesetzgeber ein Wahlrecht gibt, hat er dieses aber in nicht diskriminieren-
der Weise auszuiiben. Wenn er — wie in Deutschland - pauschaliert, mufl er es
grundsitzlich fiir Inlandsdividenden in gleicher Weise tun.

In diesem Fall wiirde die Kapitalverkehrsfreiheit also eine Aufhebung des § 8b
Abs. 5 KStG erfordern. Die Betrachtung zeigt, dass hier zwischen Verfassungs-
recht und Europarecht eine Wechselwirkung besteht.

VIL Gesellschafterfremdfinanzierung nach § 8 a KStG

Das Steuersenkungsgesetz hat die steverlich anerkannte Fremdfinanzierung in-
lindischer Kapitalgesellschaften durch ihre auslindischen Anteilseigner stark
eingeschrinkt. Die Betrige einer unschidlichen Fremdfinanzierung (save haven)
wurden auf das Eineinhalbfache (Abs. 1) bzw. das Dreifache (Abs. 4) des anteili-
gen Eigenkapitals des Anteilseigners gekiirzt. Vergiitungen fiir Fremdkapital,
das wesentlich beteiligte Anteilseigner einer unbeschrinkt steuerpflichtigen Ka-
pitaigese"schafl erhalten, werden bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 8 a
KS5tG in verdeckte Gewi hiittungen umgqualifiziert. Dies gilt nach § 8 a
Abs. 1 Satz 2 KStG nur dann nicht, wenn die Vergiitung beim Anteilseigner im
Inland im Rahmen einer Veranlagung erfafit wird.

39 Vgl. z.B. Schon, Abz hriink nach der Unternel reform, Vor-
trag auf der Manchner Steu :ﬂac htagung 2001,
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Diese Neuregelung riickt die europarechtliche Problematik der Vorschrift noch
stirker in den Vordergrund. In Betracht kommt insbesondere ein Verstof gegen
die Miederlassungsfreiheit des Art. 43 EGV (ex Art. 52 EGV) sowie gegen die
Freiheit des Kapitalverkehrs gemifl Art. 56 EGV (ex Art. 73 b ff. EGV).

Art. 43 EGV untersagt jede Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit,
die sich aus Rechtsvorschriften als Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit er-
gibt. Ein Mitgliedstaat darf eine Niederlassung nicht allein deshalb ungleich be-
handeln, weil der Sitz der Gesellschaft in einem anderen Staat liegt. Untersagt
sind dabei auch alle versteckten Formen der Diskriminierung, die durch die An-
wendung anderer Unterschiedsmerkmale faktisch zum gleichen Ergebnis
fithren*®,

Die bis zum 31.12.2000 geltende Fassung des § 8 a KStG betraf Vergiitungen fiir
Fremdkapital, das ein nicht zur Anrechnung von Korperschaftsteuer berechtig-
ter Anteilseigner erhalten hat. Wihrend ein Teil der Literatur aus dem Umstand,
dass § 8 a KStG an die Anrechnungsberechtigung ankniipfte, folgert, dass damit
cine Diskriminierung auslindischer Anteilseigner ausscheide?!, bejaht eine an-
dere Auffassung insoweit einen Verstof gegen die Niederlassungsfreiheit®,

Das Ankniipfen an die Anrechnungsberechtigung kann nicht als Rechtfertigung
der Regelung dienen, weil die auch betroffenen inlindischen nichtanrechnungs-
berechtigten Anteilseigner mit allgemein am Wirtschaftsleben teilnehmenden
Unternehmen nicht vergleichbar sind, so dass sie keine angemessene Vergleichs-
gruppe darstellen®’. Bezogen auf die allgemein am Wirtschaftsleben teilnehmen-
den Personen ergibt sich eine steuerliche Ungleichbehandlung der inlindischen
Kapitalgesellschaft danach, ob ihr Anteilseigner im Inland oder einem anderen
Mitgliedstaat ansissig ist. Auch der von Literaturmeinungen angefithrte Grund-
satz der Sicherstellung einer Einmalbesteuerung von Gewinnen* vermag die
Ungleichbehandlung nicht zu rechtfertigen, da es sich um zwei verschiedene
Steuerpflichtige handelt. Kohirenzgesichtspunkte greifen nur dann ein, wenn
ein zwingender unmittelbarer Zusammenhang zwischen Steuervorteil und Be-
steuerung bei demselben Steuerpflichtigen besteht®.

Wenn es demzufolge bereits gute Griinde gibrt, den bisherigen § 8 a KStG als mit
der Niederlassungsfreiheit unvereinbar anzusehen, so gilt dies erst recht fiir die

40 EuGH-Urteil vom 28.1.1986, RS 270/83, Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273;

EuGH-Urteil vom 26.10.1999, C-294/97, Eurowings, Slg. 1999 [-7447.

Herzig, DB 1994, 110; Miller-Gatermann, FR 1993, 386; Prinz, FR 1994, 622; Mi-

chielse, StuW 1994, 338 - 339,

42 Knobbe-Keuk, DB 1993, 60 ff.; Thammes, IStR 1999, 753; Wachter, IStR 1999, 689 ff;
FG Miinster, Beschl. vom 24.1.2000, 9 V 6384/99 K, rkr., DStRE 2000, 533 ff.

43 FG Miinster, Beschl. vom 24.1.2000,9 V 6384/99 K, rkr., DStRE 2000, 535.

44 Prinz in Herrmann/Heuer/Raupach, KStG § 82 Anm. 10.

45 EuGH in standiger Rechtsprechung, vgl. Urteil vom 26.10.1999, C-294/97, Euro-
wings, Slg. 1999 [-7447,

4
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ab dem 1.1.2001 giiltige Neufassung™. Sie kniipft nicht mehr an die Anrech-
nungsberechtigung, sondern daran, ob die Vergiitung beim Anteilseigner im In-
land im Rahmen einer Veranlagung erfalit wird. Dies ist bei auslindischen An-
teilseignern — ohne inlindische Betriebsstirte — nicht der Fall. Wenn aber der
EuGH sich klar dafiir ausgesprochen hat, dass der Steuervorteil eines Gesell-
schafters und der einer Gesellschaft getrennt voneinander zu wiirdigen sind¥,
dann darf es fiir die Abzugsfihigkeit bei der Kapitalgesellschaft iiberhaupt nicht
darauf ankommen, welcher Besteuerung gezahlte Zinsen beim Anteilseigner un-
terliegen. Die Person des Empfingers muf fiir die steuerliche Behandlung einer
Kapitalgesellschaft irrelevant sein. Es kann nicht darauf ankommen, ob die Ka-
pitalgesellschaft an einen ihrer Gesellschafter oder an eine davon unabhingige
dritte Person leistet*®, Der fiir Vorschriften tiber die Gesellschafterfremdfinan-
zierung aus Sicht des Quellenstaats sprechende Umstand, dass Zinsen an auslin-
dische Anteilseigner in der Regel an der Quelle nicht besteuert werden, ist keine
Rechtfertigung, da dn: Slchcrung des Steueraufkommens nicht als ?wlngender
Grund des Allg esses anzusehen ist, der zur Rechtfertigung einer
Mafnahme angefuhn werden kann, die grundsitzlich einer Grundfreiheit zuwi-
der lauft®,

Aus diesen Griinden verstofit § 8 a KStG gegen die Niederlassungsfreiheit und
die Kapitalverkehrsfreiheit. Das FG Miinster hat die Frage der Vereinbarkeit des
§ 82 KStG mit Art. 43 EGV dem EuGH zur Vorabentscheidung vnrgclegt’o.

VIIL. Verlustberiicksichtigung iiber die Grenze

Das Steuersen| z hat die Regelungen iiber die kirperschaftsteuerliche
Organschaft dahlngehend geiandert, dass kiinftig eine wirtschaftliche und orga-
nisatorische Eingliederung der Organgesellschaft entbehrlich ist. Es finden sich
jedoch auch in dieser Reform keine Ansitze fiir eine grenziiberschreitende Kon-
zernbesteuerung. Der Gesetzgeber hat sich vielmehr nach der Streichung des
§ 2a Abs. 3 und 4 EStG im Steuerentlastungsgesetz nunmehr auch in § 8b Abs. 3
KStG fiir eine weitere Nichtberiicksichtigung von Auslandsverlusten entschie-

den.

Eine generelle Verlustberiicksichtigung iiber die Grenze ist unter dem Aspekt
der Grundfreiheiten des EGV wegen der fehlenden Harmonisierung der Steuer-

46 Soauch Prinz, FR 2000, 1061 (1066).

47 EuGH-Urteil vom 6.6.2000, C-35/98, Verkooijen, FR 2000, 720.

48 EuGH-Urteil vom 26.10.1999, C-294/97, Eurowings, Slg. 1999 1-7447; Dautzenberg,
FR 2000, 728; EuGH-Urteil vom 6.6.2000, C-35/98, Verkooijen, FR 2000, 720.

49 EuGH-Urteil vom 6.,6.2000, C-35/98, Verkooijen, FR 2000, 720; EuGH-Urteil vom
21.9.1999, C-307/97, Saint-Gobain, Slg. 1999, 1-6161, Rn. 54,

50 FG Miinster, Beschl. vom 21.8.2000, 9 K 1193/00 K, F, Az. EuGH: C-324/00,
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systeme nicht geboten. Vorschlige der EU-Kommission fiir eine EU-Verlust-
richtlinie sind bisher nicht umgesetzt worden®',

Unabhingig davon miissen die bestehenden nationalen Regelungen tber die
Verlustberiicksichtigung jedoch der Kapitalverkehrsfreiheit bzw. der Niederlas-
sungsfreiheit des EGV gentigen. Dies ist bei folgenden Sachverhalten nicht gege-
bl.‘l'l.

Nach § 18 KStG i.V.m. §§ 14 ff. KStG ist die Organschaft zwischen der deutschen
Betrichsstitte einer auslindischen Kapitalgesellschaft und den deutschen Toch-
tergesellschaften dieser Kapitalgesellschaft moglich. Die Organschaft zwischen
einer deutschen Muttergesellschaft und einer deutschen Betriebsstitte ihrer EU-
Tochtergcse“schafl ist dﬂgl‘g{.‘l’l ausgusch'nsscn.

Deutsche Betriehsstitten von EU-Kapitalgesellschaften sind damit gegeniiber
deutschen Tochterkapitalgesellschaften schlechter gestellt. Der EuGH hat in sei-
ner Saint-Gobain-Entscheidung™ festgestellt, dass die Nichtgewihrung des in-
ternationalen Schachtelprivilegs sowie der Kérperschaftsteueranrechnung fiir in
Deutschland gelegene Betriebsstitten einer EU-Kapitalgesellschaft gegen die
Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EGV) verstofit. Auferdem hat das Gericht eine
Vorschrift des niederlindischen Steuerrechts, die eine Befreiung von der Grund-
erwerbsteuer bei konzerninternen Umstrukturierungen davon abhingig
machte, dass die veriuflernde Gesellschaft eine niederlindische ist, fiir unverein-
bar mit Art. 43 (ex Art 52) EGV erklirt®. Der Entscheidung lag eine konzernin-
terne Umstrukturierung zugrunde, bei der eine deutsche Gesellschaft ihre stin-
dige Niederlassung in den Niederlanden (mit Grundbesitz) an eine niederlindi-
sche Konzerngesellschaft veriuBlerte. In einem weiteren Fall sah der EuGH eine
Verletzung der Niederlassungsfreiheit darin, dass eine anteilige Beriicksichri-
gung von Verlusten im Konzern (Konsortiumsteuerabzug) nach britischem
Steuerrecht nur moglich war, wenn die Holdinggesellschaft ausschlieflich oder
iiberwiegend Tochtergesellschaften mit Sitz im Inland kontrollierte®, In dieser
Rechtsprechungslinie liegt schlieflich das Urteil vom 18.1 1.1999%, in dem der
EuGH die Unvereinbarkeit einer schwedischen Bestimmung mit Gemein-
schaftsrecht feststellte, die Konzernbeitrige nach Mafigabe des Sitzes der Toch-
tergesellschaften ungleich steuerlich begtinstigte.

Vor dieser Rechtsprechungslinie kann auch die unterschiedliche Behandlung
von Tochtergesellschaften und Betriebsstitten EU-auslindischer Kapitalgesell-

51 Richtlinienvorschlag der EU-Kommission vom 28.11.1990, ABIEG vom 28.1.1991, C
52/30.

52 EuGH-Urteil vom 21.9,1999, C-307/97, Saint-Gobain, Slg. 1999, 1-6161.

53 EuGH-Urteil vom 12.4.1994, C-1/93, Halliburton, Slg. 1994, 1-1137.

54 EuGH-Urteil vom 16.7.1998, C-264/96, ICI, EuZW 1999, 20.

55 EuGH-Urteil vom 18.11.1999, C-200/98, X AB, Y AB, EuZW 2000, 112.
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schaften in Deutschland keinen Bestand haben. Die deutschen Vorschriften tiber
die Organschaft sind insoweit unvereinbar mit der Niederlassungsfreiheit des
EGV.

Europarechtlich bedenklich ist schlieBlich die fehlende Verrechnungsméglich-
keitauslindischer mitinlindischen Einkiinften (§§ 2a Abs. 3 und 4 EStG a.F) seit
dem Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002. Von der Wirtschaft ist u.a. unter
Hinweis auf Europarecht ohne Erfolg die Wiedereinfithrung der Vorschrift ver-
langt worden.

Nun liegt eine Entscheidung des EuGH vor, nach der in Belgien das Leerlaufen
des Verlusts aus einer auslindischen Betriebsstitte EG-rechtswidrig ist®, Der
Entscheidung lag die Regelung des belgischen Steuerrechts zugrunde, wonach
inlindische Verluste eines Jahres zunichst auch mit den aufgrund eines DBA
steuerfreien auslindischen Betriebsstittengewinnen zu verrechnen sind, bevor
der Verlustvortrag ins nichste Jahr erfolgt. Hintergrund dafiir ist, dass auch aus-
lindische Betriebsstittenverluste im Jahr ihrer Entstehung die in Belgien erziel-
ten Gewinne mindern®. Der Regelung steht nach Auffassung des EuGH Art. 43
EGV insoweit entgegen, als sie dazu fihrr, dass ein Verlust in keinem der betei-
ligten Staaten mit steverlicher Wirkung abgezogen werden kann, wihrend dies
sehr wohl moglich wire, wenn sich die Betriebsstitten der Gesellschaft aussch-
liefilich in deren Sitzstaat befinden.

Der Fall des EuGH betraf mittelbare Auswirkungen der Betitigung iiber auslin-
dische Betriebsstitten auf die inlindische Verlustberiicksichtigung, Unmirtel-
bare Schlufifolgerungen auf § 2 a Abs. 3 und 4 EStG a.F lassen sich aus dem Ur-
teil nicht ziehen, Wenn aber nach Ansicht des EuGH bereits eine EU-auslindi-
sche Betriebsstiitte mit steuerlichen Nachteilen fiir die bloBe Inlandsbetitigung
indirekt die Niederlassungsfreiheit behindert, kann dies erst recht nicht verneint
werden, wenn es unmittelbar um die nachteiligen steverlichen Auswirkungen
der EU-Auslandsbetriebsstitte selbst geht™®.

Solche unmittelbar nachteiligen Auswirkungen ergeben sich in Deutschland
nach Aufhebung des § 2 a Abs. 3 und 4 EStG. Die Verluste kénnen zwar im Be-
tricbsstittenstaat geltend gemacht werden, der dortige Verlustabzug liuft jedoch
bei nicht erfolgreichen Engagements villig ins Leere. Bei spiteren Gewinnen
entsteht zumindest ein nicht unerheblicher Zinsnachteil, der den Barwert des
Verlusts deutlich vermindert. Bei inlindischen Betriebsstitten ist der Verlust da-
gegen sofort abzugsfihig.

Fiir diese Schlechterstellung auslindischer Betrichsstitten ist kein Rechtferti-
gungsgrund ersichtlich. Die korrespondierende Steverfreistellung der Gewinne

56 EuGH-Urteil vom 14.12.2000, C-141/99, AMID/Belgischer Staar, DStRE 2001, 20.
57 Vgl. dazu Saft, DB 2001, 508,
58 Saff, DB 2001, 508 (509/510).
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in Deutschland lisst der EuGH als Begriindung nicht gelten: ,Selbst wenn die
belgische Steuerregelung ... zumeist giinstiger ist, bringt sie doch immer dann,
wenn sie sich fiir diese Gesellschaften nachteilig auswirke, eine Ungleichbehand-
lung ... mit sich ...“*", Auch rein budgetire Griinde hat der EuGH als Rechtfer-
tigung stets zuriickgewiesen®. Dies gilt insbesondere, wenn — wie bei der aufge-
hobenen deutschen Regelung — der Einnahn fall in spiteren Jahren durch
Nachversteuerung wieder kompensiert werden kann.

Die Nichtberiicksichtigung auslindischer Betriebsstittenverluste in Deutsch-
land verstofit damit gegen Art. 43 EGV®!, Dem widerspricht es nicht, dass eine
generelle Beriicksichtigung der Verluste auslindischer Tochtergesellschaften im
Inland (Organschaft iiber die Grenze) nach der hier vertretenen Auffassung EG-
rechtlich noch nicht geboten ist®. Denn die grenziiberschreitende Beriicksichti-
gung der Verluste unterschiedlicher Rechtstrager wiirde nicht nur partielle Aus-
wirkungen auf das jeweilige Steuerrecht entfalten, sondern einen vélligen Syste-
mumbau derzeit nicht harmonisierter Steuersysteme bedeuten.

IX. Zusammenfassung

Die Beleuchtung einiger Aspekte der Unternehmenssteuerreform® hat gezeigt,
dass dem hohen Anspruch, ein europatauglicheres Unternehmenssteuersystem
in Deutschland zu schaffen, noch einige weitere Schritte zu folgen haben. Diese
Feststellung gilt selbstverstindlich nicht nur fiir Deutschland, sondern fiir alle
Mitgliedstaaten der EU.

59 EuGH-Urteil vom 14.12.2000, C-141/99, 2.2.0., Tz. 27.

60 EuGH-Urtell vom 6.6.2000, C-35/98, Verkooijen, FR 2000, 720; EuGH-Urteil vom
21.9.1999, C-307/97, Saint-Gobain, Slg. 1999, 1-6161, Rn. 54.

61 Soauch Saff, DB 2001, 508. )

62 Dagegen gelten laut Saff, DB 2001, 508, 510 dhnliche Uberlegungen wic zu auslindi-
schen Betriebsstitten auch fiir die Verweigerung der Organschaft iiber die Grenzen der
EU.

63 Nicht alle Punkte konnten hier behandelt werden, so 2.B. das Problem, dass das Um-
strukurierungsprivileg des § 8 b Abs. 4 KStG nicht fiir Anteile an Kapitalgesellschaften
gilt, die im Rahmen eines Anteilstausches auf Basis der EG-Fusionsrichtlinie gemifs
§23 Abs. 4 UmwStG erworben wurden.
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L. Einfiihrung

Das deutsche Aufiensteuerrecht steckr in einer tiefen Krise. Die Ursache fir die
Krise ist in seiner fehlenden Ubereinstimmung mit dem EG-Recht zu suchen.
Deutschland hat seit dem Jahr 1970 eine Abwehrgesetzgebung gegen Vermi-
gens- und Einkiinfteverlagerungen in Kapitalgesellschaften ins niedrig besteu-
ernde Ausland aufgebaut. Das Ergebnis dieser Gesetzgebung ist, daff in
Deutschland die Beteiligung von Steuerinlindern an inlindischen Kapitalgesell-
schaften einerseits und an auslindischen andererseits ungleich besteuert wird.
Daran hat sich im Jahre 1970 keiner gestort, als die Bundesregierung ihre sog.
Leitsitze zum Aufiensteuergesetz beschlof. Heute ist jedoch die europiische In-
tegration fortgeschritten. Es liegt Rechtsprechung des EuGH vor, die es verbie-
tet, die Beteiligung von Steuerinlindern an inlindischen und auslindischen Ka-
pitalgesellschaften ungleich zu besteuern und die Niedrigbesteuerung im Aus-
land zum Anlaff zu nehmen, im Inland eine Zusatzsteuer zu fordern. Aber auch
die Unternehr reform hat die Krise des deutschen Auflensteuerrechts
deutlicher werden lassen. Es wurde das Halbeinkiinfteverfahren fiir natiirliche
Personen eingefiihrt. Inlindische Kérperschaften erhalten Steuerbefreiung auf
ihre Dividendeneinkiinfte und auf ihre Beteiligungsveriulerungsgewinne. Der
deutsche Gesetzgeber war aber weder bereit, § 3 Nr. 40 Buchst. d EStG bzw. § 8b
Abs. 1 KStG auf den sog. Hinzurechnungsbetrag anzuwenden, noch sollen
deutsch beherrschren auslindischen Kapitalgesellschaften innerhalb der Hinzu-
rechnungsbesteuerung vergleichbare ,Vergiinstigungen® gewihrt werden, wie
siein § 8b Abs. 1 und 2 KStG stehen. Das Ergebnis dieser Vorgehensweise ist, dafl
die Diskrepanz zwischen der steuerlichen Behandlung der Beteiligung an einer
auslindischen Kapitalgesellschaft und der an einer inlindischen Kapitalgesell-
schaft sehr viel grofier geworden ist.
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1. Ungleichbehandlungen in konkreten Beispielsfillen

Die angesprochenen Ungleichbehandlungen sollen an Hand von einigen weni-
gen Beispielen belegt werden:

a) Auf Grund des § 1 AStG werden Nutzungsiiberlassungen und Dienstleistun-
gen, die ein inlindischer Gesellschafter im Rahmen von Geschiftsbeziehungen
gegeniiber seiner auslindischen Gesellschaft erbringt, mit dem Fremdver-
gleichspreis besteuert. Bei entsprechenden Leistungen eines inlindischen Ge-
sellschafters gegeniiber seiner inlindischen Gesellschaft kommt es dagegen zu
keiner Gewinnkorrektur, d.h. zu keiner steuerlichen Erfassung.

b) Auf Grund des § 1 AStG werden Leistungen, die eine unbeschrinkt steuer-
pllichtige natiirliche Person oder eine inlindische Pers llschaft gegen-
nbcr :mer lI'IT nahe&tehcndl:n auslandlschen Pel’SDI'I erhnngt. auf del’ Bﬂsls des SO'B‘
Fremdvergleichspreises besteuert, der regelmiflig einen Gewinnaufschlag ein-
schliefit. Bei einer vergleichbaren Leistung an einen im Inland unbeschrinkt Steu-
erpflichtigen nehmen wir dagegen eine Entnahme an, die mit dem Teilwert zu be-
werten ist, was in vielen Fillen die Erfassung eines Gewinnaufschlags ausschliefit.

