StuW 2/2011

Unternehmensbesteuerung

131

Perspektiven der Unternehmensbesteuerung

Gewerbesteuer - Gruppenbesteuerung - Verlustverrechnung - Gewinnermittlung
Prof. Dr. JOHANNA HEY, Universitit zu K6ln

Inhaltsiibersicht

I. Das Unternehmensteuerrecht nach den Unternehmen-
steuerreformen 2000 und 2008
II. Vorgaben und Vorhaben einer weiteren Reform des
Unternehmensteuerrechts
1. Reformvorgaben aus der Rechtsprechung
a) Europdischer Gerichtshof
b) BVeriG
¢) Finanzgerichtsbarkeit
2. Reformvorhaben des Koalitionsvertrages von
CDU/CSU und FDP vom 26.10.2009
III. Konkretisierung des Reformbedarfs
1. Gewerbesteuer
a) Der Priifauftrag der Arbeitsgruppe Kommunal-
steuern

I. Das Unternehmensteuerrecht nach den
Unternehmensteuerreformen 2000 und 2008

Die 17. Legislaturperiode zeichnet sich bisher durch
eine spiirbare Diskrepanz zwischen Ankiindigung und
Umsetzung von Steuerreformvorhaben aus. Im Koali-
tionsvertrag von CDU/CSU und FDP vom 26.10.2009
finden sich zahlreiche ,Priiffauftrdge" auch fiir das Un-
ternehmensteuerrecht', von denen bisher unklar ist, ob
sie sich zu konkreten Gesetzesinitiativen verdichten
werden. Bereits das Eingestdndnis, dass im Unterneh-
mensteuerrecht erheblicher Reformbedarf besteht, ist
indes bemerkenswert, liegen die Unternehmensteuer-
reformen 2000% und 2008° doch nur wenige Jahre zu-
riick. Sollte man nach diesen grof angelegten MaBnah-
men nicht erwarten, dass sich das Unternehmensteuer-
recht in einem guten Zustand befindet?!

Zehn Jahre nach Abschaffung des korperschaft-
steuerrechtlichen Anrechnungsverfahrens wird je-
doch immer deutlicher, dass der Gesetzgeber in den
hinter uns liegenden Unternehmensteuerreformen im
Wesentlichen Steuersatzpolitik betrieben hat. Im Zent-
rum stand die Senkung der Steuerbelastung einbehal-
tener Gewinne auf ein international wetthewerbsféahi-
ges Niveau. Weite Bereiche des Unternehmensteuer-
rechts sind von den Reformbemiihungen unberiihrt
geblieben. Wichtige Strukturprobleme wurden nicht
geldst, eine Reihe neuer geschaffen:

1 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDE Wachstum,
Bildung, Zusammenhalt v. 26.10.2009, S. 13 1.

2 Steuersenkungsgesetz (StSenkG) v 23.10.2000, BGBI. 12000,
1433.

3 Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007, BGBI. I
2007, 1912.

4 Siehe hierzu auch C. Spengel/B. Zinn in FS Lang, K6In 2010,
399 ff,

5 Vgl. zB. J. Lang in FS Herzig, Miinchen 2010, 323 (324);
J. Lang in FS Schaumburg, Koéln 2009, 45 (65). Nach Schnei-

b) Erfolgsaussichten und Lehren aus der aktuellen
Gemeindefinanzreformdebatte
c) Reform im System statt ,groBer Wurf”
2. Gruppenbesteuerung
a) Kritik am Gewinnabfithrungsvertrag als Aus-
gangspunlkt
b) Reformmodelle und Reformfragen
c) Offnung iiber die Grenze
3. Verlustverrechnung
a) Vorgaben des objektiven Nettoprinzips
b) Folgerungen fiir § 10d Abs. 2 ESLG; § 8c KStG und
§ 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG
4. Gewinnermittlung
IV, Fazit

- Halbherzig war der Versuch, durch die Thesaurie-
rungsriicklage des § 34a EStG eine Gleichstellung
von Personenunternehmen und Kapitalgesellschaf-
ten zu erzielen. Rechtsformneutralitdt ist damit
nicht erreicht worden?®.

- Ebenso wenig ilberzeugend ist der Versuch, durch
§ 35 EStG die gewerbesteuerliche Zusatzlast fiir Per-
sonenunternehmen zu eliminieren®. Statt die Unter-
nehmensbesteuerung durch Abschaffung der Ge-
werbesteuer zu vereinfachen, wurde ein seinerseits
streitanfalliges Instrument der Gewerbesteuernivel-
lierung geschaffen, dessen Komplexitdt zu der der
Gewerbesteuer hinzutritt.