¢) Jede inlindischen Korperschaft erhilt ein nationales und ein internationales
Schachtelprivileg, ohne dafl darauf abgestellt wiirde, ob die empfangene Divi-
dende einer angemessenen Vorbelastung unterlegen hat und ob sie aus aktiver
Unternchmenstitigkeit oder aus passiver Vermogensverwaltung stammt. Wird
eme vergleluhbarc Dividende von einer deutsch-beherrschten auslindischen Ka-

llschaft vereinnahmt und gewihrt der auslindische Sitz- bzw. Ge-
scha{tslmungssmr ein dem § 8b Abs. 1 KStG vergleichbares Schachtelprivileg,
so nimmt § 8 Abs. 3 AStG zunichst einmal eine sog. Niedrighesteuerung an. Da-
mit ist eine von drei Tatbestandsvoraussetzungen der Hinzurechnungsbesteue-
rung erfiillt. Aufierdem stellt § 8 Abs. 2 AStG die Frage nach dem passiven Cha-
rakter der Dividende. Stammt diese nicht von einer auslindischen Gesellschaft,
die ihre Bruttoertrige in dem Jahr, fiir das ausgeschiittet wurde, fast ausschliefi-
lich aus sog. aktiven Titigkeiten erzielte, so wird der Dividende ein passiver Cha-
rakter véllig unabhingig davon beigemessen, ob nicht der Gewinn der ausschiit-
tenden Tochtergesellschaft einer Hochbesteuerung unterlag. Im Inland wird
eine Einkommensteuer bzw. Korperschaftsteuer von 38 vH der Dividende nach-
erhoben, obwohl die Dividende, wiire sie von dem Steuerinlinder unmittelbar
erzielt worden, entweder nach § 8b Abs. | KStG steverfrei gewesen wiire oder
doch zumindest dem Halbeinkiinfreverfahren, d.h. im Spitzensteuersatz einer
Besteuerung mit nur 24,25 vH unterlegen hicte.

d) Man stelle sich einen 10-stufigen Konzern vor, dessen Spitze (Muttergesell-
schaft) in Deutschland und dessen iibrigen Stufen im Ausland ansissig sind. Die
auf der 10. Stufe angesiedelte nachgeschaltete Ur-Ur-Enkelgesellschaft soll ihre
Bruttoertrige und Gewinne ausschliefilich aus aktiver Produktionstitigkeit er-
zielen. Schiittet sie diese Gewinne iiber mehr als 2 Stufen aus, so wird die Divi-
dende spitestens auf der 4. Stufe von unten zu sog. Zwischeneinkiinften aus pas-
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sivem Erwerb. Bei entsprechenden rein inlindischen Konzernen tritt keine ver-
gleichbare Rechtsfolge ein. Wo liegt der Sinn und die Rechtfertigung fiir eine sol-
che Regelung? Weshalb glaubt der deutsche Steuergesetzgeber, den mehr als 3-
stufigen Konzernaufbau steuerlich verurteilen zu sollen? Weshalb soll es von der
Zahl der Konzernstufen abhingen, ob eine Dividende als aktiv oder als passiv
einzustufen ist? Entspricht es nicht dem Grundgedanken jedes Schachtelprivi-
legs, daft die Einkiinfte nur auf der Stufe besteuert werden sollen, auf der sie ori-
gindr erzielt wurden, und dafl eben das blofe Durchschiitten keine erneute Be-
steuerung rechtfertigt? Man muf dies auch vor dem Hintergrund grenziiber-
schreitender Firmenzusammenschliisse sehen. Wenn Rhone-Poulenc und
Hoechst bzw. Vodafone und Mannesmann zusammengehen, dann finden sie auf
der jeweils anderen Seite einen historisch gewachsenen auslindischen Kon-
zernaufbau vor, dessen Umwandlung bzw. Verkiirzung im Zweifel erhebliche
Steuerlasten auslost und hiufig schon deshalb unméglich ist. Es ist nicht einzu-
schen, weshalb der deutsche Steuergesetzgeber durch seine Forderung nach ei-
nem nur 3-stufigen Konzernaufbau grenziiberschreitende Fusionen und Beteili-
gungserwerbe nachhaltig behindert. Ebensowenig ist einzusehen, weshalb ein
Gewinn aus akriver Titigkeit durch blofle Ausschiittung auf einer hiheren Stufe
zu einer Dividende aus passivem Erwerb wird.

) In EuzW 2000, 513 ist folgendes Beispiel gebildet. Drei unbeschrinkt Steuer-
pflichtige (A, B und C) sollen an einer EG-Kapitalgesellschaft zusammen zu
mehr als der Hilfte beteiligt sein. Die EG-Kapitalgesellschaft soll an ihre drei
Gesellschafter eine Dividende von jeweils 100 Punkten zahlen. Das kostet A, B
und C in Deutschland jeweils im Spitzensteuersatz eine Einkommensteuer von
24,25 Punkren, Sollte es dem A einfallen, seine Beteiligung an der EG-Kapitalge-
sellschaft in eine deutsche Holdinggesellschaft einzulegen, die ihrerseits die Di-
vidende an A weiterausschiittet, so ergibt sich eine Gesamtsteuerbelastung von
etwa 25,5 Punkten, was man durchaus fiir ertraglich halten sollte. Sollte sich al-
lerdings der B erdreisten, seine Beteiligung an der EG-Kapitalgesellschaft in eine
auslindische EG-Holdinggesellschaft einzulegen, dann kostet ihn das bei unter-
stellter Durchschiittung wegen der nunmehr hinzutretenden Hinzurechnungs-
besteuerung eine deutsche Einkommensteuer von 53,035 Punkten. Das ist mehr
als das Doppelte, was er im Falle seiner unmittelbaren Beteiligung an der EG-Ka-
pitalgesellschaft zu zahlen hat. Dies verletzt gleichermafien die Niederlassungs-
freiheit als auch die Kapitalverkehrsfreiheit nach dem EGV.

f) Wer Mitglied eines KSt-Senats in einem FG ist, fiir den ist es selbstverstindlich,
daft z.B. Gesellschafter einer GmbH die Geschiftsfiihrerfunktion innerhalb der
GmbH iibernehmen oder in anderer Weise fiir ihre GmbH titig werden. Solange
das von der GmbH zu zahlende Entgelt angemessen ist, werden daraus weitere
Konsequenzen nicht gezogen. Anders dagegen das AStG. Es nimmtin § 8 Abs. 1
Nrn. 4, 5b, 6a und 6c AStG die Mitwirkung eines unbeschrinkt steverpflichtigen
Gesellschafters oder einer ihm nahestehenden Person zum Anlafl, aus aktiven Ein-
kiinfte passive zu machen. Ahnlich verhilt es sich in § 8 Abs. 1 Nr. 3 AStG. Dort
wird auslindischen Kreditinstituten und Versicherungsunternehmen, die fiir ihre
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Geschifte einen in kaufminnischer Weise eingerichteten Betrieb unterhalten,
zwecks Vermeidung der Hinzurect I ung verboten, ihre Geschifte
tiberwiegend mit an thnen beteiligten unbeschrinkt Steuerpflichtigen oder ihnen
nahestehende Personen zu betreiben. Deutschland baut mit anderen Worten steu-
erliche Schranken auf, um zu verhindern, daf die konzerninterne Versicherungs-
gesellschaft oder die konzerninterne Forschungsgesellschaft ihren Sitz im Aus-
land und nicht im Inland nimmt. Dies hat mit Miffbrauchsbekimpfung, wie sie
EG-rechtlich méglicherweise gerechtfertigt werden kénnte, nicht mehr zu tun.

g) Wer im Besitz in- und auslindischer Aktien ist, der macht bei Anfertigung
seiner Einkommensteuererklirung immer wieder die erstaunliche Feststellung,
dafl ihm die deutsche Kapitalertragsteuer voll erstattet wird. Eine auslindische
Quellensteuer wird dagegen nur zu einem sehr geringen Teil angerechnet und
schon gar nicht erstattet. Der Grund fiir die unterschiedliche Behandlung liegt
im § 34c EStG begriindet, der nur die Anrechnung und nicht die Erstattung aus-
lindischer Steuern vorsicht. Auflerdem werden auslindische Steuern nur im
Rahmen von Hochstbetrigen angerechnet. Hier wirkt sich der Freibetrag gemify
§20 Abs. 4 EStG hochstbetragsmindernd aus. Letztlich stelltsich aber auch § 34¢
EStG als eine Vorschrift dar, die den unbeschrinkt Steuerpflichtigen anreizt,
seine auslindischen Aktien zu verkaufen und dafiir inlindische Aktien zu kau-
fen. Bei inlindischen Aktien drohen ihm keine steuerlichen Zusatzbelastungen.
Interessanterweise sieht der Entwurf einer EG-Zinsrichtlinie ebenfalls die volle
Anrechnung bzw. Erstattung der auslindische llensteuer auf Zinsen vor, was
die EG-Rechtswidrigkeit von § 34c EStG eigentlich nur unterstreicht.

1L K q aus den ITnglpi. hbehandl

'

Es lassen sich noch eine Reihe anderer Beispiele nennen, auf die hier nicht niher
eingegangen werden soll. Fiir alle genannten und noch nicht genannten Beispiele
stellt sich die Frage, ob die im deutschen Auflensteuerrecht getroffenen Rege-
lungen — insbesondere die Abwehrregelungen des AStG - noch mit dem EG-
Recht in Einklang stehen. Diese Frage ist sowohl fiir alle Teile des AStG als auch
fiir § 34c EStG zu verneinen. Dabei wird man die steuerliche Ungleichbehand-
lung von Inlands- und Auslandssachverhalten kaum wegdiskutieren kénnen. Es
geht also allein um vermeintliche Rechtfertigungsgriinde. Um diese sieht es
schlecht aus, nachdem der EuGH in seinem Eurowings-Urteil entschieden hat,
die Niedrigbesteuerung im Ausland sei fiir Deutschland kein Rechtfertigungs-
grund, im Inland eine Zusatzsteuer zu erheben.

IV. Die steuerliche Vorbelastung von Dividenden

Im Gesetzgebungsverfahren und in der Offentlichkeit wird dariiber diskutiert,
ob die Segnungen des § 8b Abs. 1 KStG bzw. des § 3 Nr. 40 Buchst. d EStG - also
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des Halbeinkiinfteverfahrens — nicht nur dann zu gewihren sein sollen, wenn die
ausgeschiittete Dividende zuvor einer angemessenen steuerlichen Vorbelastung
unterlegen hat. Bisher hat der Gesetzgeber entsprechende Einschrinkungen ab-
gelehnt. In § 10 Abs. 6 Satz 2 Nr. 2 AStG-StSenkG ist eine vergleichbare Rege-
lung nur fiir passive Dividenden verankert, d.h. bei Dividendenausschiittungen
einer auslindischen Enkelgesellschaft an ihre auslindische Tochtergesellschaft
wird aufferhalb des § 8 Abs. 2 und des § 13 AStG eine Hinzurechnungsbesteue-
rung nur dann vermieden, wenn die von der auslindischen Enkelgesellschaft
ausgeschiittete Dividende einer ausreichenden Vorbelastung von 25 vH unterlag,
Es geht darum, ob diese Regelung cinerseits durchfiihrbar ist und andererseits
auf § 8b Abs. 1 KStG und/oder § 3 Nr. 40 Buchst. d EStG ausgeweitet werden
klﬂl’l Dder 501!.

Ich halte die Feststellung der konkreten steuerlichen Vorbelastung einer Divi-
dende im Regelfall, d.h. von wenigen Ausnahmen abgesehen fiir objektiv un-
moglich. Dazu sei auf das bis zum 31. 12. 2000 geltende karperschaftsteuerliche
Anrechnungsverfahren verwiesen, Mittels dieses Verfahrens wurde die konkrete
steuerliche Vorbelastung bei der Kérperschaft ermittelt und anteilig in der Form
der KSt-Anrechnung auf die Gesellschafter iibertragen. Dies konnte jedoch nur
auf der Basis einer Gliederung des verwendbaren Eigenkapitals und vor allem
mittels der in § 28 Abs. 2 und 3 KStG aF enthaltenen Verrechnungs- und Ver-
wendungsfiktion durchgefiithrt werden. Bei ausschiittenden auslindischen Ka-
pitalgesellschaft gibt es weder das eine noch das andere. Bei inlindischen Kapi-
talgesellschaften wurde die Gliederung des verwendbaren Eigenkapitals soeben
abgeschafft. Jetzt soll sie fiir auslindische Gesellschaften mittelbar wiedereinge-
fithrt werden.

Die Ermittlung der Vorbelastung ist aber auch aus anderen Griinden undurch-
fithrbar: Dies zeigt der Wortlaut von § 10 Abs. 6 Satz 2 Nr. 2 AStG-5tSenkG.
Dort heifit es verkiirzt ausgedriickt: . Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecha-
rakter sind Einkiinfte der auslindischen Zwischengesellschaft u.a. aus Beteili-
gungen, es sei denn, der Steuerpflichtige weist nach, daf} sie aus Gesellschaften
stammen, an denen die auslindische Zwischengesellschaft zu mindestens einem
Zehntel bereiligt ist, vorausgesetzt der Steuerpflichtige weist nach, daf die Ein-
kiinfte im Staat der Geschiftsleitung oder im Staat des Sitzes der Gesellschaft ei-
ner Belastung durch Ertrag; n von mind 25 vom Hundert unterlie-
gen”. Zu kliren ist, auf welche Einkiinfte und auf wessen Steuern die Vorbela-
stung abstellt. Bei wortlicher Auslegung kinnen nur die ,Zwischeneinkiinfte
mit Kapitalanlagecharakter” angesprochen sein. Diese Zwischeneinkiinfte wer-
den jedoch nur von der ,auslindischen Holding® erzielt, weshalb an sich auf de-
ren Steuern abzustellen ist, soweit sic im Sitz- bzw. Geschiftsleitungsstaat der
ausschiittenden Gesellschaft erhoben werden. Schon dies macht keinen Sinn.
Die Regelung will eigentlich bei der Steuer ansetzen, die von der ausschiittenden
Enkelgesellschaft auf deren Gewinn erhoben werden. Die Enkelgesellschaft
mufl jedoch keine Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter erzielen.
Denkt man den Gedanken zu Ende, dafl es verniinfrigerweise auf die Steuerbela-
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stung der ausschiittenden Enkelgesellschaft ankommen muf, dann setzt die ge-
naue Ermittlung dieser Vorbelastung voraus, dafl man stets weill, welche Divi-
dende aus welchen Einkiinften ,gespeist” wurden. Eine solche Feststellung ist
ohne eine Gliederung des vEK bei allen nachgeschalteten Gesellschaft und ohne
die Existenz einer Verwendungsfiktion nicht moglich. Insbesondere dann, wenn
der Enkelgesellschaft weitere Urenkelgesellschaften nachgeschaltet sind und die
Enkclgesellschafl von diesen Dividenden bezogen hat, mufl man eigentlich bis
auf die Quelle der Einkiinfte zuriickgehen und die Steuerbelastung auf den ein-
zelnen zwischengeschalteten Stufen addieren. Dies setzt allerdings auf jeder
Stufe voraus, dafl man weif}, welche Einkiinfte fiir welche Ausschiittungen ver-
wendet wurden. Dies ist letztlich das Problem des nicht angestrichenen Geldes.
Damit ist die Vorstellung, man konne bestimmte Steuerrechtsfolgen im Inland
von einer Mindestvorbelastung von Einkiinften mit Steuern (im Ausland) ab-
hingig machen, nicht durchfiihrbar. Sie ist auch EG-rechtlich nicht durchsetz-
bar, nachdem der EuGH in der Sache Verkooijen (Urteil vom 6. 6. 2000 Rs C-
35/98, DB 2000, 1373) entschieden hat, eine steuerliche Benachteiligung im In-
land kénne nicht mit Steuervorteilen (= niedrige Vorbelastung) gerechtfertigt
werden, die einem Steuerpflichtigen im Ausland zugute kimen.

V. Uberlegungen zur Krisenbewiltigung

Damit bleibt eigentlich nur die Uberlegung, was geschehen muf, um die Kriseim
deutschen Auflensteuerrecht abzuwenden. Insoweit muft man im Grundsatz da-
von ausgehen, daft sicherlich an der Unterscheidung zwischen unbeschrinkter
und beschrinkter Steuerpflicht festgehalten werden darf, daff aber innerhalb die-
ser Steuerpflichten Inlands- und Auslandssachverhalte steuerlich gleichbehan-
delt werden mii Wenn man deshalb an § 8b Abs. 1 K$tG und an § 3 Nr. 40
Buchst. d EStG festhalten will, dann muf der Hinzurechnungsbetrag den glei-
chen Rechisfolgen unterworfen werden. Dies wiirde gleichzeitig die Moglich-
keit eroffnen, bei der Ermittlung der Zwischeneinkiinfte von der Anwendung
des §8b Abs 1 und 2 KStG abzusehen. De facto wire dies allerdings das Ende der
Hinzurech ung, weil die Anwendung des § 8b Abs. 1 KStG auf
|edwederl Hlnzurechnungsbetrag dldur{'h herbelgeful‘ln Wel’dBn kﬂﬂl’l, daﬂ
Auslandsbeteiligungen hlieflich iiber inlindische Kapitalgesellschaften ge-
halten werden. Damit wird zusitzlich deutlich, daBl die Ziele der Unternehmens-
steuerreform, die stichwortartig mit § 8b Abs. 1 und 2 KStG sowie dem Halb-
einkiinfteverfahren bezeichnet werden sollen, mit der Hinzurechnungsbesteue-
rung vor dem Hintergrund des EG-Rechts unvereinbar sind. Gerade im Bereich
der Hinzurechnungsbesteuerung mufl man sich auf eine Mifbrauchsabwehrbe-
steuerung beschrinken. Zu dieser Auffassung ist auch Schén in einem Vortrag
vor dem Fachinstitut der Steuerberater gekommen (DB 2001, 940).

§ 1 AStG kinnte dagegen gerettet werden, wenn man bereit sein sollte, den
Fremdvergleichspreis auch bei Entnahmen und Einlagen anzusetzen. Dagegen
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sollte der Gesetzgeber auf die Besteuerung von Nutzungsiiberlassungen und
Dienstleistungen auch im Verhiltnis zum Ausland verzichten, weil die Anpas-
sung insoweit zuviele praktische Schwierigkeiten auslosen wiirde. Gerade im
Bereich der Gesellschafter-Fremdfinanzierung gibt es viele hybride Finanzie-
rungsformen, die sich einem echten Fremdvergleich entzichen, weil sic eben Ei-
genkapitalersatzfunktionen haben, Es macht keinen Sinn, solche Finanzierungs-
formen gesetzlich einem gar nicht durchfiihrbaren Fremdvergleich zu unterwer-
fen. Dies mache das neuerliche BFH-Urteil vom 29. 11, 2000 I R 85/99 (DB 2001,
903) sehr deutlich.

Das Schlimme ist, da keiner iiber eine zu Ende gedachte Konzeption verfiigt.
Dies gilt auch fiir die von der Verwaltung einerseits und der Wirtschaft anderer-
seits eingesetzten Arbeitskreise. Es miissen die wirklichen Experten zusammen-
gefiihrt werden, um eine solche Konzeption zu erarbeiten. Dazu kénnte die
DSt)G vielleicht als das einzige neutrale Forum wertvolle Vorreiterdienste lei-
sten.
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L Einleitung

Seit geraumer Zeit schon ist Bewegung in die Veriuferungsgewinnbesteuerung
sowohl im privaten sowie unternechmerischen Bereich gekommen. Anstof§ hier-
fiir gibt in erster Linie das zunehmende Bestreben des Gesetzgebers der Syste-
matik des Einkommensteuergesetzes zuwider Verlustabzugsausschliisse zu nor-
mieren, die vorgeblich einer héheren Steuergerechtigheit dienen sollen. So signi-
fikant wie abschreckend ist hierbei das Beispiel von § 2b EStG. Andererseits
riicke auch der Bereich der privaten VeriuBerungsg b ung, in Son-
derheit in den Bereichen der §§ 20 Abs. 2 und 23 FSIG ins Blickfeld des Gesetz-
gehefs, mdem €s durt Zu Erwcltcrung der Bemcs&urlgsgrund]agl: kommt. aber
auch zu Reaktionen auf Entscheidungen der obersten Finanzgerichte. Letzterer
Bereich ist zudem durch die wieder aufkeimende Diskussion um die steuerliche
Verifikation' gekennzeichner.

Diese Entwicklungen stecken den Themenbereich der nachfolgenden Aus-
fithrungen ab. Exemplarisch soll gezeigt werden, dass der Gesetzgeber auf dem
oben skizzierten Weg fortschreitet, damit das eigene System aber eher erodiert
und sich damit vom Ziel einer konsistenten Lisung in diesem Bereich immer
weiter entfernt.

1 Vgl. dazu FG Schleswig-Holstein vom 23.9.1999, EFG 2000, 178 (Revision beim BFH
anhingig, Az IX R 62/99).
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I1. Unternehmensbereich

1.6 8b KStG/§ 15 Abs. 4 EStG

In manchen Fillen ist schon das Referieren der Entstehungsgeschichte einer Vor-
schriftin ausreichender Weise eine Kommentierung. So auch hier.

Aus Sicht einer Kapitalgesellschaft, in Sonderheit eines Kreditinstitutes, miissen
dabei die beiden Vorschriften von § 8b KStG und § 15 Abs, 4 EStG im Zusam-
menhang betrachtet werden.

Das Steuersenkungsgesetz vom,23. Oktober 20007 ordnete in § 8b Abs. 2,3 KS1G
grundsitzlich an, dass Gewinne aus der Veriuflerung von Anteilen an insbeson-
dere anderen Kérperschaften aus der Gewinnermittlung auszunehmen sind.
Voraussetzung war, dass diese Anteile im Zeitpunkt der Veriulerung seit min-
destens einem Jahr ununterbrochen zum Betriebsvermagen des Steuerpflichti-
gen gehiirt hatten (sogenannte Behaltensfrist). Spiegelbildlich dazu waren Verlu-
ste aus der Veriuflerung von Anteilen an anderen Korperschaften (also insbe-
sondere aus Aktien) unbeachtlich, soweit diese fiir mehr als ein Jahr im
Betriebsvermdgen befindlich waren. Die Geltendmachung des Verlustes aus ei-
ner VeriuBerung war mithin nach dieser Vorschrift auf eine unterjahrige Behal-
tensdauer begrenzt. Parallel dazu sollten dann auch Gewinne aus diesem unter-
jahrigen Bereich wie bisher voll steuerpflichtig bleiben. Gedacht war wohl daran,
die Neuregelungen des Halbeinkiinfteverfahrens nicht auf solche Bestinde zu
erstrecken, die bei Kreditinstituten zum kurzfristigen sogenannten Handelsbe-
stand gehoren.

Soweit verstindlich diese Ausgangslage war, so unverstindlich wiren hier die
Einwirkungen aus § 15 Abs. 4 EStG gewesen. § 15 Abs. 4 EStG ordnete nimlich
in der Fassung des Steuersenkungsgesetzes eine nur beschrinkte Verlustabzugs-
maoglichkeit (sehr eingeschrinkr auf die Verrechenbarkeit aus Aktiengeschiften)
an, und zwar gerade fiir den soeben besprochenen Bereich einer unterjihrigen
Behaltensdauer. So wenig nachvollziehbar wie die gesamte Vorschrift— dazu spi-
ter — wiire die Rechisfolge hier gewesen:

Verluste aus Aktienverkiufen mit iberjahriger Behaltensdauer wiren nicht ab-
zugsfihig gewesen, solche aus einer unterjihrigen Behaltensdauer nur be-
schrinkt abzugsfihig.

Fiir den Handelsbestand der Kreditinstitute etwa hitte dies im Falle der Verlust-
realisierung bei VeriuBerung in jedem Falle dazu gefihrt, dass dem Nettoprinzip
des Einkommensteuergesetzes zuwider (mindestens) nur eine beschrinkte Ab-
zugsfihigkeit gegolten hirte.

So schien es jedenfalls. Allerdings wire es dahin nicht gekommen, denn diese ge-
setzliche Systematik litt an einem Strukturfehler, den die Schipfer dieser Rechts-
lage wohl nicht beachtet hatten.

2 BGBIT2000, 1433,
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Aktien und andere Wertpapiere, die aus dem hﬁrsenmﬁﬁigen Handel stammen,
pflegen heutzutage nicht mehr in Form von gedruckten Stiicken in Papierform
gehandelt zu werden, sondern in Form girosammelverwahrter Berechtigungen.
Nach den Vorschriften von § 9a DepotG reprisentiert dabei eine sogenannte
Globalurkunde, die physisch bei einem Zentralverwahrer hinterlegt ist, eine ent-
sprechende Vielzahl von Wertpapieren. Es entsteht mithin ein Sammelbestand,
an dem jeder Erwerber nach Mafigabe seiner Berechtigung einen Miteigen-
tumsanteil besitzt. Dieser Miteigentumsanteil ist gleichsam in dem Sinne vergei-
stigt, dass nicht mehr nachvollzogen werden kann, zu welchem Zeitpunkt ,ein
bestimmtes Wertpapier” gekauft worden ist, denn naturgemifl findet mit dem
Hinzuerwerb von Wertpapieren gleicher Art und Giite eine Vermischung mit
den iibrigen Berechtigungen dieses Sar Ib ides statt. Werden Teile dieses
Sammelbestandes wieder veriufert, so kann folglich niemand sagen, wann diese
verauflerten Miteigentumsanteile angeschafft worden waren. Da die hier behan-
delten Vorschriften keine Verbrauchsreihenfolge kennen, wiire in der Sache die
gleiche Situation eingetreten, wie sie bei girosammelverwahrten Wertpapieren
und der Frage der Spekulationsbesteuerung nach § 23 EStG besteht’. Hierzu
hatte seinerzeit der BFH entschieden, dass im Ergebnis aus Griinden der auf Sei-
ten der Finanzverwaltung liegenden Feststellungslast eine Besteuerung nur fiir
den Teil der Wertpapiere stattfinden konnte, der denknotwendig innerhalb der
Spekulationsfrist an- und verkauft worden war. Daim Normalfall eine solche Si-
tuation nicht vorliegt, wiren im Ergebnis die beiden Vorschriften von § 8b Abs.
2,3 K5tG und § 15 Abs. 4 EStG, was die VeriuBlerung von Anteilen an Kapital-
gesellschaften anbetrifft, unvollziehbar gewesen, denn es hitte im Ergebnis nicht
dahinstehen konnen, ob es sich um einen unter- oder iiberjihrigen Verkauf han-
delt, da die Rechisfolgen der Vorschrift zwar dhnlich aber nicht gleich sind.

Diese sichanbahnende Rechtslage war auf erhebliche Kritik gestofien®, auch hat-
ten die Verbinde der Kreditwirtschaft pointiert eine Anderung verlangt. Der sol-
chermafien gut beratene Gesetzgeher kam dieser Kritik mit dem urspriinglich
sogenannten Eigenhandelsteuerfolgengesetz® entgegen, Vereinfacht gesprochen
wurden in beiden Vorschriften die erwihnten Fristigkeiten aufgehoben und
stattdessen angeordnet, dass Wertpapiere, die im sogenannten Handelsbuch der
Kreditinstitute nach § 1 Abs. 12 KWG verzeichnet sind, nicht in den Regelungs-

bereich des Halbeinkiinfteverfahrens einbezogen werden, womit Gewinne aus

3 Vgl BFH BSIB] 1194, 59|

4 Vgl © z § 8b Abs. 3 Satz 2 K5tG - Ein steuergesetzliches
Verwirrspiel, DB 2000, 16, 31; Kanzler, Problematik der steuerlichen Behandlung von
VeriauBerungsgewinnen, FR 2000 1245; facob, Von Geburtswehen, Aktioniren und
Tierziichtern, Steueranwaltsmagazin 2000, 49. "

5 Verabschiedet als Art. 3 und 4 des Gesetzes zur Anderung des Investitionszulagenge-
setzes 1999, BStB1 12001, 28.
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Veriuflerungen steuerpflichtig bleiben, aber ebenso Verluste abgezogen werden
kénnen. Ein entsprechendes Korrektiv wurde auch in § 15 Abs, 4 EStG vorge-
nommen.

2.§15 Abs. 4 EStG

§ 15 Abs. 4 EStG ist auch noch unter anderen Aspekten ein signifikantes Beispiel
fiir legislative Verstofle gegen das Nettoprinzip der Einkommensteuer und den
Gedanken der synthetischen Einkor ser iiberhaupt.

Seit 1971 enthilt die Vorschrift bereits Verlustverrechnungsbeschrinkungen fiir
die gewerbliche Tierzucht. Hiermit sollte die wirtschaftliche Stellung landwirt-
schaftlicher Tierziichter gegeniiber gewerblichen, denen unterstellt wurde, Ver-
lustzuweisungsmodelle zu kreieren, bevorzugt werden®.

In diesen Kontext ist schon durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002
die Behandlung von Verlusten aus derivaten Geschiften gestellt worden. Diese
Vorschrift sollte durch das Steuersenkungsgeset? nochmals dahlngehend ver-
schirft werden, dass die Verlustverrec hrinkung in jedem Falle ge-
grlfferl hitte, wenn es sich um derivate Gescl‘lafte m Zusammenhang mit Aktien
gehandelt hitte. Kreditinstitute sind normalerweise schon aus aufsichtsrecheli-
chen Griinden (Vermeidung der zusitzlichen Bindung haftenden Eigenkapitals)
bestrebt, keine sogenannten offenen Positionen zu halten. Aktienbestinde wer-
den daher durch Derivate in der Weise abgesichert, dass Gewinne und Verluste
auf der einen Seite durch Verluste und Gewinne auf der anderen Seite kompen-
siert werden. In dieses in sich geschlossene System hitte § 15 Abs. 4 EStG einge-
wirkt, indem zwar die Gewinne aus Aktien (soweit Handelsbestand) hitten be-
steuert werden miissen, die Verluste aus den kompensierenden Derivaten jedoch
nicht abzugsfihig gewesen wiren.

Auch diese Rechtsfolge wurde durch das schon erwihnte Eigenhandelsteuerfol-
gengesetz nicht realisiert; zu deutlich wire hier geworden, dass letztendlich
Scheingewinne besteuert werden. Man kehrte zu der Vorfassung von § 15 Abs. 4
EStG zuriick, die eine Bereichsausnahme fiir Kreditinstitute und fiir den ge-
wahnlichen Geschiftsverkehr anderer Unternehmen vorgesehen hatte. Diese
Bereichsausnahme wurde nunmehr um Versicherungsunternehmen erweitert.
Lediglich fiir Derivate, die auf Bestinde bezogen sind, fiir die das Halbeinkiinf-
teverfahren bzw. die Steuerfreistellung nach § 8b Abs. 2 KStG in Betracht
kommt, bleiben Verluste nur beschrinkt abzugsfihig.

Auch wenn hier soeben noch der Eintritt erheblichen Schadens abgewendet wer-
den konnte, so zeigt dieser neuerliche Versuch, derivate Geschifte steverlich zu

6 Zur Entstel hichte und Verf, gsmibigkeit vgl. Carlé in Korn, Einkom-
mensuuergese(z. § 15 Rd. 544 ff.
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behindern, dass der Gesetzgeber — oder jedenfalls Teile desselben — kein unge-
stortes Verhiltnis zu diesen Erscheinungsformen des Fi ktes haben. Der
Regelungszweck der Norm insgesamt bleibt auch demjenigen, der das seinerzei-
tige Gesetzgebungsverfahren des Steuerentlastungsgesetzes aufmerksam ver-
folgt hat, im Dunkeln, Offiziell soll es sich um eine chehlng handeln, die eine
Folgeinderung zur B rung der Terming --afl.e im pnvalen Bereich dar-
stellt’, Die in § 23 EStG enthaltenen Verlustverrect BT g haben
jedoch keinen innerlichen Zusammenhang mit der Behand|ungvun Verlustenim
betrieblichen Bereich. Es kénnte hier sicherlich auch kein Gleichbehandlungs-
gebot ins Feld gefithrt werden, denn der nur punktuelle Steuerzugriff bei Ver-
duflerungsgeschifren im privaten Bereich ist grundsitzlich anderer Natur als
Gewinn oder Verlust im Bereich des Betriebsvermagens. Dies ergibt sich schon
daraus, dass einkommenstheoretisch § 23 EStG auf einem bestimmten friitheren
Verstindnis der Quellentheorie beruht, in das auch Erwiigungen der Marktein-
kommenstheorie eingeflossen sind, wihrend die Besteuerung des Betriebsver-
mogens ihre gedanklichen Wurzeln in der Reinvermogenszugangstheorie hat®,
Im Gesetz hat dies seinen Niederschlag darin gefunden, dass ausweislich § 2
EStG die Bemessungsgrundlage nach § 23 EStG nicht der Gewinn ist, sondern
der Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten.

Es ist kennzeichnend fiir solcherlei Gesetzgebungskunst, dass die wahren Be-
weggriinde fiir Gesetzesinderungen aus ,on-dits” der am Gesetzgebungsver-
fahren Beteiligten zu extrahieren sind. Nicht niher spezifizierte Missbriuche,
vor allem aber immer wieder der Hinweis darauf, es gebe politische Vorgaben da-
hingehend, Termingeschifte bzw. Derivatgeschifte allgemein als gewissermafien
moralisch ofig zu k ichnen und dem sich dort entwickelnden Marke
steuerrechtliche Hemmnisse in den Weg zu stellen, diirften wohl eher die Be-
findlichkeit und den Antrieb zur Schaffung solcher Gesetzesmaterie widerspie-
geln. Dies mag auf den ersten Blick weltfremd anmuten, betrachtet man sich al-
lerdings die fritheren Diskussionen ciner Besteuerung grenziiberschreitender
Derivatgeschifte (Stichwort: Tobin-Tax etc.) sowie die Diskussion um eine an-
gebliche Bedrohung des Weltwirtschaftssystems durch virtuelle Finanzpro-
dukte, so scheint dieser ideologische Hintergrund jedenfalls nicht ganz aus-
schliefbar zu sein.

Sicherlich wird die Frage der verfassungsrechtlichen Gﬁlligkcit" aufgeworfen
und zur Entscheidung gestellt werden. Reizvoller indes erschiene es fast jedoch,
die Vorschrift bei ihrer grundsitzlichen Wurzel zu packen, tiber die eingangs ge-

7 Vgl. BT Drucksache 14/443,5.17,
8 Vgl Albert Hensel, Steuerrecht (3. Auflage, 1933) 5, 232 ff,
9 Vgl Carlé LA, 2.2.0. Rd. 12,
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spruchen wurde und die EG-Kommission aufzufordern, sich Gedanken dariiber
zu machen, ob hier nicht eine verbotene Beihilfe nach Art. 87 ff. EG-Vertrag vor-
liegt. Aus keiner Quelle ist je ersichtlich geworden, ob die Vorschrift bei ihrer
Schaffung im Jahr 1971 oder spiter jemals das dort vorgeschriebene Notifizie-
rungsverfahren durchlaufen hat. Beihilfe ist nicht nur die direkte Zuwendung an
bestimmte Wirtschaftskreise, sondern kann (vgl. Art. 87 Abs. 1 EGV)jede Form
haben, auch die gezielte Benachteiligung spezifischer Konkurrenz.

3.§17 EStG

Die Wesentlichkeitsgrenze fiir die Besteuerung von Anteilsveriufferungen
wurde durch das Steuersenkungsgesetz auf 1% vermindert, Ziel des Gesetzge-
bers war es, die Realisierung von im Vorfeld thesaurierten Gewinnen durch Ver-
duflerung zu erfassen; dabei ging man davon aus, dass das Halbeinkiinfteverfah-

ren solche Thesaurierungen zukiinftig begiinstigt.

Kritisch ist anzumerken, dass hier der gegenteilige Weg gegeniiber § 8b Abs. 2
KStG eingeschlagen wird, was mit Sicherheit verf: gsrechtliche Fragestel
lungen aufwerfen wird.

Strukturell wichtiger ist aber, dass auch hier an einem Grun ]pfe:k:r des bisheri-
gen Einkommensteuersystems geriittelt wird. Schon Hensel' weist darauf hin,
dass die Vorschrift einen Fremdkérper innerhalb des dualistischen Systems der
Einkommensteuer darstellt. Dem Grunde nach basieren EStG und KStG auf
dem Trennungsprinzip zwischen Gesellschaft und Gesellschafter. Wihrend die
Gesellschaft gewerbliche Einkiinfte zu erzielen vermag, die mit dem Gewinn be-
steuert werden, erzielt der Gesellschafter grundsitzlich Einnahmen aus Kapital-
vermdgen, also Uberschusseinkiinfte. Die Veriuflerung von wesentlichen Betei-
ligungen den gewerblichen Einkiinften zuzurechnen, mag bei einer Beteili-
gungsgrenze, die in der Vergangenheit bei 25% bzw. 10% gelegen hat, noch
gerechtfertigt gewesen sein. Bei einer Absenkung auf 1% wird dieses Tren-
nungsprinzip jedoch in seinem Kern erschiittert. Der Sache nach handelt es sich
hierbei um einen wesentlichen Schritt in Richtung einer umfassenden Besteue-
rung privater VeriuBlerungsgewinne''. Die Vorschrift hat mittlerweile grofiere
Verwandtschaften zum Bereich der privaten VeriuBerungsgewinnbesteuerung,
was dazu fiihren miisste, sie systematisch und inhaltlich angepasst auch dort zu
regeln.

10 A.a.0.5.237,
11 Vgl Gaschin Kirchhof, EStG, § 17 Rd. 5; Strabl in Korn, Einkommensteuergesetz, §17
Rd. 3; Schulte in Erle/Sauter, Reform der Unternehmensbesteueru ng, 5. 93.



dem KStG und EStG 135

IIL Private Veriuflerungsgewinne

1.§23 EStG

Durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 hat § 23 EStG eine neue
Strukrur erhalten. AuBerlich wird dies dadurch deutlich, dass die Uberschrift der
Vorschrift von ,Spekulationsgeschifte® in ,Private Veriuflerungsgeschifte®
verindert wurde. Unabhingig davon ist der neu gewordene Tatbestand jedoch
klarer als bisher dadurch gekennzeichnet, dass die einzelnen steuerbaren Vor-
ginge in tatsichliche VeriuBerungsgeschifte (Abs. 1 Nr. 1-3) und solche Ge-
schifte (Nr. 4) unterteilt werden, die an sich keine Veriuferungsgeschifte sind,
sondern, wie es der Wortlaut der Vorschrift dann auch deutlich sagt, auf Beendi-
gung von Rechten gerichtete Vorginge (man konnte sie Beendigungsgeschifte
nennen).

a) Zur Newfassung von § 23 EStG

Die wesentlichste Anderung hat § 23 EStG durch die Schaffung einer neuen Zif-
fer 4 in seinem Absatz 1 erfahren. Danach sind Termingeschiifte, durch die der
Steuerpflichtige einen Differenzausgleich oder einen durch den Wert einer ver-
inderlichen Bezugsgrofle bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt - sofern
der Zeitraum zwischen Erwerb und Beendigung des Rechts auf einen Differenz-
ausgleich, Geldbetrag oder Vorteil nicht mehr als ein Jahr betrigt - als private
Veriuflerungsgeschifte anzusehen. Zertifikate, die Aktien vertreten, und Opti-
onsscheine gelten als Termingeschifte in diesem Sinne.

Gewinn oder Verlust bei solchen Termingeschiften ist der Differenzausgleich
oder der durch den Wert der verinderlichen Bezugsgrifie bestimmue Geldbetrag
oder Vorteil abziiglich der Werbungskosten (§ 23 Abs. 3 Satz 3 EStG).

Hatte man im Regierungsentwurf noch schlicht auf ,Differenzgeschifte i.5.v.
§ 764 BGB* abstellen wollen'?, so hatte sich schnell herausgestellt, dass eine An-
kniipfung an die zivilrechtliche Terminologie unzureichend war, da insbeson-
dere unklar erschien, ob denn Differenzgeschifte nur dann der Besteuerung un-
terliegen sollten, wenn sie § 764 BGB zufolge unverbindlich sind.

Statrdessen besann man sich auf die Geschiftsarten, die dem gesetzgeberischen
Willen zufolge neu von der Steuerpflicht erfasst werden sollten. Es handelte sich
hierbei insbesondere um solche Geschiftstypen und Geschiftsbeendigungsar-
ten, die von der bisherigen Fassung des § 23 EStG nicht erfasst waren. Dabei ist
in Erinnerung zu rufen, dass § 23 EStG in seiner bisherigen Form nur Veriufe-
rungsgeschifte erfasste, mithin also keine Fille regelte, bei denen es nicht zu Ver-
duflerungsgeschiften kommt, weil entweder gar kein Leistungsaustausch vor-

12 Vgl. BT Drucksache 14/23,
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liegt oder aber die Geschifte in sonstiger Weise, aber eben nicht durch Veridufe-
rung an einen Dritten, beendet werden. Insbesondere sind hier folgende Fille zu
nennen:

- Future- und Swap-Vertrige (hier erfolgt kein Leistungsaustausch, sondern
die Beteiligten spielen gleichsam gegeneinander)

- Partizipationsscheine (eine Unterart des Spiels, bei dem, ankniipfend an eine
bestimmte Entwicklung eines Index ungewiss ist, ob Ertrige gezahlt oder
auch nur das eingesetzte Kapital zuriickgewihrt wird)

- Ausiibung von Indexoptionen (im Gegensatz zur Glattstellung solcher Op-
tionen, die nach Auffassung der Finanzverwaltung Veriufierungsgeschifte
im Sinne des bisherigen § 23 EStG darstellen sollen)'.

Wenn auch die zitierte Begriindung deutlich macht, dass es gerade darum ging,
die vorgenannten Geschiftstypen bzw. Beendigungstatbestinde in die Besteue-
rung einzubeziehen, fragt sich dennoch, ob dies angesichts der klar gefassten Tat-
bestandsdefinition von Nr. 4 gelungen ist.

Zunichst hitte es sicherlich nahe gelegen, auf die Kernmerkmale solcher Ge-
schifte einzugehen und diese abstrakt herauszuarbeiten. Diese bestehen darin,
dass Ertrige bzw. Verluste aus Geschiften erzielt werden, die keinen Leistungs-
charakter haben bzw. daraus, dass einseitig Risiken iibernommen werden, die
der Berechtigte (etwa beim Optionsgeschift) durch Gestaltungsrechte austibt.
Interessanterweise wurde dieser Ansatz jedoch nicht verfolgt, sondern stattdes-
sen der Versuch unternc in enger Anlehnung an vorgefundene ihnliche
Begriffsbesimmungen, das Regelungsziel in die Tat zen. Hierbei wurde
;_"crdings offenbar nur unzureichend beriicksichrigt, dass sich eine schlichte
Ubernahme anderweitiger Begriffsbestimmungen angesichts des dort anders ge-
arteten Regelungsziels regelmafig verbieter.

Die jetzige Wortlautfassung lehnt sich auf diese Weise an die Begriffshestim-
mung des Derivats, wiesiein § 1 Abs. 11 KWG bzw. §2 Abs. 2 WpHG enthalten
ist, an. Allerdings haben sich moglicherweise Fehlvorstellungen iiber eine
Gleichsetzung von Termingeschiften und Borsentermingeschiften nach § 50
Abs. | BorsenG eingeschlichen. Offenbar herrschte die Auffassung vor, dass der
Begriff des Termingeschiftes umfassender Natur sei, realisierte aber nicht, dass
dieser Begriff mit dem des Borsentermingeschiftes nach § 50 Abs. 1 BorsenG
keineswegs identisch ist.

Hierdurch ergibt sich gleichsam eine Verwerfung im Tatbestand, die bewirkt,
dass Geschifte mit Differenzausgleichscharakter nur dann erfasst werden, wenn

13 Zum Vorstehenden vergleiche BMF-Schreiben vom 10.11.1994, BStBI 1 1994, 816;
OFD Hannover DB 1998, 1938; Schreiben des BMF vom 19.12.1997, Das Wertpapier
1998, Heft 8, S. 64; zusammenfassend zur bisherigen Rechtslage: Hamacher, Steuerli-
che Behandlung der DTB-Geschifte im Privatbereich, WM 1995, 777.
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sie von ihrer Natur her bereits Termingeschifte sind. Die in § 23 EStG erfassten
Geschifte sind also nur solche, die an sich schon Termingeschifte sind, also nicht
etwa diejenigen Kassageschifte, die diesen Charakter an sich nicht haben, son-
dern nur iiber die erweiterte Definition in § 50 Abs. 1 Satz 2 BorsenG zu Borsen-
termingeschiften erklirt werden. Den Unterschied verdeutlicht insbesondere
das Urteil des BGH vom 13. Oktober 1998, das unter Bezugnahme auf die Ent-
stehungsgeschichte von § 50 Abs. 1 Satz 2 BorsenG klarstellt, dass die seinerzeit
streitgegenstindlichen lndexnptlonsschelne nur deswegen von der Wirkung des
Borsengesetzes erfasst werden, weil sie durch die Anderung des Bérsengesetzes
von 1989 konstitutiv zu Birsentermingeschiften erklirt werden.

Auch der Begriindung zu diesem Gesetz'® kann entnommen werden, dass es sich
bei selbstindigen Optionsscheingeschiften an sich um Kassageschafte hancielt,
deren wirtschaftliche Wirkung allerdings den Termingeschiften verglei ist,
so dass es unter den Zielsetzungen des Borsengesetzes (insbesondere Anleger-
schutz) gerechtfertigt erschien, sie den Termingeschiften insoweit — bezogen auf
den Anwendungsbereich des Borsengesetzes — gleichzusetzen. Diese Differen-
zierung ist wichtig, denn schon in der Vergangenheit ist die Rechtsprechung des
BGH oftmals dahingehend missverstanden worden, als wolle er etwa fiir Opri-
onsgeschifte schon zivilrechtlich eine Einheitsbetrachtung anlegen, was die Op-
tions- und Erfiillungsphase eines solchen Geschifts anbetrifft, obwohl erdochin
Wirklichkeit nur entschieden hat, dass solche Geschifte unter der birsengesetz-
lichen Zielsetzung eben in dieser Art und Weise zu betrachten sind'®, Mit ande-
ren Worten ist es der offentlich-rechtliche Zweck des Bérsengesetzes, be-
stimmte, unterschiedliche zivilrechtliche Erscheinungsformen gleichwohl fiir
Zwecke namentlich des Anlegerschutzes gleich zu behandeln, aber nur deswe-
gen, weil der Schutzzweck des Borsengesetzes dies gebietet, nicht weil es die Na-
tur dieser Geschifte ist.

Mit anderen Worten: Das Begriffspaar Termingeschift versus Kassageschift
stellt auf die Handelstechnik ab. Ein Kassageschift ist demnach gegeben, wenn
durch Belieferung mit dem verbrieften Recht eine sofortige Erfiillung des Ge-
schifts eintritt'”, Demgegeniiber ist fiir das Begriffspaar Borsentermingeschift
versus (Borsen-)Kassageschift eine wertungsbezogene Betrachtungsweise ent-
scheidend. Auch ein verbrieftes handelsrechtlich sofort erfiillbares Belieferungs-
geschift kann danach ein Borsentermingeschift sein, wenn seine Folgen die ty-
pischen Spekulationseffekte haben, die unter dem Gesichtspunkt des Anleger-

14 WM 1998, 5. 2331,

15 Vgl. BT Drucksache 11/4177, 5. 18.

16 Vgl. BGH WM 1984, 1598 im Verstindnis des BFH (BStBI 11 1991, 300).
17 Vgl. BGH WM 1991, 982 (983).
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schutzes vom Regelungsgehalt der §§ 50 ff. BorsenG sanktioniert werden sol-

len'®.

Will man simtliche Geschifte erfassen, die im Ergebnis auf einen Differenzaus-
gleich ausgerichtet sind, so ist das blofle Ankniipfen an den Begriff des Termin-
geschiftes mithin unzulinglich, denn dieser Begriff umfait nur solche Ge-
schifte, bei denen es zu einem zeitlichen Auseinanderklaffen zwischen schuld-
rechtlicher Begriindung des Geschifts und seiner Erfiilllung kommt.
Kassageschifte, die demgegeniiber durch eine sofortige Erfiillung Zug um Zug
eprigt sind, unterfallen nicht dem Begriff des Termingeschiftes, sie sind allen-
?alls Borsentermingeschifte'”,
Kniipft das Steuerrecht nun an den Begriff des Termingeschiftes an, so kann da-
mit nur ein Geschift gemeint sein, das durch das vorgenannte zeitliche Ausein-
anderklaffen geprigt ist.
Es diirfte sich daher lohnen, sich Gedanken dariiber zu machen, welche Erschei-
gsformen auf dem Deri kt vom Wortlaut des § 23 Abs. | Nr. 4 EStG
erfasst sind,

- Financial Future Geschifte sind Termingeschiifte.
~ Zins-SWAP-Geschifte sind Termingeschifte.

- Wihrungs-SWAPs sind zwar auch Termingeschifte, sie sind allerdings nicht
auf einen Differenzausgleich gerichtet, da Wihrungsbetrige hin und her ge-
tauscht werden. Es wird auch kein durch den Wert einer verinderlichen Be-
zugsgrofle bestimmter Geldbetrag oder Vorteil erlangt, da beim Wihrungs-
SWAP anders als beim Zins-SWAP nicht nur ein Ausgleich gezahlt wird, son-
dern Hin- und Riickgeschift in der Bewirkung der jeweiligen Wihrung
besteht.

- Partizipationsscheine “’sind von ihrer Natur her Kassageschifte, was schon
aus ihrer wertpapiermifligen Verbriefung erhellt®’.

- Indexoptionsscheine sind ebenfalls Kassageschifte und lediglich in Gemiheit
des soeben erwihnten BGH-Urteils als Bérsentermingeschafte anzuseh

- Indexoptionsrechte scheinen zunichst Termingeschifte zu sein. Beriicksich-
tigt man allerdings die Auffassung der Finanzverwaltung zur Frage der Bi-
lanzierung von Optionspriimien (sogenannte Zweivertragstheorie), so ist da-

18 Rosset, Der Begriff des Borsentermingeschifts WM 1999, 574 (576); aus der Rechtspre-
chung des BGH: BGH WM 1995, 2026; 1998, 1281; 1998, 2331; 1999, 2300; DB 1998,
467,

19 Vgl. nur Kiémpel, Bank und Kapitalmarktrecht, Rdnr. 12.1.

20 Hier zahlt der Anleger einen Erwerbspreis fiir den Schein und erhilt am Laufzeitende,
abhiingig von der Entwicklung eines Index, mehr oder weniger als den Erwerbspreis
zuriick.