- Besonders kritikwiirdig ist die seit 2008 bestehende
Steuerstruktur des Nebeneinanders von Kérper-
schaft- und Gewerbesteuer als nunmehr gleich star-
ke, aber nach wie vor nicht gleichlaufende Unter-
nehmensteuern. Der Aufwand, der hier betrieben
werden muss, um eine Steuerbelastung unterneh-
merischer Gewinne von insgesamt 30 % zu verwirk-
lichen, ist vor allem deshalb nicht zu rechtfertigen,
weil die Gewerbesteuer die denkbar falscheste
Steuer fiir eine auskédmmliche Gemeindefinanzie-
rung ist.

- Dem Ziel attraktiver Nominalsteuerséatze ist zudem
eine mit dem Nettoprinzip nicht mehr vereinbare
Verbreiterung der Bemessungsgrundlage zu ver-
danken’, Dies zwingt jetzt dazu, {iber eine Neustruk-

der/Wesselbaum-Neugebauer, FR 2011, 166, war dies aller-
dings auch nicht die Intention von § 34a EStG, der nicht
Rechtsform- sondern nur Belastungsneutralitdt herstellen
sollte. Indes verfehlt § 34a EStG auch das Ziel anndhernder
Belastungsneutralitat, vgl. B. Fischer/J. Lang in FS Schaum-
burg, 2009, 319 (343).

6 Ausfihrlich J. Hey, FR 2001, 870.

7 Zur Kritik vgl. z.B. J. Lang in FS Schaumburg, Kéln 2009, 45
(53).
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turierung der Regelungen zur Verlustverrechnung
und die Zukunft des Gewinnermittlungsrechts
nachzudenken.

- Und schlieBlich hat der Gesetzgeber zwar mit der
urspriinglich grofziigigen Beteiligungsertragsbe-
freiung des § 8b KStG die ,Deutschland-AG" ent-
flochten und Rahmenbedingungen fiir einen attrak-
tiven Holdingstandort geschaffen. Das eigentliche
Konzernsteuerrecht, die Organschaft, ist aber weit-
gehend unangetastet geblieben, obwohl die Kritik
am Gewinnabfihrungsvertrag als deutschem Son-
derweg spéatestens seit Mitte der 1990er Jahre un-
iiberhérbar ist®.

Damit wird deutlich, dass im Unternehmensteuer-
recht in der Tat nach wie vor groBe Reformaufgaben
zu bewdltigen sind. Im Folgenden sollen einige zentra-
le Bereiche herausgegriffen werden: Die Lésung des
Gewerbesteuerproblems, die Reform der Organschaft
sowie notwendige Korrekturen im Bereich der Ver-
lustverrechnung und Perspektiven der Gewinnermitt-
lung.

II. Vorgaben und Vorhaben einer weiteren Reform
des Unternehmensteuerrechts

1. Reformvorgaben aus der Rechisprechung

Wenn man sich fragt, was den Unternehmensteuerge-
setzgeber zum Handeln bewegt, dann ist es wohl nicht
die Kritik aus der Steuerrechtswissenschaft’. AuBer
vom internationalen Standortwettbewerb gehen Re-
formimpulse in erster Linie von der Rechtsprechung
aus.

a) Europdischer Gerichtshof

Eine Sonderrolle’” nimmt dabei die Rechisprechung
des Europdischen Gerichtshofs ein. Zum einen liegen
dem FuGH anders als dem BVerfG in der Mehrzahl un-
ternehmensteuerrechtliche Fragestellungen vor, zum
anderen ergeben sich - auch seitdem sich der EuGH
durch Stirkung der Rechtfertigungsebene ein Stiick
weit zuriicknimmt" - weit haufiger Handlungsnot-
wendigkeiten als infolge wverfassungsgerichtlicher

8 Dazu unten IIL2a.
9 K. Tipke in FS Lang, Koln 2010, 21 (44-47): ,Steuergesetz-
gebung ohne Wissenschaft”,

10 Siehe auch Dieter Birks Feststellung, dass der EuGH das
BVerfG abgehéngt habe, D. Birk, DStR 2009, 877.

11 Dazu z.B. J. Kokott/T. Henze, BB 2007, 907 ff.

12 Infolge von EuGH v 6.6.2000 - Rs. C-35/98 - Verkooijen,
EuGHE 2000, 1-4071; EuGH v 7.9.2004 - Rs. C-319/02 -
Manninen, EuGHE 2004, I-7477; bestatigt durch EuGH w
6.3.2007 - Rs. C-292/04 - Meilicke, EuGHE 2007, I-1835.