Sie mogen Borsentermingeschifte sein, sind aber keine Termingeschifte aus der Natur
der Sache heraus,

2
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von auszugehen, dass das Geschift von Anfang an voll erfiillt ist, so dass nach
Auffassung der Finanzverwaltung gerade kein Termingeschift vorliegt. Hier
sollte von der Finanzverwaltung Konsequenz eingefordert werden.

- Partizipationsrechte — soweit diese existieren sollten - sind allerdings wie-
derum Termingeschifte,

- Wichtig erscheint mir insbesondere der Hinweis, dass diejenigen Erschei-
nungsformen, die in § 20 Abs. 2 Nr. 4 EStG erwihnt sind, wenn sie in Wert-
papierform ausgestaltet sind, zu den Kassageschiften gehoren und mithin
keine Termingeschifte darstellen. Findet keine wertpapiermifige Verbrie-
fung statt, so mag man sich dariiber unterhalten, ob etwa Zero-,Bonds“ (in
nicht verbriefter Form) zu den Termingeschiften zihlen. § 23 EStG findet
gleichwohl hierauf keine Anwendung, da es nicht zur Zahlung eines Diffe-
renzausgleichs kommt und Zero-Bond dhnliche Gestaltungen auch nicht von
einer verinderlichen Bezugsgrisfie abhingen. Gleiches gilt fiir Gleitzins- oder
Kombizins-Gestaltungen, nicht aber fiir indexierte, da hier wiederum der
Gesichtspunkr der verinderlichen Bezugsgrofle zum Tragen kime.

MNun war bereits erwihnt worden, dass § 23 Abs. 1 Nr. 4 EStG einen Satz 2 ent-
hilt, der Zertifikate, die Aktien vertreten, und Optionsscheine als Terminge-
schifte im Sinne des Satzes 1 fingiert.

Wenn zuvor etwa die Rede davon war, dass Partizipationsscheine an sich keine
Termingeschifte sind, so wire zunichst denkbar, sie den erwihnten Zertifikaten
zuzuordnen. Partizipationsscheine vertreten allerdings keine Aktien. Unter sol-
chen Zertifikaten wird man, gerade wenn man die Regelungen des fritheren
KVStG heranzieht, nur solche verstehen kénnen, diein aller Regel Treuhandver-
hiltnisse iber Wertpapiere begriinden, wie etwa die amerikanischen ADR-Zer-
tifikate®. Der Begriff ,Zertifikate, die Aktien vertreten® entstammt § 2 Abs. 1
Nr.1 WpHG. Verdeutlicht man sich das Herkommen der dortigen Vorschrift, so
wird vollends deutlich, dass der Versuch, Partizipationsscheine zu erfassen, mit
dieser Regelung offensichtlich missgliicke ist. Die Begriffsbestimmung ent-
stammt nimlich Art. 1 Abs. 2 der EG-Transparenzrichtlinie vom 12. Dezember
1988%, Diese Richtlinie gilt freilich von threm Wortlaut und von ihrem Sinn und
Zweck her nur fiir den Erwerb und die Veriulerung bedeutender Beteiligungen
an bérsennotierten Gesellschaften und kann sich daher naturgemift nur auf sol-
che Erscheinungsformen beziehen, die direkt oder mittelbar Beteiligungsrechte
an einer Gesellschaft reprisentieren. Es liegt auf der Hand, dass Partizipations-
scheine dies nicht kénnen. Zwar kniipfen sie an die Wertentwicklung von sol-

22 Vgl. dazu Hamacher, Steuerliche Behandlung von ADRs nach U.S. amerikanischem
und deutschem Rechy, in: Zugang zum U S, Kapitalmarkt fiir deutsche Aktiengesell-
schaften, 1998, §. 227.

23 Amsblate der EG Nr. L 348/62.
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chen Beteiligungen oder eines Korbs solcher Beteiligungen an. Dies ist jedoch
nur der Parameter fiir die Bemessung einer Abschlusszahlung. In keinem Falle
hat der Partizipationsscheininhaber irgendwelche Einwirkungsmaglichkeiten
gesellschaftsrechtlicher Art auf die Geschicke der Gesellschaft selbst, es steht
ihm selbstverstindlich auch kein Gewinnanspruch aus dem Geschift dieser Ge-
sellschaft oder der entsprechenden Vielfalt der in Bezug genommenen Gesell-
schaftsrechte zu. Partizipationsscheine vertreten mit anderen Worten keine Ak-
tien, sondern kniipfen nur an deren Wertentwicklung an.

Partizipationsscheine sind auch keine Optionsscheine im Sinne des genannten
Satzes 2. Optionen sind dadurch gekennzeichnet, dass eine Partei (der Stillhalter)
einseitig ein Risiko, etwa der kiinftigen Kursentwicklung, ibernimmt und hier-
fiir als Gegenleistung die Optionsprimie erhilt™. An einer solch einseitigen Ri-
sikoiibernahme fehlt es hier. Da es von vornherein ungewiss ist, ob der Emittent
des Partizipationsscheins mehr oder weniger als den hingegebenen Kaufpreis fiir
das Recht zuriickzuzahlen hat, ist es vielmehr so, dass beide Parteien gegenein-
ander spielen, so dass ein einseitiger Leistungsaustausch, wie er fiir ein Options-
recht kennzeichnend ist, hier nicht gefunden werden kann.

Indexoptionsscheine sind wie gesagt keine Termingeschifte. Uber Satz 2 gelten
sie jedoch als solche, so dass kiinftig die Ausiibung solcher Scheine dem Anwen-
dungsbereich von § 23 EStG unterfillr.

b) Zwischenergebnis

Was die grundsatzliche Struktur des neu gewordenen § 23 EStG anbetrifft, kann
folgendes festgehalten werdeﬂ:

- Die Vorschrift hat eine dahingehende Struktur erhalten, dass grundsitzlich
zwischen Verduflerungsgeschiften (Abs. 1 Nr. 1-3}und Beendigungsgeschaf-
ten (Abs. 1 Nr. 4) deutlich unterschieden werden kann. Mit anderen Worten
hat der Gesetzgeber damit eine alte Streitfrage implizit entschieden. Vertreter
einer mehr wirtschaftlichen Sichtweise hatten nimlich in der Vergangenheit
hier und da als Verduflerungsgeschifte auch solche Vorginge erfassen wollen,
die keine Veriufierung im Rechtssinne darstellten, sondern die Beendigung
eines Rechtsverhiltnisses auf sonstige Weise herbeifiihrten. Signifikant war
hierfiir immer die Frage, ob die Einziehung einer Forderung einer Veriufle-
rung gleichzustellen war®. Durch die neue Struktur von § 23 EStG hat der
Gesetzgeber nunmehr — und dies auch mit Wirkung fiir die Vergangenheit —
klargestellt, dass der Begriff der Verduflerung im engen — zivilrechtlichen —
Sinne eines entgeltlichen Ubertragungsgeschifts auf einen Dritten zu verste-

24 Vgl. BFH BStBII1 1991, 300; 1995, 57 (59).
25 Zuletzt in diesem Sinne FG Miinchen EFG 1997, 343 m.w.N.
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hen ist und dass Beendigungstatbestinde, die sich zwischen Rechtsinhaber
und Emittent eines Finanzproduktes abspielen, nicht den besagten Veriufe-
rungsgeschiften unterfallen, sondern allenfalls den Termingeschiften nach
Abs. 1 Nr. 4.

Damit wird einerseits die stindige Rechtsprechung des BFH seit den achtzi-
ger Jahren bestitigt, wonach Verauflerungsgeschifte, wie gesagt, nur solche
sind, die zu einer entgeltlichen Rechtsiibertragung auf einen anderen als den
Emittenten fithren®, Andererseits wird damit auch endgiiltig deutlich, dass
die in der Literatur und durch den DTB-Erlass vom 10. November 1994 an-
genommene Fiktion einer Riickveriufierung von Optionen an Terminbarsen
im Falle des Abschlusses eines Glattstellungsgeschiftes durch den Options-
berechtigten die Rechtsgrundlage fehlt”. Vielmehr diirfte daran festzuhalten
sein, dass fiir das frithere Recht insoweit eine Fiktion vorliegt, die im Gesetz”
keine Grundlage findet™. Glatstellung; hifte der ger Art diirften

vielmehr erst durch Schaffung des ietzig;n §23 Abs. 1 Nr. 4 EStG steuerbar

geworden sein.

- Entgegen der Gesetzesbegriindung und entgegen einem der Hauptziele des
gesetzgeberischen Handelns iiberhaupt ist die gewardene Wortlautfassung
von § 23 Abs. 1 Nr. 4 EStG nicht imstande, Partizipationsscheine und In-
dexoptionsrechte zu erfassen. Allerdings diirfte vorauszusehen sein, dass die
Finanzverwaltung aufgrund des in der Begriindung klar gewordenen Willens
weiterhin bestrebt sein diirfte, den Wortlaut von § 23 Abs. 1 Nr. 4 EStG zu
strapazieren, um das gewollte Ergebnis gleichwohl zu erreichen. Ob dies ge-
lingt, werden sicherlich erst die Gerichte entscheiden kénnen. Es wird inso-
weit darauf ankommen, ob sich die Begriindung zum Gesetz (der historische
Gesetzgeber) gegeniiber dem Wortlaut der Vorschrift durchsetzt, der aller-
dings im Steuerrecht eine eingriffslegitimierende Funktion hat und ergo eine
stirkere Bedeutung hat als etwa im Zivilrecht. Dies konnte nur dadurch ge-
lingen, dass man dem Begriff des Termingeschiftes eine eigenstindige steuer-
rechtliche Begriffswelt unterstellt™. Aufgrund der jahrzehntelangen Prigung
dieses Begriffs in auflersteuerlichen Gesetzen darf ein Erfolg solcher
Bemithungen indes fiiglich bezweifelt werden.

Nach keiner Betrachtungsweise sind Partizipationsscheine, die sich auf andere
Indices richten als auf die Wertentwicklung von Aktien - sondern etwa auf Ren-
ten (z.B. Rex-Index) - von der Neuregelung erfasst.

26 Vgl. etwa BFH BStBI 11 1982 616; 19’84 132; 1988, 248; 1989, 39, 1991, 333,

27 Vgl Hansel Wi Py dcr h Termmborse, 1990 42; anders
dieselben Autoren jednch in: Fragen zur b lichen Behandlung von Gadik
ten einer deutschen T:rmmbursc, DB 1990, 641; pmnu:rl auch Giloy, Zur Abgrenzung
privater Op hifte von Veriuf} hiften, DStZ 1991, 551.

28 Vgl. Hamacher (Fn 13),782.
29 Vgl. zu diesen Zusammenhingen BVerfG BStBI 111992, 212; BFH FR 1993, 128 (1291).
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c) Exkurs: § 15 Abs. 4 ESiG

Folgt man den hier unterbreiteten Betrachtungen, so sorgt immerhin § 23 Abs. 1
Nr. 4 Satz 2 EStG daﬁir, den chclnngen iiber die Beendigungsgeschifte ein
(Rest- )Leberl einzuhauchen, Di gentiber fillt auf, dass es an einem solchen
Satz 2 im Rahmen von § 15 Abs. 4 EStG fehlt. Dessen Anwendungsbemich ist
mithin im Ergebnis nur duflerst eingeschrinkt, was seine verfassungsmifiige
Konsistenz zusitzlich erheblich beeintrichrigt. Ist der Telos der Norm schon
nicht eindeutig auszumachen, so fiihrt das Fehlen des Satzes 2 an dieser Stelle
dazu, dass die Wirkungen praktisch auf Future- und Zins-SWAP-Geschiifte be-
schrinkt sind, was angesichts der Reagibilitit des derivaten Geschiftes nur dazu
fithren kann und muss, dass fiir diese Geschiftsformen in der Praxis Ersatz in an-
deren Ausprigungen mit wirtschaftlich ihnlicher Wirkung gesucht werden
wird. Auch dies kann im Ergebnis natiirlich nicht sinnvoll sein, da insbesondere
fiir Future-Geschifte in Gestalt der EUREX ein standardisierter Marke aufge-
baut worden ist, der als eine der wichtigsten Errungenschaften des Finanzmark-
tes in den neunziger Jahren gelten darf.

d) Erfassung

Bereits eingangs wurde darauf hingewiesen, dass ihnlich wie im Bereich des Ka-
pitalvermégens eine Diskussion um die Erfassung der Einnahmen aus privaten
Verduferungsgeschiften (Verifikation) gefiihrt wird. Es kann hier nicht der Ort
sein, ausfiithrlich auf die vielfiltigen Problematiken in diesem Zusammenhang
einzugehen, Es sei hier nur vor der Fehlvorstellung zu warnen, man konne eine
Verifikation ohne weiteres durch Quellensteuern oder Kontrollmitteilungsver-
pflichtungen realisieren. Anders als im Bereich der Kapitaleinkiinfte kommt es
hier nicht auf die Bruttoeinnahmen an, sondern auf die saldierte Grofie aus An-
schaffungs- und VerduBerungs- bzw. Beendigungsgeschift. Erfassungssysteme
konnen also nur da greifen, wo die betreffenden Daten auch tatsichlich bekannt
sind, was etwa schon dann niche der Fall ist, wenn zwischen Anschaffung und
Veriuflerung ein Depotiibertrag zu einem anderen Kreditinstitut statntgefunden
hat. Osterreich hat kiirzlich diesen Weg zu gehen versucht. Der Versuch istindes
bereits nach wenigen Monaten gescheitert, weil der ésterreichische Verfassungs-
gerichtshof im Erkenntnis vom 15.3.2000 die dortigen Regelungen partiell fiir
gleichheits- bzw. rechtsstaatswidrig erachtet hat’®. Aufgehoben wurden dabei
insbesondere die Vorschriften zu bestimmten Ersatztatbestinden, die etwa die
besagte Depotiibertragung regeln wollten. Hierbei erweist sich das Dilemma,
dass eine konsistente Regelung hinsichtlich der Erfassung nur denkbar ist, wenn
die besagten Ersatztatbestinde existieren, denn anderenfalls wiire eine Erfassung
durch den Steuerpflichtigen nur zu leicht zu umgehen. Sind diese Ersatztatbe-

30 Geschiftszahl G 141/99.
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stinde andererseits verfassungswidrig, so ist zumindest fiir den Augenblick un-
klar, wie eine solche Gesamtregelung verfassungskonform gesetzt werden
konnte.

2.§20 Abs. 2 Nr. 4c EStG

Veriuferungsgewinne aus Anlagetiteln, die Kapitalertrige in unterschiedlicher
Héhe abwerfen (insbesondere Indexanleihen), konnen aufgrund des BFH-Ur-
teils vom 24.10.2000* nicht mehr erfasst werden, da es hier eine Emissionsren-
dite nicht gibt, die die Vorschrift aber als denknotwendige Bemessungsgrundlage
voraussetzt. Uberdies erhebt der BFH gleichheitsrechtliche Bedenken, die darin
resultieren, dass der Inhaber solcher Anlagetitel in auslindischer Wihrung
Wihrungskursgewinne zu versteuern habe, wenn die sogenannte Marktrendite
als Tatbestandsalternative der Vorschrift zugrunde gelegt wird, was nicht so sei,
wenn er die Emissionsrendite wihlen kénne.

Damit fehlt dem durch das Steuermissbrauchsgesetz von 1993 geschaffenen Ka-
talog der sogenannten Finanzinnovationen (§ 20 Abs. 2 Nr. 4 EStG) eines der
wichtigsten Besteuerungselemente, was dazu fithren muss, dass die Vorschrift
grundsitzlich zu iiberarbeiten ist. Ergebnis kiinnte eine Vermogenszuwachsbe-
steuerung (sogenannte Marktrendite) im Bereich der Finanzinnovationen sein.
Keine Losung ist jedenfalls der Versuch des BMF, die genannte Entscheidung
tiber den Einzelfall hinaus nicht anwenden zu wollen™.

IV. Konklusion

Der Gesetzgeber zeigt kein konzeptionelles Vorgehen innerhalb der Besteue-
rung von Veriuflerungsgewinnen. Ist eine Riickkehr zu noch nachvollzichbaren
Besteuerungswirklichkeiten im Bereich der §§ 8b KStG und 15 Abs. 4 EStG
durch das Eigenhandelsteuerfolgengesetz wohl (bei aller Kritik im tibrigen) ge-
lungen, zeigt insbesondere eine Betrachtung der privaten Veriuflerungsgewinne,
dass hier weiterhin Stiickwerk Maxime ist. Dass die Gerichte offensichtlich nicht
gewillt sind, dies als solches hinzunehmen, zeigen insbesondere die Beschliisse
des BFH vom 15.12.2000 und vom 5.3.2001%, in denen verfassungsrechtliche Be-
denken hinsichtlich des Ausschlusses eines tiberperiodischen Verlustabzugs bei
den Spekulationsgeschiften bzw. hinsichtlich der riickwirkenden Verlingerung
der Veridulerungsfrist fiir Grundstiicke von 2 auf 10 Jahren geltend gemache
wurden.

31 WM 2001, 77.
32 Schreiben vom 7.2.2001 - IV C 1 -5 2252 - 26/01, BStB1 1 2001, 149.
33 Beschlufi vom 15.12.2000, BB 2001, 397 und Beschluss vom 15.3.2001, DB 2001, 622.
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Die Betrachtung einiger Aspekte der Veriuflerungsgewinnbesteuerung unter-
streicht besonders deutlich, dass ein Regelungskonzept aussteht. Das Aufkom-
men der derivaten Geschifte traf das Einkommensteuergesetz in einem Zustand
an, der bis heute nicht in der Lage ist, eine Besteuerung nach der Leistungsfihig-
keit zu gewihrleisten. Punktuelle Regelungen, die iiber die §§ 20, 22 Nr. 3, 23
EStG und vielleicht demniichst § 17 EStG verteilt sind, fithren zu erratischen Er-
gebnissen, die dem Steuerbiirger gegeniiber nicht transparent sind und folglich
Steuerwiderstand erzeugen miissen. Massenhafte Steuerstrafverfahren, wie siein
den letzten Jahren an der Tagesordnung sind, verbessern diese Situation keines-
wegs, zumal sie zum groBiten Teil durch grenziiberschreitende Transaktionen in-
duziert werden. Diese Verfolgungsmentalitit, die ohnehin noch ihrer europa-
rechtlichen Durchdringung vor dem Hintergrund der Kapitalverkehrsfreiheit
und der hierzu ergangenen Judikate des EuGH harrt™, ersetzt nicht die notwen-
dige materiell steverrechtliche Konzeption. Erfassungsmafinahmen miissen si-
cherlich sein, sic haben sich aber innerhalb des verfassungs- und insbesondere
europarechtlichen Zulissigkeitsmafistabs zu bewegen™.

Insbesondere sollen die Ausfiihrungen zu § 15 Abs. 4 EStG gezeigt haben, dass
wie auch immer veranlasste Lenkungsnormen (zum Teil mit undurchschauba-
rem Ziel) der besagten Erosion forderlich sind. Ein zu schaffendes Besteue-
rungssystem muss mit den Worten Kirchhofs ,die Freiheit zur 6konomischen
Vernunft” zuriickgcbcn‘“’

Gelegenheit zu einer organischen Durchdringung der hier angeschnirtenen Ma-
terie, insbesondere der derivaten Geschifte, kdnnte die zur Verabschiedung ste-
hende EU-Richtlinie iiber eine Erf: g der Zinseinkiinfte geben. Ohnehin
wird diese dazu zwingen, insbesondere im Bereich der Kapitalertragsteuer,
grundsitzliche Anderungen vorzunehmen, da sie mit der in Deutschland gelten-
den Konzeption von § 43 EStG nicht in Einklang steht. Daher sollte auch mate-
riell-steuerrechtlich iiber die Zukunft der Besteuerung der Einnahmen aus Kapi-
talvermigen sowie der hier mit im Z hang stehenden derivaten Ge-
schifte nachgedacht werden. Dabei darf auch nicht vor unkonventionellen
Mafinahmen, wie der Einfithrung einer abgeltenden Besteuerung und einer oh-
nehin notwendig werdenden Bereinigung der Vergangenheit zuriickgeschreckt
werden. Konkrete Uberlegungen hierzu liegen bereits vor.

34 Vgl dazu Hamacher, Dagobert Duck - l:.m lmmmclles System?, DB 1995, 2284.

35 Hierzu und insh {ere zur Kapital iheit BFH-Beschluss vom 6.2.2001,
VII B 277/00, bisher n.v.

36 EStG, Einh.’itung Rd. 24 n.v.
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Diskussion

(Prof. Dr. Joachim Lang, Dr. Jiirgen Pelka, Prof. Dr. Amdt Raupach,
Prof. Dr. Jochen Thiel, Prof, Dr. Franz Wassermeyer)

Prof. Dr. Lang:

Den Nachmittag haben wir internationalen Themen gewidmet, nachdem die na-
tionalen Aspekte vor allem verfassungsrechtlicher Art heute morgen verstirkt
beleuchtet wurden. ,Europarechtliche Aspekte der Unternehmenssteuerreform
in Deutschland®: Das Thema heifit deswegen so, weil selbstverstindlich das
Thema Europarecht im Zusammenhang mit der Steuerreform hier nicht er-
schépfend behandelt werden kann, schon gar nicht in einer halben Stunde. Eine
der wesentlichen Anderungen, die das Steuersenkungsgesetz 2000 ab dem
1.1.2001 mit sich gebracht hat, ist die Abschaffung des kirperschaftsteuerlichen
Anrechnungsverfahrens und die Einfiihrung des sog. Halbeinkiinfteverfahrens.
Statt einer wie bisher punktgenauen Anrechnung der von der Kapitalgesellschaft
gezahlten Korperschaftsteuer auf die persénliche Einkommensteuer des An-
teilseigners wird zukiinftig die Doppelbelastung ausgeschiitteter Gewinne in
pauschaler Form, wenn nicht durch pauschale Anrechnung, so doch durch cine
pauschale Entlastung beseitigt. Auf der Ebene der Anteilseigner wird die Kor-
perschaftsteuer je nach Vorbel g der ausgeschiitteten Gewinne dadurch
beriicksichtigt, daf die Dividende nur noch zur Hilfte in die Bemessungsgrund-
lage fiir die personliche Einkommensteuer der Anteilseigner einbezogen wird.
Ein wesentliches Motiv fiir diesen Systemwechsel war laut Gesetzesbegriindung
die fehlende Europatauglichkeit des Anrechnungsverfahrens. Vor di Hin-
tergrund und zur Klirung der Frage der Vereinbarkeit des neuen Systems mit eu-
ropiischem Recht war eine nihere Priifung angezeigt, ob das Anrechnungsver-
fahren wirklich so europauntauglich war, wie immer behauptet wurde. Dariiber
hinaus mufl sich der Gesetzgeber natiirlich auch vor dem Hintergrund seiner
Motivation fragen lassen, ob er auch mit anderen Neuregelungen europarechtli-
che Vorgaben hinreichend beachtet hat.

5

Nun zum kirperschaftsteuerlichen Anr verfahren, Das b rien-
tierte Anrechnungsverfahren beseitigt in der Tat lediglich die steuerliche Dop-
pelbelastung bei einem Anteilseigner und seiner Gesellschaft innerhalb Deutsch-

lands. Weder der auslindische Anteilseigner einer inlindischen Gesellschaft

noch der deutsche Anteilseigner einer auslindischen Gesellschaft erfihrt diese
Entlastung. Aufgrund eines Renditevergleichs zwischen in- und auslindischem
Dividendenvertrag hat deshalb die EU-Kommission 1995 in einem Schreiben an

die Bundesregierung die Auffassung vertreten, das deutsche Vollanrechnungs-
verfahren verstofle gegen die Kapitalverkehrsfreiheit, jetzt Art. 56 EGV und die
Niederlassungsfreiheit Art. 43 EGV. Ob diese Auffassung vor dem EuGH be-
stand gehabt hitte, ist vom deutschen Gesetzgeber, wie Sie alle wissen, nicht ab-
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gewartet worden. Zwar tangiert das deutsche Vollanrechnungsverfahren
grundsatzlich die Kapitalverkehrsfreiheit im Sinne des Art. 56, weil sowohl be-
schriinke steuerpflichtige Anteilseigner inlindischer Kapitalgesellschaften kein
Anrechnungsguthaben erhalten, als auch inlindische Aktionire die von auslin-
dischen Beteilig lischaften gezahlte Korperschaftsteuer nicht anrechnen
kénnen. Dennoch gibt es in der Literatur einige Losungsansitze, wie diese Pro-
blematik auch im Rahmen des Anrechnungsverfahrens eventuell hitte bewilrigt
werden konnen.

Nun, wir haben ja heute sehr eindrucksvolle Referate zu den Grundproblemen
der Unternehmensbesteuerung gehort. Es ist ein gewisser Paradigmenwech-
sel im System der Besteuerung von Einkommen eingetreten. Eines der heraus-
ragendsten Merkmale des neuen Systems ist die Steuersatzspreizung, die
international iiblich geworden ist. Eine Rolle bei diesem Paradigmenwechsel
spielt der Gesichtspunkt des Wettbewerbs der Steuersysteme. Dieser Wett-
bewerb darf bei der Beurteilung der Rechtsfragen der Unternechmenssteuer-
reform nicht unberiicksichtigt bleiben. Hier zeigt sich iibrigens auch, daff
die Steuergesetzgebung durch das Europarecht eingeengt wird, wie wir heute
in dem Referat von Herrn Dr. Raber eindrucksvoll gehiirt haben. Von be-
sonderer Bedeutung bei der Beurteilung steuerrechtlicher Fragestellungen ist
aber das deutsche Verfassungsrecht. Dieses ist im Weltvergleich wohl das
strengste Verfassungsrecht und macht es daher besonders schwer, sich den
Bedingungen des internationalen Wettbewerbs anzupassen. Schlieflich hat
Herr Prof. Wassermeyer von einer sehr starken Verinderung im Auffensteuer-
gesetz berichter. Moglicherweise ist die Hinzurechnungsbesteuerung danach
iiberhaupt nicht mehr zeitgemafl. Denn gerade bei sehr niedrigen Kérper-
schaftsteuersitzen und einem klassischen System ist es eigentlich systemkon-
form, wenn wir nicht mehr nach der Vorbelastung fragen. Damit wiirde die
Hinzurechnungsbesteuerung, die Anfang der 70er Jahre entwickelt wurde, in
sich zusammenbrechen. Wir wollen also im ersten Teil der Podiumsdiskussion
die Kérperschaftsteuersysteme diskutieren und dann hoffe ich, daff wir noch
etwas Zeit haben, um uns mit den Perso ek zu bef Selbst-
verstindlich wollen wir aber auch zu guter Letzt noch auf das Chaos der Ver-
duflerungsgewinnbesteuerung zuriickkommen, das Herr Hamacher anschau-
lich referiert hat mit dem Ziel, einen Ausblick auf eine mogliche capital gains-
Besteuerung zu geben.

Meine erste Frage mochte ich an Frau Prof. Frick richten. Sie gehoren ja zu den
ganz wenigen Finanzpolitikern, die auch tatsichlich etwas vom Steuerrecht ver-
stehen. Die meisten kennen ja nicht mal die Stevergesetze genau. Bei den Bera-
tungen des Finanzausschusses habe ich noch nie diese roten Gesetzestexte gese-
hen, sondern Steverrecht wurde eigentlich nur aus den politischen Positionen
heraus argumentiert. Aber bei Thnen ist das etwas anderes. Frau Prof. Frick, wie
stellt sich aus Threr Sicht heraus die Situation des deutschen Steuergesetzgebers
angesichts der hier kurz angeschnittenen Probleme dar?
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Prof. Frick:

Danke schén fiir die Frage. Also zunachst einmal, wenn man Steuerexpertin ist
und dann in die Politik geht, dann wird man hiufig frustriert. Ich bin 1994 in den
Bundestag gegangen mit dem Wunsch, wenigstens ein bifichen was zu bewegen.
Ich habe mir eigentlich nie vorgestellt, dafl ich grofie Berge versetzen kann, so
blauiugig war ich nicht, aber ich wollte ein bifichen was bewegen und dachte, mit
Fachverstand kann man da was ausrichten. Ich sage in diesem Zusammenhang
vielleicht ganz kurz meine Parteizugehorigkeit, nicht um fiir die Partei zu wer-
ben, sondern nur, damit Sie meine Ausfiihrungen richtig zuordnen kénnen. Ich
bin also FDP-Mitglied, d.h. ich habe vor zwei Jahren den Schritt von der Regie-
rungsverantwortung zur Opposition mitgemacht und das ist ein ausgesprochen
herber Schritt. Meine selbstgesteckte Aufgabe in der Palitik, die ich auch gerne
auch fiir die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft erfiillen will, nimlich ein
Verteter fiir ein prinzipiengeleitetes und systemgerechtes Steuerrecht zu sein, ist
fiir mich persénlich jetzt natiirlich noch viel schwerer zu erfiillen, als zu Zeiten,
als meine Partei noch Regierungsverantwortung hatte. Dies als Hintergrund zur
Einstimmung.

Die Unternel reform pflege ich iiblicherweise mit einem Goethe-Zi-
tat einzuleiten. Das ist ein bifichen iberraschend, aber Goethe ist ja fiir vieles gur,
also auch fiir die Unternechmenssteuerreform. Und Goethe soll mal gesagt haben:

wWer das erste Knopfloch verfehlt, kommt nie mit dem Zuknopfen zurande.”
Ich finde, daff das ein Zitat ist, das unheimlich gut zur Unternehmenssteuerre-
form paft. Das erste Knopfloch, das ist meiner Meinung nach das, was der Kanz-
ler in schaner Offenheit gesagt hat. Er hat namlich gesagt: , Wir wollen die Un-
ternehmen entlasten, aber nicht die Unternehmer®. Und mit diesem Einstieg lief
die Sache in meinen Augen jedenfalls von Anfang an schief. In der Spreizung der
Steuersitze bei der Korperschaftsteuer und Einkommensteuer und der damit
verbundenen unterschiedlichen Belastung des thesaurierten und des ausgeschiit-
teten Gewinnes zeigt sich ein sehr tiefgehendes Mifitrauen gegen Unternehmer
und iiberhaupt gegen Eigentiimer und ihre freie Entscheidungsméglichkeit.
Steuerrechtsdogmatisch krankt die Unternehmenssteuerreform m. E. daran, daf
die Ziele der Unternehmenssteverreform, das Ziel der giinstigen Besteverung
von Unternehmensgewinnen einerseits und das Ziel der Rechtsformneurralitit
andererseits, nur schwerlich zu vereinbaren waren. Und schlieflich lag ein wei-
terer Fehler der Unternchmenssteuerreform schon beim Einknopfen darin, dafl
eine Abschaffung der Gewerbesteuer — ein Ziel, fiir das meine Partei seit langem
eintritt- nicht durchgesetzt werden konnte.

Ich méchte aber noch die Gelegenheit nutzen, Thnen auch ein kleines bifichen
zum Gesetzgebungsverfahren selber zu sagen. Es ist so, wie Herr Prof. Lang ge-
sagt hat: Es gibt nur relativ wenige Abgeordnete - und das kann man ihnen ange-
sichts der schwierigen Materie nicht zum Vorwurf machen — die vom Steuerrecht
wirklich was verstehen. Nun sollte man wenigstens erwarten kinnen, dal man
sich im Gesetzgebungsverfahren unabhiingigen Rat einholt. Aber ich sag’ mal die
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Regierung — und da nehme ich auch unsere vormals beteiligten Politiker nicht
aus - die Regierungen sind ausgesprochen beratung Es bleibt damit bei
der Konzeption von Steuergesetzen nur das Bundesfinanzministerium oder
eben auch auf Linderebene die Finanzministerien. Diese Institutionen zeichnen
sich nun allerdings wirklich nicht durch ihre Reformfreudigkeit aus. Auf diese
Weise kommen Stevergesetze wie das vorliegende zustande.

Prof. Dr. Lang:

Ja, vielen Dank Frau Prof. Frick. Sie haben die Schwierigkeiten des Gesetzge-
bungsverfahrens doch sehr schin dargestellt. Es war vor vielen Jahren, als ich
einmal gemeinsam mit Herrn Prof. Tipke mit einem Vorsitzenden des Finan-
zausschusses zu Abend aff und da sagte er: , Eigentlich hitte er viel lieber die Me-
dien gemacht, aber die Partei hitte nur die Steuern fir thn iibrig und deshalb habe
er diesen Job libernommen®. Also ich glaube, man muf} einfach sehen, dafi Poli-
tiker sich nicht zu sehr auf die Fachebene begeben kinnen. Ich verstehe in diesem
Zusammenhang nur nicht, warum dann der Finanzausschuf nicht unmittelbar
mehr unabhingige Kommissionen einschaltet und sich auf diese Weise sehr von
der Ministerialbiirokratie abhingig macht, die ja nun naturgemif nicht innova-
tiv eingestellt ist. Die innovative Gesetzgebung ist ja auch eigentlich nicht die
Aufgabe eines Verwaltungsbeamten. Das mufl man zur Ehrenrettung der Mini-
sterialbiirokratie wohl sagen.

Ja, Sie haben natiirlich Recht - dariiber kénnen wir uns sehr schnell einigen —, daft
die Spreizung sich nicht mit dem politischen Argument rechtfertigen liflt, es sol-
len nur die Unternehmen begiinstigt werden und nicht die Unternehmer. Das ist
vollkommen klar. Wir haben aber die Dinge heute auch etwas anders diskutiert.
Herr Dorenkamp hat es vorgetragen, daft diese international feststellbare Sprei-
zung ein Phinomen ist, das wir systematisch neu bewerten miissen. Es fithrt zu
einer iberperiodischen Betrachtung. Partiell nachgelagerte Besteuerung war das
Schlagwort. Ich machte nun dazu ganz gerne Herrn Prof. Kirchbof fragen — er
steht diesen Ideen ja sehr skeptisch gegeniiber. Erstens: Was halten Sie von der
Spreizung? Ist diese Spreizung womoglich verfassungswidrig? Und als zweite
Frage: Wie ist es mit dem Wetthbewerb? Ist der Wetthewerb tiberhaupt als solcher
zu rechtfertigen?

Prof. Dr. Kirchhof:

Sie haben zu Recht darauf hingewiesen, dafl die Spreizung nicht nur in Deutsch-
land ein Phinomen ist, sondern auch in vielen anderen Staaten. Das miissen wir
beriicksichtigen, weil wir einen weltoffenen Markt haben und die Unternchmen
mit den verschiedenen Lindern kooperieren. Aber: Wir miissen uns auch die
Lehre der Europiischen Union bewusst machen, etwa in dem Bereich des Land-
wirtschafisrechts oder des Arzneimittelrechts. Die blofie Resignation vor der ge-
setzgeberischen Regelung eines anderen Teilnehmerstaates fithrt immer zu einer
Nivellierung nach unten. Das heifft, wir miissen grundsitzlich fragen, ob das in-
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ternationale Phanomen der Spreizung Recht oder Unrecht ist. Und sollten wir
feststellen, dass es Unrecht ist, dann miissen wir uns mit aller Kraft einsetzen,
dass wir diese Spreizung in Frage stellen. Dazu zwei Bemerkungen:

Wir haben zwei alternative Begriindungsangebote. Die erste kommt von den
Brithler Empfehlungen, die in entwaffnender Offenheit sagen: Wir wollen eine
kraftvolle Tarifsenkung, aber das Geld reicht nicht fiir alle. Also entlasten wir zu-
erst die Gewerbetreibenden. Zweitens: Thesaurierte Gewinne sind besser als
konsumierte Gewinne. Daher sollen nur die thesaurierten Gewinne entlastet
werden. Demgegeniiber miissen wir ganz niichtern fragen: Ist dieses die Kon-
zeption unserer Eigentlimerfreiheit? Oder entscheider vielleicht - das ist ein
kithner Gedanke, an den man erinnern sollte — derjenige, der das Einkommen
verdient hat, dariiber, was ,besser” sei, ob er investieren oder ob er thesaurieren
will! Vielleicht kénnen wir auch die Frage stellen, ob die Differenzierung
zwischen Investition und Konsum mit der Unterscheidung ,thesauriert oder
ausgeschiittet” richrig definiert ist? Nehmen wir an, jemand nimmt aus seinem
Unternehmen DM 100.000,- und kauft damit Aktien. Oder er fiirdert einen jun-
gen Erfinder, einen neuen Karl Benz, und hilft thm, seine Erfindung produk-
tionsreif zu machen. Das wire dann im Sinne des Gesetzes jeweils Konsum. Wir
miissen hier wieder sehr elementar denken und wenn, Herr Lang, unser Verfas-
sungsrecht in diesem Sinne der Freiheitlichkeit tatsichlich ein bisschen streng
wiren, wiirde ich das sehr begriifien. Es ist auch langfristig eine Chance fiir unse-
ren Markt, fiir unseren Wetthewerb der privaten Hand, wenn wir den Einkom-
mensbeziehern die Entscheidungsfreiheit wieder steuerrechtlich unverfilsche
zuriickgeben.

Die zweite Begriindung, die fiir diese Spreizung immer genannt wird, ist ein ge-
wisser Ausgleich fiir die Gewerbesteuer, die wir nicht abschaffen kénnten. Man
sicht die Belastung mit Einkommen- oder Kérperschaftsteuer plus Gewerbe-
steuer als zu hoch an. Da wir aber die Gewerbesteuer nicht abschaffen kinnen,
kompensieren wir sie durch irgendeine Form der Anrechnung im untechnischen
Sinne bei der Einkommensteuer. Auch da miissen wir fragen, ob nicht diese
Kompensation notwendigerweise zu freiheits- und gleichheits-erheblichen Ver-
werfungen fiithren muss. Denn iiblicherweise erhebt der Staat eine Steuer, die Ge-
werbesteuer, weil sie eine berechtigte Belastung neben der Einkommensteuer ist.
Fehlt aber der rechtfertigende Grund, muss der Gesetzgeber dort ansetzen, wo
er die Belastung herstellt, und das ist eben bei der Gewerbesteuer selbst. Das gilt
bei der Gewerbesteuer insbesondere, weil sie wegen der unterschiedlichen He-
besitze der Gemeinden nicht einfach durch eine Anrechnung bei der Einkom-
mensteuer kompensiert werden kann.

Man mag es technisch noch so pfiffig gestalten, zwei verschiedene Steuertypen
lassen sich wegen ihrer Unvergleichbarkeit nicht so kompensieren, dass in der
Summe ein richtiges Ergebnis herbeigefiihrt wird. Und wenn die Existenz der
Gewerbesteuer in der Gesamtsteuerbelastung zu einem Steuerprivileg gerit,
wenn also aus der Belastung eine Entlastung geworden ist, dann wird sehr
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deutlich, dass wir am Anfang einer fundamentalen Reform stehen und nicht am
Ende.

Noch eine kurze Bemerkung zu Threr zweiten Frage, dem Wettbewerb. Da
machte ich zunichst, weil ja Recht immer damit beginnt, dafl wir die Wirklich-
keit in Begriffen begreifen, nochmals vor diesem Begriff , Wettbewerb der Steu-
ersysteme” oder ,Steverwettbewerb” warnen. Es ist vorhin in dem ersten Refe-
rat des Nachmittags gesagt worden, die EU hatte sich fiir einen Wettbewerb der
Systeme engagiert. Ich meine, die EU hat das nicht getan und diirfte das nicht
tun.

Wettbewerb heifit, dass der Wettbewerbsteilnehmer zwei Ziele verfolgt: Erstens
den Kunden misglichst an sich zu binden und zweitens die Gewinne zu maxi-
mieren. Wenden wir diese Vorgaben auf die Steuer an, so heifit das, das Steuer-
recht miisste den Steuerpflichtigen im Inland binden und die Ertrige des Steuer-
aufkommens stindig maximieren. Wenn das das Prinzip unseres Steuerrechts
wire, dann verstehe ich den grundrechtsgebundenen und damit die staatlichen
Eingriffe abwehrenden Staat nicht mehr.

Werttbewerb erlaubt zudem die Verdringung der Konkurrenten und die feindli-
che Ubernahme. Wenn wir dieses Prinzip etwa auf das Verhiltnis der 15 - im
wSteverwettbewerb” miteinander konkurrierenden — Mitglieder der EU anwen-
den, fiihrt das zu dem absurden Ergebnis, dass der eine Mitgliedstaat den ande-
ren im Wettbewerb verdringen und ihn gegebenenfalls sogar iibernehmen
konnte. Selbstverstindlich haben wir die Realitit, dass die Steuerpflichtigen die
Steuersysteme und ihre Belastungswirkungen vergleichen. Dieser Vergleich
rechtfertigt sich aber nicht aus einem Werttbewerb der Staaten, sondern allenfalls
aus einem Vergleich der Steuerbelastung mit den Leistungen, die der Steuerstaat
dafiir erbringt. Ein blofler Vergleich der Steuerbelastungen wire ebenso absurd
wie etwa der bloRe Vergleich der Kaufpreissummen bei einem Autokauf, bei dem
man lediglich feststellt, dass das eine Auto DM 20.000~ und das andere
DM 100.000,~ kostet, ohne dabei zur Kenntnis zu nehmen, dass der Gegenwert
fiir die DM 20.000,- ein Kleinwagen, fiir die DM 100.000,~ eine Luxuslimousine
ist. Dementsprechend miissen wir die Steuerbelastung im Verhiltnis zur Infra-
struktur an Bildung, an gutausgebildeten Arbeitnehmern, an innerer Sicherheit,
freiheitlicher Verfassungskultur und sozialer Markrwirtschaft vergleichen. Ein
blofler Vergleich der Steuerbelastungsunterschiede und deren Deutung als
Wetthewerb® erscheint mir im Ansatz schlechthin unvertretbar.

Deswegen miissen wir unser Problem mit den juristischen Kategorien losen, die
unseren Sachverhalt treffen und dort mafistabgebend sind. In einem vereinten
Europa, das sich anschickt, eine Menschenrechtscharta zu praktizieren, miissen
wir die Prinzipien von Freiheit und Gleichheit auf die gesamte EU anwenden.
Dann gewinnen wir markante Rechtsmafistibe und marktoffene Wirtschafrssy-
steme. Deswegen miissen wir erneut dariiber nachdenken, ob der Begriff ,, Wett-
bewerb der Staaten” mit einer Blickverengung auf die Steuerbelastung eine Kate-
gorie ist, die wir juristisch noch vertreten kénnen. Ich meine, dieser Begriff be-
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griindet ein Verwirrspiel, das uns hindert, unmittelbar auf die uns stark bedrin-
genden Steuerrechtsfragen zuzugreifen.

Dr. Pelka:

Vielen Dank Herr Prof. Dr. Kirchbof. Ich stimme Thnen darin zu, daff wir bei der
Betrachtung des Phinomens , Wettbewerb der Staaten® natiirlich nicht nur die
Steuern betrachten kinnen. Wir haben es hier mit einem Wettbewerb der Staaten
um Investitionen zu tun und zwar in dem Bestreben des einzelnen Staates, den
Wohlstand in seinem eigenen Land zu optimieren. Das ist sicher ein zu rechtfer-
tigendes Prinzip. Jeder will moglichst einen hohen Wohlstand im eigenen Land
schaffen. Dazu braucht man Investitionen. Und es ist selbstverstindlich, man in-
vestiert nicht nur wegen der Steuern, sondern auch wegen den anderen Standort-
bedingungen.

Ich wiirde aber zu diesen Grundfragen, die wir heute diskutiert haben, ganz
gerne noch den Berater, Herrn Prof. Dr. Raupach horen, und dann den Mit-
streiter in der Kommission, Herrn Prof, Dr, Thiel. Herr Dr. Raupach, wenn Sie
sich vielleicht zuerst iufiern kiinnten.

Prof. Dr. Raupach:

Ich denke das, was Herr Prof. Kirchhof gesagt hat, ist schon richtig. Auf der an-
deren Seite mufl man ja auch sehen, wie entsteht eigentlich Wetthbewerb oder das,
was jemand als einen ihn vielleicht stérenden Wettbewerb betrachtet. M. E. hiu-
fig daraus, das man selbst etwas versiumt. Ich denke, dafl ein solches Versiumnis
bei uns eingetreten ist. Wir haben sehr lange an hohen Steuersitzen festgehalten
und auch an dem Dogma, das der Thesaurierungssatz und der Spitzensteuersatz
der Einkommensteuer gleich sein sollten.

Wir hatten bei den Spitzensteuersitzen, nicht aber bei der volkswirtschaftlichen
Steuerlastquote, eine europiische Spitzenposition. Im Gegenteil, da waren wir
im unteren Bereich. Wir hatten eine Hochsteuerpolitik mit einer Vielzahl von
Steuervergiinstigungen und einer teilweise ,durchlcherten® Bemessungs-
grundlage. Wenn man das sicht, dann begreift man, dafl in dem Moment, als der
europiische Markt wuchs, die anderen Staaten eine bessere Wetthe-
werbsposition hatten. Trotz dieser besseren Ausgangsposition haben wir gleich-
wohl nicht reagiert, sondern wir haben eine unselige Diskussion dariiber ge-
fithrt, ob es denn nun auf die Steuerlast oder auf die hohen Steuersitze ankom-
men sollte. Und wir haben viel Zeit verloren, bis wir eingesehen haben, daft
vielleicht doch die Steuersitze das Storende sind. Dann haben wir gefragt, wel-
che Steversitze denn? Es waren in erster Linie, weil die meisten Unternehmen
weltweit als Kapitalgesellschaften organisiert sind, die Kérperschaftsteuersitze.
D.h. also, daf wir in erster Linie einen zu hohen Kérperschaftsteuersatz hatten
und dann in den Wettbewerb eintraten. Es gibt eine sehr schine Tabelle von Frau
Dr. Hey in unserem Kommentar, wo das mal dargestellt ist, wie in wenigen Jah-
ren eine Steuersatzsenkungspolitik um uns herum einsetzte. Wir blieben bei den




152 Diskussion

Korperschaftsteuersitzen einsam ziemlich hoch und das war das Problem. Als
die Unternehmen begannen sich zu iiberlegen, wo sie hingehen, da haben wir
uns dem Wettbewerb gebeugt. Ich wiirde das aber nicht nur negativ sehen; end-
lich haben wir eine eklatante Steuersatzsenkung., Nun haben die finanziellen
Miteel, jedenfalls im ersten Anlauf, nicht gereicht, im gleichen Mafle Kérper-
schaftsteuer und Einkommensteuer zu senken. Wegen der international niedri-
geren Korperschaftsteuersitze wurden folglich zunichst die Kérperschaftsteu-
ersitze gesenkt. Nur warum regt uns das in Deutschland auf. Das regt uns des-
wegen auf, weil wir eine ,Kultur der Personengesellschaften® haben, die von
dieser Spreizung betroffen sind. Aus diesem Grund wird die Steuersatzsprei-
zung zum Politikum.

Jetzt noch zwei letzte Dinge, die ich gerne sagen wiirde. Was ist eigentlich durch
die Unternehmenssteuerreform geschehen? Nichts weiter, als das wir neben ei-
ner gravierenden Steuersatzsenkung ein anderes Korperschaftsteuersystem mit
einer nicht so genauen, nimlich nicht punktgenauen Vermeidung der wirtschaft-
lichen Doppelbelastung haben. Nichts weiter ist geschehen bis auf den Versuch,
die Spreizung mit der Anrechnung der Gewerbesteuer auszugleichen. Im iibri-
gen ist unser unglaublich kompliziertes Unternchmenssteuerrecht, was ja durch
die Notwendigkeit oder die Méglichkeit umzuwandeln noch komplizierter
wird, voll bestehen geblieben. Vor dem Hintergrund einer so komplexen Mate-
rie mufite man mit der Reform an einer Stelle beginnen. Und ich vermag vor dem
Hintergrund der Referate nicht zu sagen, welcher Teil der Unternehmensbe-
steuerung im Verhiltnis Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften ver-
fassungswidrig ist, wo man doch durch Jahrzehnte judiziert hat, da der Grund-
satz der unterschiedlichen Behandlung zulissig ist.

Das ist das eine, das zweite ist, das wir das Dogma , Thesaurierungs-Spitzensteu-
L‘rsatz“ aufgcgcbl:n habcn. \'ﬁr habl:n s aufgegcben Uﬂd dﬂs b{‘deulet, daﬂ wir
mit dem Thesaurierungssatz bei der Korperschaftsteuer herunter gehen konn-
ten. Es ist eine Preisfrage, ob wir uns ein Halbeinkiinfteverfahren mit klassischer
Koperschaftsteuer und gespaltenen Steuersatz vorstellen kénnen. Wir haben ein
solches System schon einmal gehabt und wissen daher, was das an Problemen
bieter. Da wiirde ich sagen, daf der Lock-in-Effekt, der hier viel gescholten wird,
engenthch das gcrm gere Ubel ist. Wenn Sie folgendes Beispiel nehmen: Wir haben
in Amerika eine Doppelbelastung; wir haben eine Doppelbelastung bei ausge-
schiitteten Gewinnen und wir haben nicht ein Zeichen dafiir, dal der Kapiral-
markt nicht funktioniert. Der Grund liegt darin, dal das Kapitalmarktrecht in
den USA ein viillig anderes, in sich geschlossenes System darstellt, insbesondere
auch bei der Besteuerung der Veriuflerungsgewinne. Und ich kann nur auf das
zuriickkommen, was Herr Hamacher gesagt hat, nimlich daft wir iiberhaupt
kein System mehr haben. Wir haben auch nach der Unternehmenssteuerreform
kein System: Weder haben wir eine klare Differenzierung zwischen Uberschufs-
und Gewinneinkiinften, noch wissen wir eigentlich nach welchen Grundsitzen
wir im Unternchmen und aulerhalb Gewinne besteuern sollen. Ganz abgesehen
davon, daff wir die Finanztransaktion nicht im Griff haben.
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Dr. Pelka:

Vielen Dank Herr Prof. Dr. Raupach. Ich denke, das war sehr {iberzeugend, was
Sie gesagt haben.

Nun méchte ich Herrn Prof. Dr. Thiel das Wort geben. Herr Prof. Dr. Raupach
hat Thnen ja schon die Vorlage gegeben. Eine Absenkung der Einkommensteuer-
sitze auf das Niveau der Kérperschaftsteuersitze wird in keinem Staat vorge-
nommen, weil es fiskalisch nicht finanzierbar ist. Das ist wohl auch der wesent-
liche Grund fiir die Spreizung.

Prof. Dr. Thiel:

Also das Urteil iiber eine Sache hingt stark von der Perspektive des Betrachters
ab. Hier stehen sich Praxis und Wissenschaft hiiufig kontrir gegeniiber. Wer die
Steuerrechtsdogmatik und die Prinzipiengerechtigheit als einzigen Mafistab
nimmt, kommt natiirlich zu einem anderen Ergebnis als ich, der ich in der Praxis
stehe und von den politischen Vorgaben her die Dinge beurteilen muf. In dem
Zusammenhang fillt mir auch eine nette Anekdote dazu ein. Ein bekannter Steu-
errechtswissenschaftler war zu Gast bei der SPD-Fraktion, Arbeitsgruppe Fi-
nanzen. Dort hatte dieser seine damals gerade verdffentlichten Thesen vorgetra-
gen. Die Abgeordneten waren alle ganz beeindruckt. Da meldete sich ein Abge-
ordneter und fragte, Herr Professor, wie soll ich das nun umsetzen? Da sagte der
Wissenschaftler: .Das ist [hr Problem!”.

Ich meine schon, das gréfiere Problem ist es, fiir eine Sache Mehrheiten zu ge-
winnen, als eine Konzeption zu entwickeln. Von daher meine ich, die Unternch-
menssteuerreform verdient gute Noten. Denn der Ausgangspunkt der Reform
war der Wettbewerb im internationalen Bereich.

Was haben wir im Finanzministerium NRW im Vorfeld dieser Reform Anfragen
der Unternehmensverbinde beantwortet, die uns immer gesagt haben, wie
ungiinstig der deutsche Standort und wie hoch die Arbeitlosenquote sei. Dies liege
nur daran, daf} die steuerlichen Rahmenbedingungen nicht stimmten. Damals ha-
ben wir darauf hingewiesen, wie positiv die Infrastruktur in der BRI sei und daff
man einen Wirtschaftsstandort nicht alleine nach der Hohe der Steuersitze beur-
teilen kénne. Angekommen im politischem Bereich sind aber im wesentlichen die
Argurnenle der Verbinde. Damit hat sich die Uberzeugung durchgesetzt, wenn
wir eine Reform machen - Verbreiterung der Bemessungsgrundlage, Senkung der
Steuersitze — dann wird sich die Wirtschaft zum besseren wenden. Ich meine, die
Reform kann sich bei dieser Zielsetzung vor diesen Kulissen durchaus sehen las-
sen. Dabei sind insbesondere die Steuersitze bei der Korperschaftsteuer herunter-
gegangen, weil im internationalen Bereich der Wettbewerb auf diesem Gebiet
liegt. Dagegen ist die Spreizung — so meine ich — eher ein theoretisches Problem.
Denn ein Anliegen der Reform war es, die Personenunternchmen im Vergleich zu
den Kapitalgesellschaften nicht zu benachteiligen, also keine ,Benachteiligung
des Mittelstandes™ zuzulassen. Herr Dr. Balmes hat es doch heute iiberzeugend
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mit seinen Tabellen dargelegt. Die Personenunternehmen schneiden nicht
schlechter ab, als die Kapitalgesellschaften, wenn man nicht immer diesen unsig-
lichen Vergleich mit dem Spitzensteuersatz bei der Einkommensteuer fiir die Per-
sonenunternehmen und dem Steuersatz bei der Korperschaftsteuer heranzicht.
Und was die Gewerbesteuer angeht, solange ich mich mit dem Steuerrecht be-
schaftige, ist die Gewerbesteuer angegriffen worden. Man hat immer gesagt, sie
miisse beseitigt werden. Das war nicht erst diese Bundesregierung, die da in der
Verantwortung stand, sondern auch die vorherige. Aber die Gewerbesteuer ist
nicht beseitigt worden. Deshalb stand man in der Briihler Kommission wieder vor
der Frage, was soll mit der Gewerbesteuer geschehen. Besser als das bekannte Ri-
tual - man sagt wieder, ,,wir miissen was tun” und es geschieht nichts —, ist die An-
rechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer doch allemal.

Eines machte ich noch betonen: Die Unternehn reform war keine
ideologische Reform in dem Sinne, daft die Verfechter des Privateigentums auf
der einen Seite gestanden hitten und auf der anderen Seite die Staatsdogmatiker,
die die Kapitalgesellschaft hochhalten wollten. Die Briihler Kommission, die die
Steuerreform vorbereitet hatte, ist iiber diesen Verdacht erhaben. Auf der ande-
ren Seite stimme ich Herrn Raupach zu, was wir brauchen ist eine Rechtsreform,
die das Unternel euerrecht z fasst und auf ein solides Fundament
stellt. Aber da bin ich ziemlich skeptisch. Wir leben in einer Mediendemokratie
und wenn mal wieder eine Kommission eingesetzt wird, die eine Rechtsreform
vorbereiten soll, was tun die Journalisten dann nach der ersten Sitzung: Sie stiir-
zen sich auf die verantwortlichen Politiker und fragen: ,Was kommt an Entla-
stung fiir die Unternehmen heraus, wie werden die Familien entlastet?* und
schon ist die Rechtsreform tot.

Dr. Pelka:

Vielen Dank Herr Prof. Dr. Thiel. Das sind so die Erfahrungen eines Leiters ei-
ner Steuerabteilung in der Politik. Ich meine, das war doch ganz interessant zu
hiren, das die politische Durchsetzbarkeit und das systematisch richtige Rechts-
konzept Threr Ansicht nach in einem starken Spannungsverhilinis stehen.
Gleichwohl sind wir als Mitglieder der Deutschen Steuerjuristische Gesellschaft
verpflichtet eine rechtssystematisch richtige Losung zu entwickeln.

Jetzt mochte ich die Referate des Nachmi mit einbezichen. Herr Prof. Dr.
Wassermeyer hat einen sehr interessanten auflensteuerlichen Aspekt des neuen
Unternehmenssteuerrechts angesprochen. Wenn wir national immer weiter die
Steuersitze absenken, kommen wir in einen Bereich, wo die Frage der steuerli-
chen Vorbelastung irrelevant wird.

Dr. Kaminski:

Ich hitte eine Frage, die an die Ausfithrungen von Herrn Thiel ankniipft: Herr
Thiel, Sie haben sich ja sehr positiv zum ,Standort Deutschland® nach der Un-
ternel euerreform geauert. Dies ist eine Einschitzung, die ich so - lei-
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der — nicht teilen kann, Dies aus folgendem Grund: Wenn altes und neues Recht
miteinander verglichen werden und im Inland eine Kapitalgesellschaft betrachter
wird, die iiberlegt, im In- oder Ausland zu investieren, dann entstehen folgende
Ergebnisse: Erfolgt die Entscheidung fiir das Auslandsengagement, so begriindet
dies dort eine (beschrinkte oder unbeschrinkte) Steuerpflicht. In bestimmten
Staaten, wie z.B. Malta, Polen usw. gibt es sehr weitgehende Steuerbefreiungen
fiir auslindische Investoren, d.h. daff die auslindische Steverbelastung u.U.
WNull” betragt. Wird dort eine ,aktive® Tirtigkeit i.5.d. § 8 AStG ausgetibt, grei-
fen die Regelungen zur Hinzurechnungsbesteuerung nicht ein. Werden diese
Gewinne iiber die inlindische Mutterkapitalgesellschaft an den inlindischen An-
teilseigner (= natiirliche Person) ausgeschiittet, so fallen sie bei diesem gem. § 3
Nr. 40 Buchst. d EStG unter das Halbeinkiinfteverfahren. Im Ergebnis unterlie-
gen diese Gewinne damit nur einmal der hilftigen Besteuerung, Damit kann also
die ,angemessene Vorbelastung® auf Ebene der Kapitalgesellschaft nicht sicher-
gestellt werden. In diesem Fall zeigt sich der entscheidende Unterschied gegenii-
ber dem alten Recht. Danach waren solche Gewinne bei der inlindischen Mut-
tergesellschaft in der sog. ,EKy-Falle® gefangen. D.h., daf infolge der ohnehin
nicht moglichen Anrechnung der ausla.ndlschen Korperschafl.sleuer bei einer
Totalbetrachtung das Auslandseng 1t nachteilig war. Dieser Ef-
fekt fillt nun weg. Hieraus resultiert ein grofler Wettbewerbsnachteil fiir Inland-
sinvestitionen. Ein Unternehmer mufl sich nun iiberlegen, ob er sich Investitio-
nenam ,Standort Deutschland iiberhaupt noch leisten kann und sich fragen, ob
er nicht aus Wettbewerbsgriinden ebenfalls im Ausland investiert. Die gesamten
Regelungen des AStG vermégen dieses Problem nicht zu lésen. Ich sehe im Mo-
ment keine Moglichkeit, diese Fille zu bewiltigen, und mich wiirde es einmal in-
teressieren, wie Thre Losung dazu aussieht. Wenn hier nichts unternommen
wird, verliert Deutschland Arbeitsplitze in erheblichem Umfang, und das ist ge-
nau das, was mit der Steuerreform verhindert werden sollte.

Prof. Dr. Thiel:

Ich bin etwas {iberrascht iiber die Frage. Vor der Reform haben wir gehirt, es sei
europarechtswidrig, dafl wir einen Schutzzaun um die deutschen Unternehmen
ziehen, indem wir ihnen eine Steueranrechnung gewihren, die den Auslindern
versagt bleibt. Auflerdem miisse zur Stirkung der Wettbewerbsfihigkeit der
deutschen Wirtschaft der Korperschaftsteuersatz gesenkt werden. Dies ist ge-
schehen. Ob das Konzept aufgegangen ist, miissen die Betroffenen entscheiden.
Insbesondere die Wirtschaft, die sich vorher immer iiber unsere schlechten steu-
erlichen Rahmenbedingungen beschwert hatte, scheint mit dieser Reform ganz
zufrieden zu sein,

In diesem Zusammenhang wiirde ich an sich ganz gerne die Gelegenheit nutzen,
etwas zu dem Referat von Herrn Prof. Dr. Wassermeyer zu sagen. Herr Wasser-
meyer, ich kenne Thre Auffassung, dafd die Hinzurechnungsbesteuerung abge-
schafft werden mufl. Als wir aber mit der Expertengruppe zusammensafien, ins-
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besondere mit den Vertretern der Wirtschaft, da haben wir die grofite Zeit der ge-
meinsamen Diskussion — die iibrigens {iberwiegend zu iibereinstimmenden Er-
gebnissen gefithrt hat — damit verbrache, die Hinzurechnungsbesteuerung prakri-
kabel auszugestalten. Was war der Hintergrund? Die EU hat eine Arbeitsgruppe
zum fairen Steuerwettbewerb gebilder. Und da ist eine Unterarbeitsgruppe titig
geworden, die hat auf Antrag eines EU-Mitgliedstaates den § 8b Abs. 1 und 2
KStG auf den Priifstand gestellt, Nach Einschitzung der EU-Arbeitsgruppe ver-
letze § 8 b Abs. 1 und 2 KStG den fairen Steuerwettbewerb. Es werde nicht genti-
gend getan, die niedrig belasteten Einkiinfte aus dem Ausland auf das deutsche
Niveau anzuheben. Infolge dessen begiinstige die Dividendenfreistellung die
Steueroasen. Demgegeniiber haben die Vertreter des Bundesfinanzministeriums
auf das Aufiensteuergesetz verwiesen, welches dieses Ergebnis durch die Hinzu-
rechnungsbesteuerung verhindere. Aber da waren die anderen Linder ganz gut
vorbereitet und erwiderten, der § 10 Abs. 5 AStG sehe ja bei den meisten Lindern,
mit den wir unsere intensiven Handelsbeziehungen pflegten, den Vorrang der
DBA vor. Und diese DBA Enthielten keine Akuvititsklauseln, so da das Aufen-
steuergesetz die Hinzurect ung gar nicht zur Anwendung bringe.

Um den § 8 b K5tG zu retten, ist es geradezu erforderlich, das Aufiensteuerge-
setz aufzuarbeiten. Man muf hier einen wirksamen Durchgriff organisieren, um
zu verhindern, dafl § 8 b KStG als Steuersubvention wirkt. Das bedeutet nicht
notwendig die Streichung des § 10 Abs. 5 AStG. Dieser wird man erst im Zu-
sammenhang mit der Uberarbeitung des Einkiinftekatalogs in § 8 b AStG niher-
treten kinnen. Zuerst mufl § 8 AStG modernisiert werden, so dafl im Mittel-
punkt der Hinzurechnungsbesteuerung die passiven Kapitaleinkiinfte stehen.

Prof. Dr. Kirchhof:

Ich habe grofies Verstindnis fiir die Grundperspektive von Herrn Prof. Dr.
Thiel, der uns darauf hinweist, dass wir fiir die jeweils in der konkreten histori-
schen Situation erreichbaren Rechtsmafistibe und Gerechtigkeitsprinzipien ver-
antwortlich sind. Diesen Auftrag zur Mitarbeit an einer Gegenwartsgerechtig-
keit haben wir zu erfiillen und ich glaube, gerade die Rechtsprechung, der ich
zwolf Jahre zugehoren durfte, versucht immer wieder, generell-abstrakte Mafi-
stibe gegenwartsgerecht umzusetzen, Vor diesem Hinlcrgrund bin ich beein-
druckt von dem, was Herr Prof. Dr. Wassermeyer in einer Analyse unseres
AuBensteuerrechts gesagt hat. Seine Uberlegungen enthalten einen zentralen
Auftrag an unsere Steuerjuristische Gesellschaft. Deswegen nehme ich nochmals
gerne die Anregung auf, die Herr Prof, Dr. Wassermeyer am Schluss seines Refe-
rates formuliert hat. Eine der wichtigsten Personlichkeiten, die wir fiir dieses Re-
formvorhaben gewinnen miissen, ist Herr Prof. Dr. Thiel.

Prof. Dy. Wassermeyer:

Ich bin der festen Uberzeugung, dafl wir EGV-rechtlich den Hinzurechnungs-
betrag nicht anders als die Dividende besteuern kdnnen. Ich sehe im Augenblick
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noch nicht, das man dieses Problem in den Griff bekommt. Wir werden inlindi-
sche und auslindische Gesellschaften steuerlich gleich behandeln miissen. Das
AStG will aber genau das Gegenteil. Daf die Wirtschaft so reagiert, wie Sie, Herr
Thiel, es dargestellt haben, wundert mich nicht. Die Wirtschaft méchte vor allem
§8b Abs. 1 und 2 KStG erhalten, wihrend ich den § 8 Abs. 2 KStG fiir einen ech-
ten MifSgriff halte. § 8b Abs. 2 KStG beinhaltet ein Gerechtigkeitsdefizit. Ich sage
jetzt schon voraus, dafl wir bei den Verlusten und bei Teilwertabschreibungen
auf Beteiligungen ein Dilemma bekommen werden. Viele werden nicht einsehen,
weshalb man auf tatsichlich eingetretene und moglicherweise sogar realisierte
Verluste auch noch Steuern zahlen soll.

Maier-Frischmuth:

Bevor ich zu den Berichten komme, mufl ich Herrn Prof. Bareis verteidigen. Er
hat sehr viele Vorschlige zur Umsetzung von Steverreformvorhaben in der Poli-
tik gemacht und ich glaube, eine derartige Aussage istihm nicht gereche.

Ich michte auf Herrn Prof. Wassermeyer und die Hinzurechnungsbesteuerung
zuriickkommen. Man hat ja vor allem europarechtliche Aspekte diskutiert. Ich
sehe bei der Hinzurechnungsbesteuerung, wie sie derzeit noch geregelt ist, nicht
nurinternationale, sondern auch nationale Probleme. Zum einen haben wir m. E.
mit dem Hinzurechnungsbetrag eine neue Sondereinkunftsart, die nicht mehr in
das System der Einkommensteuer und der Kérperschaftstever integriert ist.
Selbst wenn eine natiirliche Person Verluste erwirtschafter, muff trotzdem eine
Definitivsteuer auf den Hinzurechnungsbetrag gezahlt werden. Des weiteren
habeich ein Problem damit, daf das Aufiensteuergesetz regelt, niedrig besteuerte
Einkiinfte liegen vor, wenn cine Vorbelastung unter 25 % gegeben ist. Dann er-
folgt eine Hochschleusung auf 38 %. Ich frage mich, was mit den auslindischen
Passiveinkiinften geschieht, deren Vorbelastung zwischen 25 und 38 % liegt.
M. E. stellt dieses Verfahren eine Ungleichbehandlung auslindischer Einkiinfte
dar, die allein aufgrund der Zielsetzung ,notwendige Vorbelastung® fiir das
Halbeinkiinfteverfahren entsteht. Wenn eine Reform kommt, darf man die che-
maligen Ziele der Hinzurechnungsbesteuerung (Zugriffsbesteuerung) nicht ver-
mischen mit dem Institut ,Halbeinkiinfreverfahren — notwendige Vorbe-
lastung”. Wenn der Gesetzgeber das Halbeinkiinfteverfahren wihlt, sagter ,A®;
folglich muft er auch ,B* sagen: wenn ein auslindischer Korperschaftssteuersatz
niedriger ist, ergibt sich eben eine niedrigere Gesamtbelastung, Wie sehen Sie die
Maglichkeiten, diesen Mingeln und Problemen durch eine Neuregelung der
Hinzurechnungsbesteuerung entgegenzutreten?

Prof. Dy. Thiel:

Also natiirlich muff noch einmal dartiber nachdenken, ob es da bei dieser Son-
dersteuer bleiben kann. Das fiigt sich nicht in das Steuergesetz ein und ich denke
auch, da gibt es Losungsmaoglichkeiten, das anders zu machen. Aber warten Sie
den Bericht ab, da wird sicher etwas dazu drinstehen.
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Dr. Pelka:

Wir kommen nun zum letzten Thema, nimlich den Fragen der Besteuerung von
Veriulerungsgewinnen. Dieses Problem wird besonders bedeutsam bei den Per-

} Y I haf
sonenunter un rnehmerschatten.

Kapitalgesellschaften haben im allgemeinen mit Verdulerungsgewinnen und
auch mit Dividendenertrigen keine Steuerprobleme, da diese regelmifig steuer-
frei sind. Bei Personenunternehmen haben wir eine vollig andere Situation, Das
ist steuersystematisch bedenklich, aber auch rechtspolitsch nicht immer befrie-
digend. Denken Sie an einen Unternehmer, der wegen eines Unfalls seinen Be-
trieb aufgeben und die Betriebsaufgabe versteuern mufl. Dann trifft ihn die Steu-
erlast sehr hart. Der Inhaber der Kapitalgesellschaft wird dagegen im gleichen
Fall wesentlich milder besteuert.

Dadurch ist der Gleichheitssatz beriihrt. Man kinnte sogar feststellen, daft da-
durch Per: gesellschaften verf, gsrechtlich bedenklich diskriminiert
Wcrden‘

Dazu michte ich Herrn Prof. Dr. Raupach das Wort erteilen. Sie haben in Threm
Beitrag heute deutlich zum Ausdruck gebracht, daft der Dualismus der Veriufe-
rungsgewinnbesteuerung dem Ende entgegen gehen mufl. Liegt die richtige La-
sung in einer allgemeinen Besteuerung von Veriuflerungsgewinnen?

Prof. Dr. Raupach:

Ich wiirde gern noch einmal auf das zuriickkommen, was hier von Herrn Was-
sermeyer zu den Veriuflerungsgewinnen bei Kapitalgesellschaften gesagt wurde.
Also ich glaube, das Dividendenprivileg stofit auf Zustimmung. Wir wiirden
sonst das erleben, was Frau Hey Kaskadenwirkung genannt hat. Das ist so etwas
ihnliches, wie friiher bei der Allphasenumsatzsteuer. Also so etwas will man
nicht mehr. Die Frage ist, mufl das auf die Verduferungsgewinne erstreckt wer-
den? Es leuchtet auch jedem ein, daff, wenn man ausschiittungsfihige Riicklagen
verkauft, das nicht viel anders behandelt werden darf, als wenn man ausschiirter.
Es istaber bei stillen Reserven etwas anderes und es ist auch etwas anderes, wenn
es um lang zuriickliegende Vorginge geht, also bis zur Wihrungsreform. Das
mufl man ja auch sehen. Das istauch wieder so ein Punkt, den Herr Thiel vorhin
schon beriihrt hat. Man kann eigentlich nicht das Problem, das nun entstanden
ist, der jetzigen Regierung anlasten. Ich habe mich immer gewundert. dafl schon
vorher eine Steuerfreiheit fiir Verauflerungsgewinne fiir Ausl iligungen
eingefithrt worden ist. Denn dann mufite man wissen, dafl der Versuch, diese
Vorschrift abzuschaffen — und das kann ja nicht von heute auf morgen ge-
schehen — einen Torschlueffekr bewirkt, der die Bundesrepublik radikal entlee-
ren wiirde. Und dann stand man jetzt bei der Einfilhrung des klassischen Kér-
perschaftsteuersystems vor der Frage: Lassen wir das bestehen? Denn wenn man
das abschafft, ist das ein Aderlal8 erster Giite, Oder erstrecken wir es auch auf
deutsche Beteiligungen? Oder lassen wir es bestehen und befreien nur Veriufle-
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rungsgewinne bei Auslandsbeteiligungen. Man hat sich entschieden, es auch auf
deutsche Beteiligungen zu erstrecken. Und das pragmatische Argument ist das
einzige, das mich chrlich gesagt iiberzeugt hat. Dann kommt man aber zu der
Frage, wie steht es denn dann bei Personengesellschaften. Und da lautet ganz
ehrlich meine Antwort, dafl ich der Auffassung bin, daff es nicht verantwortbar
war, jetzt bei einem solchen Kérperschaftsteuersystemwechsel einfach die Per-
sonengesellschaften links liegen zu lassen und noch dazu mit der Option, mit ei-
nem Feigenblatt sozusagen zu wedeln. Ich habe schon immer gesagt, es wire
doch viel einfacher, wenn wir uns entscheiden wiirden, in bestimmten Bereichen,
indenen bestimmte Personengesellschaften grofie Bedeutung haben, nimlich bei
den Kommanditgesellschaften oder bei der GmbH & Co. KG, die Kommanditi-
sten wie in anderen Staaten der Kdrperschaftsteuer zu unterwerfen. Wenn man
das tite, hitte man die Steuerfreiheit in diesem Bereich., Wer sie denn haben will,
der moge diesen Bereich dann wihlen. Alles andere kann ich mir nicht vorstellen
und ist hinsichtlich der Beteiligungsveriulerung fiir meinen Begriff nicht zu l6-
sen. Eine zweite Frage ist, wie ich die Veriuflerung der Mitunternehmerbeteili-
gung regele. Also ich denke, das ist alles nicht befriedigend. Das ist die eine Seite
und die zweite Seite, die Herr Lang angeschnitten hat, ist die Frage der Capital
gains-Besteuerung. Ich denke, wir sind wohl praktisch auf dem Weg dazu. Man
miifite sich aber fiir ein iiberzeugendes System entscheiden. Und ich denke die 1
% in § 17 EStG sind irgendwo nicht iiberzeugend. Ebenso sind die 10 Jahre in §
23 EStG nicht iiberzeugend. Man mufl sich tiberlegen, wie man das denn mache.
Verniinftigerweise sollte es wohl auf eine Halbeinkiinftebesteuerung insgesame
hinauslaufen, wobei man frithzeitig anfangen miifite, Befreiung zu formulieren,
dafft man z.B. Kleindepots befreit und dafl man die Eigenwohnung befreit und
ahnliches. Daff man ein Konzept entwickelt, das die Capital gains-Besteuerung
verniinftig macht. Man muff doch auch sehen, die Vorstellung ist nicht richtig,
dafd ich sage, ich habe zwar ein System und ich rede dauernd von Sharcholder
Value und im Grunde betrachtet unsere Einkommensteuer eigentlich immer
noch den Ertrag aus der Nutzung des Kapitals als das einzig besteuerungswiir-
dige. Das war das klassische Bild und wir kénnten von den Amerikanern lernen,
dafl es das nichtist. Angesichts der Probleme des neuen Marktes mit allen positi-
ven und negativen Seiten bedeutet es keine Lisung, wenn man gute Gewinne und
schlechte Verluste sortiert.

Tonner:

Ich méchte es ganz kurz machen. Zunichst Herrn Prof. Raupach beipflichten,
dafl man bei dem § 8b KStG auch die Personengesellschaften im Auge behalten
sollte. Wenn man von dem Konzept ausgehl, daft die Beteiligungsverauflerung
fiir Kapm]gmllschaften steuerfrei ist, stellt sich die Frage, warum man die
Rechtsformwahl in der Form eines dann vorgegebenen Rechtsformwechsels
unnotig erschwert. Neben der einjahrigen Behaltefrist, die ja nun fallengelassen
worden ist, gibt es im § 8b Abs. 4 KStG eine 7-jihrige Sperrfrist und mit der wer-
den alle Personengesellschaften abgestraft, die sich entscheiden, eine Kapitalge-
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sellschaft zu werden. Méglicherweise auch gar nicht aus steuerlichen Griinden,
sondern aus Kapitalmarktgriinden. Die miissen, wenn sie sich umwandeln in
eine Kapitalgesellschaft, mit einer 7-jihrigen Sperrfrist rechnen, in der sie sich
von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen trennen kénnen und das wirkt sich sogar
auf den Borsenkurs beispielsweise aus. Eine Frage, warum man hier moglicher-
weise aus iibertriebener Angst von Miflbriuchen diese Sperrfrist nach Umwand-
[l;.ungsfillen eingebaut hat. Vielleicht eine Frage, die Herr Prof. Thiel beantworten
onnte?

Prof. Dr. Thiel:

Ja, ganz einfach. Das richtet sich gegen Objektgesellschaften. Es soll verhindert
werden, daft nur durch die Anderung der Rechtsform ein steuerpflichriger Vor-
gang in einen steuerfreien Vorgang umgewandelt wird. Ob diese Frist 7 Jahre be-
tragen muf, das ist natiirlich nicht zwingend notwendig. Sie kann auch 5 Jahre
betragen. Aber der Gesetzgeber hat sich nun fiir 7 Jahre entschieden. Das ist
Willkiir, wenn Sie so wollen. Wenn Sie Anteile an operativen Personengesell-
schaften verkaufen, ist das nach der jetzigen Rechtslage so, daff man also da je-
denfalls Steuern fiir bezahlen mufl. Und wenn Sie jerzt umwandeln, kénnen Sie
im nichsten Jahr die Anteile steverfrei verkaufen. Das ist ja nun ein Loch hier im
Steuergefiige, das der Geserzgeber so nicht hinnehmen mochte.

Dr. Pelka:

Daf} der Gesetzgeber dieses Loch vermeiden will, ist verstindlich. Allerdings ist
die Regelung auch dann nicht konsequent. Ein Unternehmer, der bei seiner Un-
ternehmensgriindung vom Erfolg seines Betriebs {iberzeugt ist, griindet eine
GmbH und kann nach 2 Jahren seine GmbH-Anteile steuerfrei oder im Rahmen
des Halbeinkiinfteverfahrens veriuffern. Hat er die gleiche Mafnahme im Rah-
men einer Personengesellschaft durchgefiihrt, ist er voll steuerpflichtig. Das er-
scheint mir widerspriichlich zu sein. Miifite nicht der Verduferungsgewinn un-
abhingig von der Rechtsform besteuert werden?

Praf. Dr. Thiel:

Sie haben villig Recht, Herr Pelka. Ich habe ja auch das, was Herr Wassermeyer
hier zu den Veriuflerungsgewinnen ausgefiihrt hat, nach der Reform gesagt und
ich habe es auch geschrieben. Ich teile die Auffassung, dafl es nicht deckend not-
wendig war, hier das Schachtelprivileg oder die Schachrelvergiinstigung mit einer
Steuerfreiheit der VerauBerungsgewinne zu kombinieren. Denn in der Tat, wenn
man sich das Bérsengeschehen ansicht, dann ist es nicht so, daff die Werte am
neuen Markt, daff das nicht ausgeschiittete Gewinne sind, die den Wert ausma-
chen. Sondern eine Aktie hat einen Wert an sich und deshalb war es nicht not-
wendig, sie freizustellen. Dann hiitte man auch das Problem der Kehrseite nicht
gehabe, dafl also die Verluste nicht abzugsfihig sind. Und - da gebe ich auch
Herrn Wassermeyer Recht— werden wir noch Probleme kriegen.
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Prof. Dr. Lang:

Ja, ich denke, wir miissen jetzt die Diskussion schliefien. Ich darf mich ganz herz-
lich bei allen Referenten bedanken. Die Einrichtung dieser Gruppe war einer
meiner letzten Akte in meiner Amtszeit und ich muf sagen, wenn ich heute auf
die Ergebnisse sehe und die Ausfilhrungen, dann bin ich doch sehr darin bestirke
und bestitigt worden, dafl diese Arbeitsgruppe stattgefunden hat und bin beein-
druckt von ihrer Arbeit. Ich mochte an dieser Stelle ganz besonders Herrn Dr.
Pelka danken, der mit wirklich groflem Engagement die Arbeitsgruppe geleitet
und organisiert hat und die Rahmenbedingungen fiir die Arbeit geliefert hat. Ich
hoffe sehr, dafl diese Arbeit fortgefithrt wird. Ich wiirde es aulerordentlich be-
griiflen, Herr Dr. Pelka, wenn man weitermachen kénnte. Es gibt ja sicher auf
dem Gebiet der Steverreform auch noch andere Themen, die zu diskutieren sind.
Also zunichst mal fiir den heutigen Tag herzlichen Dank. Ich nehme an, dafl wir
diese Referate auch verdffentlichen werden. In welcher Form, das steht noch
nicht fest, aber ich bin schon gespannt auf die schriftlichen Ausfiithrungen. Ich
méchte jetzt noch auf unsere Jahrestagung hinweisen, die wir in Hamburg ver-

lten in der 3. September-Woche. Neben den DSt]G-Mitgliedern sind selbst-
verstindlich auch alle Giste herzlich eingeladen. Wir werden das Buch zu diesem
heutigen Tag in Hamburg wahrscheinlich schon vorliegen haben, so dafi dort die
Diskussion weitergefiihrt werden kann auf der Grundlage der Erkenntnisse, die
wir hier in dieser Arbeitsgruppe gewonnen haben. Ich méchte nun am Schlufl das
Wort an Herrn Dr. Pelka zuriickgeben.

Dr. Pelka:

Meine Damen und Herren, wir kommen nun zum Ende unserer Veranstal-
tung. Ich hoffe, Sie stimmen meiner Einschitzung zu, daf wir einen hochinter-
essanten und spannenden Tag haben erleben konnen. Wir haben zu den Fragen
der Unternehme rreform viele ir nte Argl und Anregungen

gché rt.

Die Arbeitsgruppe Steuerreform, die sich in 13 Sitzungen sehr viel Miihe gege-
ben hat, hat Ihnen heute ihre Ergebnisse prisentiert.

Thr zahlreiches Erscheinen zu unserem Symposium und Ihre Mitwirkung bis
zum Ende der Veranstaltung zeigen, dafl Sie an unserem Thema offensichtlich
Spafi und Interesse gehabt haben. Auch uns hat es viel Vergniigen bereitet. Ich
danke Thnen sehr herzlich dafiir.

Ich will auch gerne die Anregung von Herrn Prof. Dr. Lang aufgreifen und ver-
suchen, die Arbeit in weiteren Sitzungen der Arbeitsgruppe fortzusetzen. Wir
haben heute schon wiederholt Punkte angesprochen, die zeigen, dafl es einen
weiteren nachhaltigen Diskussionsbedarf gibt.

Das Auflensteverrecht ruft offenbar ganz besonders laut nach weiteren Refor-
men. Wenn ich Thre Hinweise richtig verstanden habe, meinen viele von Thnen,
dall diese Diskussion von unserer Gesellschaft gut geleistet werden kann.
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Dafl unsere Mitglieder auch zu solch schwierigen Fragen gute Arbeit leisten kon-
nen, haben wir heute gesehen.

Ich danke den Referenten und Diskussionsteilnehmern im Namen der DSt]G
sehr herzlich fiir Thre Beitrige und Thnen allen fiir Thre Teilnahme. Ich danke
auch den Mitarbeitern meines Biiros fiir ihren engagierten Einsatz zur Organisa-
tion unserer Tagung. Ich danke auch den Mitarbeitern des Hotels, die dafiir ge-
sorgt haben, dafl wir unsere Veranstaltung in einem so angenehmen Rahmen ha-
ben durchfiihren kénnen.
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1. Uberblick

Die DStJG befafit sich traditionell seit Jahrzehnten in ihren Jahresarbeitstagun-
gen mit steuerfachlich und hiufig auch steuerpolitisch aktuellen Themen.
Aufierhalb dieser Jahrestagungen, die stets auf hohem Niveau durchgefiihrt und
in der Fachwelt demgemaf viel beachtet werden, finden Fachveranstaltungen
der DSt]G nicht so haufig statt. Wir haben daher mit dem Konzepr, die Ergeb-
nisse der Arbeitsgruppe Unternchmenssteuerreform im Rahmen eines fiir alle
Mitglieder der DSt]G und Giste offenen Symposiums vorzustellen, Neuland
betreten. Die grofie Resonanz, die dieses Symposium insbesondere innerhalb der
Mitglieder der DSt]G gefunden hat, die fachliche Qualifikation der von den Re-
ferenten gehaltenen Beitrige, aber auch die vielen hoch interessanten Diskussi-
onsbeitrige der Teilnehmer haben gezeigt, dafl sich das Wagnis eines zusitzli-
chen Symposiums gelohnt hat. Die Veranstaltung in Kéln ist durchaus geeignet,
dieim Herbst 2001 geplante 25. Jahresarbeitstagung der DSt]G in Hamburg vor-
zubereiten und zu fordern, die sich ebenfalls mit Fragen der Unternehmenssteu-
erreform befassen wird. Das Kélner Symposium gab den mehr als 150 Teilneh-
mern Gelegenheit, europa- und verfassungsrechtliche Fragen der Unterneh-
menssteuerreform ebenso zu diskutieren, wie sich mit systematischen Fragen
des neuen Karperschaftsteuerrechts, der Anrechnung der Gewerbesteuer auf die
Einkommensteuer und mit dem Aufi recht zu bef: Die erginzen-
den Diskussionsbeitrige im Rahmen der Podiumsdiskussion rundeten die Ver-
anstaltung auf hoch interessante Weise ab.
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I1. Systemwechsel bei der Korperschaftsteuer

Nach einer Einfiihrung in das Thema durch Pelkea erdffnete Hey das Symposium
mit einem Referat zu dem Systemwechsel bei der Korperschaftsteuer. Hey ord-
nete zunichst unter steuersystematischen Gesichtspunkten das Halbeinkiinfre-
verfahren dem klassischen Korperschaftsteuersystem mit pauschalem Entlas-
tungsmechanismus ein (sog. Sharcholder-Relief-System). Sie fiihrte aus, dafl der
niedrige Korperschaftsteuersatz sowohl eine Mafinahme zur Forderung der The-
saurierung als auch ein Element der Dividendenbesteuerung sei. Die Besteuerung
auf der Ebene des Anteilseigners und der Korperschaft solle typisierend eine Be-
lastung wie unter dem Anrechnungssystem herstellen. Hierdurch bleibe die Ab-
hingigkeit von Kérperschaftsteuersatz und Einkommensteuertarif bestehen.

Im Verhiltnis zweier Korperschaftsteuersubjekte hingegen gelte wegen der defi-
nitiven Korperschafts:euerbc!utung auf der Unternehmensebene das System
der Beteiligungsertragsbefreiung. Ausgehend von di Befund Hey
zudem Ergebnis, dafl das Halbeinkiinfteverfahren wegen der Schedulenblldung
und der Sondertarifwirkung gegen die Gebote der horizontalen und vertikalen
Steuergerechtigkeit verstofe. Ebenso liege wegen der Ungleichbehandlung der
Einkunfsarten und der Sollertragsbesteuerung durch § 3 ¢ Abs. 2 EStG ein Ver-
stof} gegen das Gebot der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfihigkeit
vor, wobei die Steuerfreiheit des Existenzminimums nicht gewihrleistet werde.

Weiterhin fiihrte Hley aus, daff nach der Unternehmenssteuerreform sich beziig-
lich des Rechtsformvergleichs kaum noch abstrakte Aussagen iiber Vor- und
Nachteilhaftigkeit einer Rechtsform treffen liefen. Da sich in Zukunft die Vor-
oder MNachteilhaftigkeit einer Rechtsform nur noch in Abhingigkeit von Ver-
hiltnis zwischen Thesaurierungsbelastung, Dividendenbelastung und dem indi-
viduellen Einkommensteuersatz der am Unternechmen beteiligten Personen be-
urteilen lasse, werde die Rechtsformwahl durch die Reform erheblich verkom-
pliziert. Sie werde zudem unberechenbarer, weil die spitere Mehrbelastung von
Dividenden gegeniiber unmittelbar zugerechneten Gewinnen eines Personen-
unternchmens nur durch entsprechend lange Thesaurierung in der Kapitalgesell-
schaft kompensiert werden kinne. Dies setze aber langfristige Prognosen so-
wohl iiber die Ertragslage des Unternehmens als auch tiber den Ausschiittungs-
bedarf der Unternchmer voraus.

Bei der Untersuchung einer miaglichen Rechtfertigung des Systemwechsels stellt
Hey den Grundsatz auf, dafl Korperschaflsteuer und l"mknmmensteuer als auf-
einander abzustimmende Bestandteile eines Systems 1 B ung
von Einkommen anzusehen seien. Deshalb sei der Gesetzgeber in der Ausgestal-
tung dieses Verhiltnisses zwischen beiden Steuern nicht frei, sondern unterliege

den Gebaten der Systemgerechrigkeit und Folgerichtigkeit.

Hey stellt sodann fest, daf sich die Ungleichbehandlung von Dividendenein-
kiinften gegeniiber anderweitigen Einkiinften durch das Halbeinkiinfteverfah-
ren weder mit einer besonderen Leistungsfihigkeit der juristischen Person noch
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als Abschipfung eines Sondernutzens rechtfertigen lift. Als Manahme zur Ge-
genfinanzierung der Absenkung des Kérperschaftsteuersatzes lasse sich das
Halbeinkiinfeverfahren schon deshalb nicht rechtfertigen, weil Gegenfinanzie-
rungslast und —vorteil aus der Absenkung des Kérperschaftsteuersatzes bei un-
terschiedlichen Anteilseignergruppen eintreten. Das Halbeinkiinfteverfahren
bewirke insbesondere keine unter dem Aspekt der Vereinfachung zulassige Ty-
pisierung, denn ein Grofiteil der Anteilseigner werde noch nicht einmal annihe-
rungsweise entsprechend ihrer individuellen Einkommensteuersituation be-
steuert.

Hey gelangt zu dem Schlufl, daf sich die Abkehr vom Vollanrechnungssystem
am chesten als wirtschaftspolitische Gestaltungsentscheidung fiir ein europa-
rechtskonformes und einfach zu handhabendes System verteidigen lasse. Dabei
habe der Gesetzgeber aber bei der Auswahl gerade des Halbeinkiinfteverfahrens
gegen seine aus dem Verhilinismifligkeitsprinzip abzuleitende verfassungs-
rechtliche Optimierungspflicht verstofien.

Am Schlufl richtet Hey ihren Blick noch auf die Folgerichtigkeit der Ausgestal-
tung des Halbeinkiinfteverfahrens. Sie gelangt zu dem Ergebnis, dafl die Ausge-
staltung des Ubergangs vom Vollanrechnungsverfahren zum Halbeinkiinftesy-
stem zwar einige niher benannte technische Mingel im Detail aufweise, dieses
aber sowohl unter eigentumsrechtlichen als auch rechtsstaatlichen Gesichtpunk-
ten keinen grundlegenden Bedenken ausgesetzt sei.

Resiimierend hilt Hey fest, daft durch die Reform des Kﬁrperschaftstcuusy—
stems das Problem der Rechtsformabhingigkeit der Unternchmensbesteuerung
nicht gelost, sondern verschirft worden sei. Eine Losung im Rahmen des tra-
dierten dualistischen Unterneh systems werden aufgrund des interna-
tionalen Steuer- und Standortwettbewerbs und dem sich hieraus ergebenden Be-
diirfnis nach einem niedrigen Korperschaftsteuersatz immer schwieriger wer-
den. Randkorrekturen eines bestehenden System versprichen deshalb keine
dauerhafte Losung.

I11. Rechtsformneutralitit der Unternch b ung

Nach dem einleitenden Referat von Hey beziiglich des Systemswechsels bei der
Kﬁrperschaftsteuer untersuch te Bafme's vcrlicfcnd das auch von H{'}" au sgcspro-
chene Problem der Rechtsformneutralitit der Unternehmensbesteuerung. Ziel
des Steuersenkungsgesetzes sei es ausweislich der Gesetzesbegriindung gewe-
sen, eine rechtsformneutrale Besteuerung herzustellen. Eine solche Besteuerung
sei gewihrleistet, wenn die Belastungsunterschiede zwischen den Unterneh-
mensformen lediglich dadurch bedingt wiirden, daft die Leistungsfihigheit des
Steuerpflichtigen in einer bestimmren Unternehmensform anders sei. Hiervon
ausgehend untersucht Balmes, ob dieses Ziel der Unternehmenssteverreform er-
reicht worden ist.
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Dabei zeigt er zunichst die aus dem Dualismus von Einkommen- und Kérper-
schaftsteuer und dem damit einhergehenden Trennungs- und Durchgriffsprin-
zip folgenden unterschiedlichen Besteuerungsfolgen bei der Kapitalgesellschaft
und dem Personenunternehmer auf. So ergebe sich eine unterschiedliche Zu-
rechnung von Gewinnen auf der Gesellschaftsebene, Lock-in-Effekte fiir Verlu-
ste der Kapitalgesellschaft, unterschiedliche Behandlung bzw. Anerkennung von
Leistungsvergiitungen zwischen Gesellschaftern und der Gesellschaft, unter-
schiedliche Folgen bei der Gewerbesteuer- und der Erbschaft- und Schenkung-
steuer. Nachdem Balmes diese Unterschiedlichkeiten aus dem Dualismus der
Unternehmensbesteuerung dargelegt hat, zeigt er die Besteuerung der Unter-
nehmensgewinne nach dem Steversenkungsgesetz auf, wobei er zwischen dem
Thesaurierungsfall und dem Ausschiittungsfall und innerhalb dieser Gruppen
zwischen den Kapitalgesellschaften und den Personenunternchmen unterschie-
den hat.

Hierbei gelangt er zu dem Ergebnis, dafl die Belastung des gewerblichen Perso-
nenunternehmers im Vergleich zum Veranlagungszeitraum 2000 wesentlich sin-
ken werde. Die Belastungsunterschiede zwischen Kapitalgesellschaft und Perso-
nengesellschaft seien im Thesaurierungsfall sehr hoch. Im Veranlagungszeitraum
2002 werde die Kapitalgesellschaft 12 %-Punkte besser gestellt als bisher, im
Veranlagungszeitraum 2005 noch nahezu 7 %-Punkte. Umgekehrt werde die
Personengesellschaft bei Ausschiittung besser gestellt, die sich fiir den Anteils-
eigner der Kapitalgesellschaft als Falle herausstellen kéinne, Dann sei eine Bes-
serstellung von 3 %-Punkten bis zu 6,5 %-Punkten im Veranlagungszeitraum
2005 festzustellen, Dieses Ergebnis relativiere sich aber bei Beriicksichtigung
von Leistungsvergiitungen. Insg seien diese Belastungsunterschiede nicht
als marginal zu bezeichnen. Die geschilderten Belastungsunterschiede seien
durch die Unternechmenssteuerreform begriindet worden, so daf dieses Ziel der
Unternchmenssteuerreform verfehlt worden sei. Sogar im Thesaurierungsfall sei
die Personengesellschaft mit niedrigen Einkiinfte giinstiger. Im Ergebnis sei nach
der Einfiihrung der Gewerbesteueranrechnung die Personengesellschaft von der
Tendenz her die steuverlich giinstigere Rechtsform, da sich der Thesaurierungs-
vorteil der GmbH erst bei Zeitriumen von 1025 Jahren lohne. Infolge der pau-
schalen Gewerbesteueranrechnung sei der Vorteil der Kérperschaften iiberkom-
pensiert worden, was zu einer Verstirkung der rechtsformbedingten Belastungs-
unterschiede gefiihrt habe.

Nach diesem Befund geht Balmes auf die rechtsformgerechte Besteuerung aus
steuersystematischer Sicht ein. Hier zeigt er auf, daf viele Unterschiede bei der
Behandlung gleicher Sachverhalte je nach Rechtsform zu beklagen seien. So
werde beispielsweise die Veriuflerung eines GmbH-Anteils (mindest 1 %) in je-
dem Fall nach dem Halbeinkiinfteverfahren bestevert. Dies gelte zwar fiir die
Veriuflerung eines Personenunternehmens nicht, allerdings sei die Steuerver-
giinstigung durch § 34 EStG wesentlich restriktiver als das Halbeinkiinftever-
fahren des § 3 Nr. 40 EStG. Fiir die Kapitalgesellschaft konne in unbestimmter
Héhe und unbeschrinkter Haufigkeit der Steuervorteil genutzt werden, fiir die
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Personengesellschaft nur einmal und dies auch nur unter bestimmten Vorausset-
zungen.

Die nicht rechtsformneutrale Besteuerung sei nicht nur unter steuersystemati-
schen, sondern auch verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten bedenklich. Das
BVerfG habe mit seiner sog. ,Schwarzwald-Klinik-Fall-Entscheidung® einen
Meilenstein fiir die rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung gesetzt. Der
Umstand, daf die Unternehmensbesteuerung nicht rechtsformneutral erfolge,
kénne auch nicht durch die Ausweichméglichkeiten des Umwandl euer-
gesetzes gerechtfertigt werden. Dies wirke sich lediglich auf die Intensitit der
Beeintrichtigungen aus, schliefle aber nicht einen Verstoff gegen Art. 3 Abs. 1
GG aus. Auch seien die Belastungsunterschiede nicht als Sozialzwecknorm zu
rechtfertigen, weil der Gesetzgeber gerade keine klare Priferenz zu Gunsten ei-
ner Rechtsform oder einer Unternchmensgrofie erkennen laflt, sondern ein
Konglomerat von unterschiedlichen Besteuerungsfolgen, die sich einmal positiv
und ein anderes Mal negativ auf eine bestimmte Rechtsform auswirken. Eine
t]berkreuz—Rechtfertigung — hier ein Vorteil des Personenunternehmens, dort
ein Vorteil der Kapitalgesellschaft — entspreche nicht den Anforderungen des
Art. 3 Abs. 1 GG.

AbschlieBend gel Balmes zu dem Ergebnis, dafl das gesetzgeberische Ziel ei-
ner rﬂhtsfﬂrmnculr&lcﬂ Unlcrnchmcnsbcstﬂlcmng nlcht cnelcht Wﬂrdel‘l S’l‘l
Dle rﬂhtsfﬂmabhanglgen BESlEuEmngsuntemhledE selen auch nlcht nur mar-
ginal, sondern wiirden zur verfassungswidrigen Ungleichbehandlung konkur-
rierender Unternehmen verschiedener Rechtsformen fiihren. Dies verletze den
Schutzbereich des Art. 3 Abs. 1 GG. Moglicherweise sei auch die Vereinigungs-
freiheitim Sinne des Art. 9 Abs. 1 GG verletzt.

IV. Pauschale Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer

Im Anschluff an die Untersuchung von Balmes zur Rechisformneutralitit im
Unternchmenssteuerrecht geht Horlemann auf die pauschale Anrechnung der
Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer ein. Die pauschale Anrechnung der
Gewerbesteuer habe Steuerbelastungsvergleiche offenbar tiberfliissig gemache.
Denn sowohl Kirperschaften als auch Personenunternechmen sollten nach der
Vorstellung des Reformgesetzgebers auf eine Gesamtbelastung von etwa 38,6 %
kommen. Bei Kirperschaften ergebe sich diese Belastung aus dem definitiven
Kérperschaftsteuersatz von 25 % und der entsprechenden Gewerbesteuer. Bei
Personenunternehmen hingegen sollen zum Ausgleich fiir den progressiven Ein-
kommensteuertarif von der zusitzlichen Gewerbestenerbelastung durch eine
Entlastung von der Gewerbesteuer eine Entlastung eintreten, so daf sich im Er-
gebnis ebenfalls eine durchschnittliche Steuerbelastung von 38,6 % ergebe. Ein-
gefiihrt worden sei die Vorschrift des § 35 EStG auf der Grundlage des Modells 3
der Briihler Empfehlungen. Dabei sei das Modell der pauschalen Anrechnung

von der Kommission selbst als ,Notlésung® bezeichnet worden.
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Ausgehend hiervon ergibt sich fiir Horlemann die Kernfrage, ob es Sinn und
Zweck der Regelung in § 35 EStG sei, die Belastung mit der Gewerbesteuer
durch eine entsprechende Entlastung bei der Einkommenssteuer zu kompensie-
ren. Wegen der zahllosen Inkongruenzen zwischen Einkommen und Gewerbe-
steuer sei dieses Ziel jedoch hiufig nicht zu erreichen. Grundsirzlich mache
nimlich das Objektsteuerprinzip der Gewerbesteuer eine sachgerechte Ver-
kniipfung von Einkommen und Gewerbesteuer unméglich. Dariiber hinaus
gehe Anrechnungspotential durch den horizontalen und vertikalen Verlustaus-
gleich mit negativen gewerblichen oder sonstigen Einkiinften des Steuerpflichti-
gen und seines Ehegatten verloren. Ferner versage die Gewerbesteuerentlastung
bei Personenmehrheiten und gestuften Unternehmen, Bei der Organschaftstelle
sich die Frage nach der Kongruenz von gewerbesteuerlicher Belastung und ein-
kommensteuerlicher Entlastung besonders dann, wenn eine natiirliche Person
oder eine Personengemeinschaft Organtriger sei. Bei Mitunternehmerschaften
stelle sich die Frage, wie das Tatbestandsmerkmal Vorabgewinn i.5.d. § 35 Abs. 3
Satz 2 EStG zu verstehen sei.

Horlemann hilt die Wirkungen der derzeitigen gesetzlichen Regelung mit den

plarisch aufgezeigten Fragestellungen fiir mehr als unbefriedigend. Mit ei-
ner Abschaffung der Gewerbesteuer durch das BVerfG sei jedoch nicht mehr zu
rechnen, nachdem das Gericht in zwel Nichtannahmebeschliissen auf seine
grundlegende Entscheidung vom 25.10.1977 verwiesen hat. Nach Ansicht von
Horlemann sollte nun eine sachlich fundierte und offene rechtspolitische Dis-
kussion iiber die Abschaffung der Gewerbesteuer vorangetrieben werden. Die
Ausgangslage sei dafiir geeignet, weil man sich ohnehin iiber die Finanzvertei-
lung zwischen den Gebietskirperschaften Gedanken machen miisse. Eine wei-
tere Zersplitterung der synthetischen Einkommensbesteuerung durch Sonder-
regelungen fiir einzelne Einkunftsarten, die die Gleichbehandlung der Ein-
kunftsquellen verschleiere und die verfassungsrechtlichen Risiken erhihe, sei
nach Auffassung von Horlemann jedenfalls abzulehnen.

V. Nacl £ | te B ung von Einl

-}

Dorenkamp kniipfte mit seinem Beitrag an die Ausfithrungen der anderen Refe-
renten an, als er festsl‘c'ltc, daﬂ durch die Untel’nchmcnssleuerr&fnrm einc d{.‘l.lt—
liche Tarifspreizung eingetreten sei. Danach wiirden thesaurierte Gewinne von
korperschaftsteuerpflichtigen Unternchmen einer niedrigeren Steuerbelastung
zugefiihrt als andere Einkiinfre. Dies rufe verfassungsrechtliche Bedenken. Vor
dem Hintergrund dieser Fragestellung untersuchte Dorenkamp, ob das Leitbild
der nachgelagerten Besteuerung von Einkommen das neue Unternchmensteuer-
recht ebenso gleichheitsrechtlich zu fundieren vermoge wie dies fiir die Besteue-
rung der Alterseinkiinfre anerkannt sei.

Nach dem Ideal der nachgelagerten Besteuerung werde die periodische Reinver-
migensmehrung des Steuerpflichtigen zum Ausgangspunkt genommen. Jedoch
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wiirden gesparte Einkiinfte zum Abzug der Bemessungsgrundlage zugelassen
werden. Korrespondierend unterliege die Auflésung der Ersparnisse, die aus un-
versteuerten Einkiinfren gebildet wiirden, der Einkommensteuer (nachgelager-
tes Korrespondenzprinzip). Wie Dorenkamp weiter erliuterte, greife eine am
nachgelagerten Korrespondenzprinzip ausgerichtete Einkommensteuer zu ei-
nem spiteren Zeitpunkt auf die gesparten Einkiinfte zu. Folge dieser Steuerstun-
dung sei, daff Kapitaleinkiinfte in Héhe der marktiiblichen Verzinsung des ein-
gesetzten Investitionskapitals faktisch steuerfrei blieben. Fraglich sei es daher, ob
eine voriibergehende Steuerverschonung gesparter Einkiinfte mit dem allgemei-
nen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG zu vereinbaren sei. Unter Berufung auf
das BVerfG, welches dem Gesetzgeber bei der Auswahl des Steuergegenstandes
einen weitreichenden Entscheidungsspielraum eingeriumt habe, solange die ein-
mal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne der Belastungs-
gleichheit umgesetzt werde (sog. Gestalungsgleichheit), gelangte Dorenkamp
zu dem Ergebnis, daff ein Besteuerungsprinzip, das einer iiberperiodischen
GleichmiRigkeitskonzeption folge, nicht gegen Art. 3 Abs. | GG verstaft.

Obwohl die nachgelagerte Besteuerung im Widerspruch zu der gesetzgeberi-
schen Belastungsentscheidung fiir die traditionelle Einkommensteuer stehe, sei
das nachgelagerte Korrespondenzprinzip im geltenden Steuerrecht in vielerlei
Hinsicht bereits verwirklicht. Hier nannte Dorenkamp insbesondere die Be-
steuerung der Altersvorsorge sowie das Realisationsprinzip. Seit dem Steuersen-
kungsgesetz wiirden von Kapitalgesellschaften erwirtschaftete Einktinfte bei in-
vestiver Verwendung (Thesaurierung) proportional vor und bei Ausschiittung
an die Anteilseigner (Konsumebene) progressiv nachbelastet und damit partiell-
nachgelagert besteuert. Daf} der Kérperschaftsteuersatz nicht @ % betrage, wo-
durch die Besteuerung von Kapitalgesellschaftsgewinnen vollumfinglich dem
nachgelagerten Korrespondenzprinzip folge, liefe sich vor dem Hintergrund
iiberperiodischer GleichmaBigkeitsiiberlegungen mit der fiskalischen Uber-
gangsproblematik begriinden. Beim Wechsel von der traditionellen zur nachge-
lagerten Einkommensbesteuerung miisse der Fiskus zunichst auf Steuerauf-
kommen verzichten: Mindereinnahmen fielen sofort, Mehreinnahmen erst in
spiteren Haushaltsjahren an. Das neue Kérperschaftssteuersystem ermégliche
es dem Gesetzgeber aber, die tiberperiodische Gerechtigkeit der Steuerlastenaus-
teilung schrittweise herzustellen,

Die neue gesetzgeberische Belastungsentscheidung im Sinne einer tiberperiodisch
gerechefertigten Steuerlastenausteilung sei aber nach Dorenkamp nicht system-
konsequent umgesetzt. Die ausschlieBliche Verringerung der Steuerlast bei An-
teilseignern von Kapitalgesellschaften sei nicht gleichheitskonform. Dorenkamp
schlug daher vor, daf auch ein Arbeitnehmer die Moglichkeit erhalten sollte, fiir
eine Besteuerung seiner Investitionen eine niedrigere Besteuerung von einbehal-
tenen Gewinnen wihlen zu kénnen, bei einer spiteren Nachbelastung von ausge-
schiitteten Gewinnen. Dies kinne durch Kapitalsammelstellen unter der Auf-
sicht der 6ffentlichen Hand erreicht werden, bei denen das Kapital eingespart und
spiter unter Beriicksichtigung der entstandenen Steuer ausgezahlt werden konne.
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VI. Europarechtliche Aspekte der Unternehmenssteuerreform

Raber stellte die europarechtlichen Aspekte der Unternchmenssteuerreform
in den Mittelpunkt seines Referats. Er wies daraufhin, dafl ein wesentliches
Motiv fiir den Systemwechsel bei der Korperschaftsteuer die fehlende Europa-
tauglichkeit des Anrechnungsverfahrens gewesen sei. Vor diesem Hinter-
grund untersuchte Raber im ersten Teil seines Referats, ob das Anrechnungs-
verfahren tatsichlich so europauntauglich gewesen sei, wie immer behauptet
worden ist.

Ausloser dieser Frage sei ein Schreiben der EU-Kommission aus dem Jahre 1995,
in dem diese die Auffassung vertreten habe, das deutsche Vollanrechnungsver-
fahren verstoe gegen die Kapitalverkehrsfreiheit und die Niederlassungsfrei-
heit. Raber gelangt zu dem Schlufl, daf eine Priifung der Vereinbarkeit des An-
rechnungsverfahrens mit dem Europarecht berticksichtigen miisse, daft die di-
rekten Steuern in der EU nicht harmonisiert seien und dafl die Mitgliedstaaten
véllig unterschiedliche Kérperschaftsteuersysteme haben. Das Problem kénne
daher nicht allein aus nationaler Perspektive betrachtet werden.

Es bestiinden begriindete Zweifel daran, dafl das deutsche Anrechnungssystem
einen Verstof8 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit dargestellr.

Nach diesem Zwischenergebnis stellte Raber die Frage, ob das Halbeinkiinfre-
verfahren im Einklang mit europiischem Recht stehe. Diese Frage wurde von
ihm bejaht. Bedenklich sei es aber, daft die Inhaber auslindischer Investmentan-
teile im Gegensatz zu den Inhabern inlindischer Fonds vom Halbeinkiinfrever-
fahren und von der Anwendung des § 8 b KStG ausgeschlossen seien. Dies stelle
nach Ansicht von Raber eine verbotene Diskriminierung nach Art. 58 EG-Ver-
trag dar.

Europarechtlich bedenklich sei es, die Anwendung des Halbeinkiinfreverfah-
rens davon abhingig zu machen, dafl eine auslindische Gesellschaft einer ausrei-
chenden steuerlichen Vorbelastung im Ausland unterlegen habe. Die ausrei-
chende Vorbelastung als Voraussetzung fiir das Halbeinkiinfteverfahren habe
ihren Niederschlag in § 10 Abs. 2 Satz 2 AStG gefunden.

Raber befate sich sodann mit der Frage der Einschrankung des Betriebsausga-
benabzugs im Zusammenhang mit Beteiligungen (§ 8 b Abs. 1 KStG). Nach §8b
Abs. 5 KStG gelten 5 % der steuerfreien Auslandsdividenden als Betriebsausga-
ben, die mit den steuerfreien Einnahmen in unmittelbaren wirtschaftlichen Zu-
sammenhang stiinden. Damit werden Betriebsausgaben im Zusammenhang mit
Auslandsdividenden anders behandelt als solche im Zusammenhang mit In-
landsdividenden. Soweit die Kosten hoher als 5 % der Dividenden seien, wiirden
inlindische Beteiligungen diskriminiert, soweit sie niedriger seien, komme es zur
Benachteiligung der auslindischen Beteiligung. Dies fiihre nicht immer zur Be-
nachteiligung von Auslandsdividenden. Raber bezweifelr, dafl der EuGH dem-
zufolge die unterschiedlichen Regelungen zum Betriel benabzug fiir eu-
roparechtswidrig hilt. Anders sihe es jedoch aus, falls man die Anwendung des




Resiimee 171

§ 3 ¢ Abs. 1 EStG auf Inlandsdividenden wegen Verstofies gegen das objektive
Nettoprinzip als unvereinbar mit Art. 3 Abs. 1 GG unterliefie. In diesem Fall sei
die Kapitalverkehrsfreiheit betroffen, weil Betriebsausgaben im Zusammenhang
mit Auslandsdividenden teilweise nicht zum Abzug zugelassen wiirden,
wihrend solche bei Inlandsdividenden stets abzugsfihig seien.

Die Regelungen der Mitgliedstaaten gegen die sog Thin-Capitali

Line war nach Auffassung von Raber europarechtlich hichst zweifelhaft. Der
EG-Vertrag gebiete keine generelle Verlustberiicksichtigung iiber die Grenze.
Dennoch miifite die Organschaft zwischen deutscher Muttergesellschaft und
deutscher Betriebsstitte ihrer EU-Tochtergesellschaft ermdglicht werden.
Ebenso sei nach neuester Rechtsprechung des EuGH die generelle Nichtbertick-
sichtigung auslindischer Betriebsstittenverluste in den Mitgliedstaaten unzulis-
sig. Zusammenfassend zog Raber den Schluff, dafl dem hohen Anspruch, ein
europataugliches Unternehmenssteuersystem in Deutschland zu schaffen, noch
einige weitere Schritte zu folgen hitten, Diese Feststellung gelte aber nichr nur
fiir Deutschland, sondern fiir alle Mitgliedstaaten der EU.

VIL Auflensteuerrechtliche Aspekte der Unterneh reform

In seinem Referat legte Wassermeyer dar, dafl das deutsche Aufiensteuerrecht in
einer tiefen Krise stecke. Ursache der Krise sei die fehlende Ubereinstimmung
mitdem EG-Recht. Das Aufiensteuerrecht fithrte zu einer unterschiedlichen Be-
steuerung bei der Beteiligung von Steuerinlindern an inlindischen Kapitalgesell-
schaften gegeniiber der Beteiligung an auslindischen Kapitalgesellschaften. Dies
widerspreche der Rechtsprechung des EuGH, die es verbietet, die Beteiligung
von Steuerinlindern an inlindischen und auslindischen Kapitalgesellschaften
ungleich zu besteuern. Die Unternehmenssteuerreform habe die Krise des deut-
schen Auflensteuerrechts weiter vertieft, Der deutsche Gesetzgeber sei weder
bereit gewesen, § 3 Nr. 40 d EStG bzw. § 8 b Abs. 1 KStG auf den sog. ,Hinzu-
rechnungsbetrag® anzuwenden, noch sollten deutsch-beherrschten auslindi-
schen Kapitalgesellschaften innerhalb der Hinzurechnung der Besteuerungen
vergleichbare Vergiinstigungen gewihrt werden, wie dies durch § 8b Abs. 1 und
2 KStG geregelt sei.

Die angesprochenen Ungleichbehandlungen demonstrierte Wassermeyer an
ausgewihlten Fillen. Fiir diese Beispicle stelle sich die Frage, ob dieim deutschen
Aufensteuerrecht getroffenen Regelungen - insbesondere die Abwehrregelun-
gen des AStG - noch mit dem EG-Recht in Einklang stiinden. Diese Frage sei
sowohl fiir alle Teile des AStG als auch fiir § 34 ¢ EStG zu verneinen. Fiir die Un-
gleichbehandlung liefien sich auch keine Rechtfertigungsgriinde finden, nach-
dem der EuGH in seinem ,Eurowings-Urteil* entschied, die Niedrigbesteue-
rung im Ausland sei fiir Deutschland kein Rechtfertigungsgrund im Inland eine
Zusatzsteuer zu erheben,
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Sodann ging Wassermeyer auf den bereits von Raber angesprochenen Punkt der
steuerlichen Vorbelastung von Dividenden ein. Nach Wassermeyer ist die Fest-
stellung der konkreten steuerlichen Vorbelastung einer Dividende im Regelfall
objektiv unmaéglich. Dies demonstrierte er an der Vorschrift des § 10 Abs. 6
Satz 2 Nr. 2 AStG, Zunichst sei bereits der Wortlaut dieser Regelung vollkom-
men mifiraten. Daneben sei die Feststellung der steuerlichen Vorbelastung ohne
eine Gliederung des verwendbaren Eigenkapitals bei allen nachgeschalteten Ge-
sellschaften und ohne die Existenz einer Verwendungsfiktion unméglich.

Am Schluf seines Referats stellte Wassermeyer die Uberlegung zur Uberwin-
dung der Krise im deutschen Auflensteuerrecht an, Nach Wassermeyer miifite
man sich im Bereich der Hinzurechnungsbesteuerung auf eine reine
MiBlbrauchsabwehrbesteuerung beschrinken. § 1 AStG konne gerettet werden,
wenn man bereit sein sollte, den Fremdvergleich auch bei Entnahmen und Einla-
gen einzusetzen. Dagegen sollte der Gesetzgeber auf die Besteuerung von Nut-
zungsiiberlassungen und Dienstleistung auch im Verhiltnis zum Ausland ver-
zichten, weil die Anpassung insoweit zu viele praktische Schwierigkeiten auslé-
sen wiirde.

VIIIL Verduflerungsgewinnbesteuerung nach dem KStG und EStG

Im letzten Referat des Symposiums referierte Hamacher iiber die VerduRerungs-
gewinnbesteuerung nach dem KStG und dem EStG. Dabei berichtete Hamacher
im ersten Abschnitt seines Referats iiber die Verdulerungsgewinnbesteuerung
im unternehmerischen Bereich. Hier ging er zunichst auf die Verduferungsge-
winnbesteuerung in §§ 8 b KStG,15 Abs. 4 EStG ein. Probl isch sei in di

Bereich gewesen, dafl der Gesetzgeber zunichst geplant hat, das Halbeinkiinfte-
verfahren nicht auf solche Bestinde zu erstrecken, die bei Kreditinstituten zum
kurzfristigen sog. Handelsbestand gehrten. Das habe dazu gefiihrt, daf fiir die-
sen Bescheid das Nettoprinzip verletzt werde. Dieser unerwiinschte Rechiszu-

stand sei durch das sog. Eigenhandel fol zjedoch rechtze|t1g korri-
giert worden. §§ 8 b Abs. 7 KStG und 15 hhs 4 EStG sihen nun eine Sonderre-
gelung fiir Kreditinstitute und Fi gsinstitute vor.

In diesem Zusammenhang ging Hamacher noch darauf ein, dafl in der Vorschrift
des § 15 Abs. 4 EStG ein gesetzgeberisches Mifitrauen gegen derivate Geschifte
zum Ausdruck komme. Termingeschifte bzw. Derivatgeschifte wiirden vom
Gesetzgeber offenbar als moralisch anstfig empfunden, so daff dem sich dort
entwickelnden Markt steuerrechtliche Hemmnisse in den Weg gestellt worden
sind.

Sodann ging Hamacher auf die Vorschrift des § 17 EStG mit der auf 1 % abge-
senkten Wesentlichkeitsgrenze ein. Durch die Absenkung der Wesentlichkeits-
grenze auf 1 % wiirde das Trennungsprinzip des EStG und KStG zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschafter im Kern erschiittert werden. Der Sache nach han-
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dele es sich hierbei um einen ersten Schritt in Richtung einer umfassenden Be-
steuerung privater Veriuflerungsgewinne. Die Vorschrift habe mittlerweile
grofiere Verwandtschaft zum Bereich der privaten Veriuerungsgewinnbesteue-
rung.

Im zweiten Teil seines Referats ging Hamacher auf die Besteuerung privater Ver-
duflerungsgewinne ein. Er berichtete, dafl durch das Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002 der § 23 EStG eine neue Struktur erhalten habe. Die neue Ge-
setzesfassung unterscheide zwischen Verauferungsgeschaften (Abs. 1 Nr. 1-3)
und Beendigungsgeschiften (Nr. 4). Damit habe der Gesetzgeber eine Einzel-
streitfrage entschieden. Vertreter einer mehr wissenschaftlichen Sichtweise hit-
ten nimlich in der Vergangenheit als Verauerungsgeschifte auch solche Vor-
ginge erfassen wollen, die keine Verduflerung im Rechtssinne darstellen, sondern
die Beendigung eines Rechtsverhiltnisses auf sonstige Weise herbeifiihren.
Durch die neue Struktur von § 23 EStG habe der Gesetzgeber klargestellt, dafl
der Begriff der Veriuferung im engen Sinne eines entgeltlichen Ubertragungsge-
schifts auf einen Dritten zu verstehen sei und dafl Beendigungstatbestinde, die
sich zwischen Rechtsinhaber und Emittent eines Finanzprodukts abspielten,
keine Veriuflerungsgeschifte seien, sondern allenfalls den Termingeschiften
nach Abs. 1 Nr. 4. Ferner wies Hamacher daraufhin, daf entgegen der Gesetzes-
begriindung die Wortlautfassung von § 23 Abs. | Nr. 4 EStG nicht imstande sei,
Partizipationsscheine und Index-Optionsrechte zu erfassen. Es sei allerdings
vorauszusehen, daff die Finanzverwaltung aufgrund des in der Begriindung klar
gewordenen Willens weiterhin bestrebt sein diirfte, den Wortlaut von § 23
Abs. 1 Nr. 4 EStG zu strapazieren, um das gewollte Ergebnis gleichwohl zu er-
reichen.

Zusammenfassend gelangte Hamacher zu dem Ergebnis, dali der Gesetzgeber
kein konzeptionelles Vorgehen innerhalb der Besteuerung von Veriufierungsge-
winnen zeige. Sei eine Riickkehr zu noch nachvollziehbaren Besteuerungsmig-
lichkeiten im Bereich der §§ 8 b KStG und 15 Abs. 4 EStG durch das Eigenhan-
delsteuerfolgengesetz gelungen, zeige insbesondere die Betrachtung der privaten
VeriuBerungsgewinne, daft hier Stiickwerk Maxime sei. Gelegenheit zu einer or-
ganischen Durchdringung der hier angeschnittenen Materie, insbesondere auch
der derivaten Geschifte, kinne die zur Verabschiedung stehende EU-Richtlinie
iiber eine Erfassung der Zinseinkiinfte geben.

IX. Fazit
Das Symposium hat die Schwierigkeiten einer umf; den und sachgerechten
Unternel reform anschaulich belegt. Von keinem der Referenten

wurde grundsitzlich die Notwendigkeit einer Unternehmenssteuerreform in
Frage gestellt. Die Referate und auch die meisten Diskussionsbeitrige zeigten
dariiber hinaus, dafl die Unternchmenssteuerreform in weiten Bereichen be-
griflenswerte Fortschritte gebracht hat. Dem Anliegen des Gesetzgebers, die
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Steuerlast fiir alle Steuerpflichtigen und insbesondere fiir die Unternehmer und
die Unternehmen zu senken, wurde durchweg zugestimmit.

Wenngleich dieses generelle Ziel der Unternehmenssteuerreform mehr oder
minder einheitlich begriifit wurde, sind eine Vielzahl der Regelungen der Unter-
nehmenssteuerreform zum Teil sehr kritisch gewiirdigt worden. Neben einer
Vielzahl von einzelnen Vorschriften, die von den Referenten und Diskussions-
teilnehmern als unbefriedigend oder sogar verfassungswidrig empfunden wur-
den, bestand bei der Mehrzahl der Referenten und Diskussionsteilnehmer ein
besonderes Unbehagen bei den Fragen der Europatauglichkeit der Unternch-
menssteuerreform und in der fehlenden Rechtsformneutralitit des neuen Steuer-
systems. Die auch gesetzespolitisch laut gewordene Kritik am Halbeinkiinfre-
verfahren wurde auch steuersystematisch und verf. gsrechtlich als bedenk-
lich angesehen.

Die Ergebnisse des Symposiums werden die steuerrechtliche und auch die geser-
zespolitische Diskussion ganz sicherlich befliigeln. Ich bin sicher, daf durch die
Ergebnisse des Symposiums die Jahrestagung 2001 der Deutschen Steuerjuristi-
schen Gesellschaft in Hamburg zur Unternel reform befruchtet wer-
den und dieses Symposium damit eine gute Vorbereitung fiir diese Veranstaltung
sein kann.
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