13 Infolge von EuGH v. 12.12.2002 - Rs. C-324/00 - Lankhorst-
Hohorst, EuGHE 2002, I-1179, aber ohne hinreichende Be-
riicksichtigung von EuGH w. 13.3.2007 - Rs, C-524/04 - Test
Claimants in the Thin Cap Group litigation, EuGHE 2007,
1-2107, vgl. hierzu W. Schon, IStR 2009, 882 ff,

14 Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland IP/09/
435; Klage eingereicht am 23.7.2009 - des EuGH: Rs.
C-284/09; im Anschluss an EuGH w 8.11.2007 - Rs. C-379/
05 - Amurta, EuGH 2007, 1-9569; EuGH v. 22.12.2008 - Rs.
C-282/07 - Truck Center SA, EuGHE 2008, I-10767.
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Uberpriifungen. Die Konsequenzen, die der nationale
Gesetzgeber aus der EuGH-Rechtsprechung zieht,
sind weitreichend: Von der Abschaffung des korper-
schaftsteuerrechtlichen Anrechungsverfahrens” bis
hin zu der auch fiir reine Inlandssachverhalte gelten-
den Zinsschranke®,

Aktuell steht zu befiirchten, dass infolge des Vertrags-
verletzungsverfahrens gegen Deutschland" wegen
der nicht erstattungsfihigen Kapitalertragsteuer auf
an korperschaftsteuerpflichtige Anteilseigner gezahl-
te Streubesitzdividenden eine wesentliche Errungen-
schaft der Unternehmensteuerreform 2000 fallt, die
Vermeidung wirtschaftlicher Doppelbelastung durch
die Beteiligungsertragsbefreiung des § 8b KStG unab-
héngig von Mindestbeteiligungshéhe und -dauer. Be-
reits die - ebenfalls der Vermeidung europarechtli-
cher Diskriminierung geschuldete' - sog. Schachtel-
strafe des § 8b Abs. 5 KStG verteuert Ausschiittungen
zwischen Kapitalgesellschaften und ist aufgrund des
Kaskadeneffekts bei Mehrfachausschiittungen keine
bloBe Bagatelle'®. Auch unterliegen (an inldndische
Anteilseigner bezahlte) Streubesitzdividenden schon
heute einer gewerbesteuerlichen Doppelbelastung
(88 8 Nr. 5; 9 Nr. 2 a GewStG)". Eine Beschrdankung der
Steuerbefreiung des § 8b Abs. 1 KStG auf Beteiligun-
gen unter 10 % wdére ein weiterer gravierender Riick-
schritt des urspriinglich sehr schliissigen Systems der
Vermeidung von Mehrfachbelastungen im Rahmen
der Kérperschaftsteuer.

So sind die Impulse der EuGH-Rechtsprechung viel-
fach kontraproduktiv, was freilich nicht dem Gerichts-
hof, sondern dem nationalen Gesetzgeber anzulasten
ist, der genauso gut durch Einbeziehung des Aus-
landssachverhalts in die giinstigere nationale Rechts-
lage reagieren kénnte. Allein haushalterische Erwé-
gungen verhindern meist eine europarechtskonforme
und zugleich steuersystematisch richtige Losung.

b) Bundesverfassungsgericht

Verglichen mit dem EuGH ist der Einfluss des BVerfG
auf das Unternehmensteuerrecht gering. Mit Ausnah-
me des als Ausreifler einzustufenden EK 45-Beschlus-
ses'® zur Umstellung vom Anrechnungs- auf das Halb-
einkiinfteverfahren sind sdmtliche Verfahren zum Un-

15 Infolge von EuGH w 18.9.2003 - Rs. C-168/01 - Bosal,
EuGHE 2003, 19409 und im Vorgriff auf EuGH v 23.2.2006
~ Rs. C-471/04 - Keller Holding, EuGHE 2006, [-2107, ein-
gefiihrt durch Gesetz zur Umsetzung der Protokollerkla-
rung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung
zum Steuerverglinstigungsabbaugesetz v 22.12.2003,
BGBI. 12003, 2840,

16 Dies scheint sogar das BVerfG anzuerkennen, das ansons-
ten keine Bedenken gegen die mit § 8b Abs. 5 KStG ein-
hergehende Einschrankung des objektiven Nettoprinzips
hatte, vgl. BVerfG v 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, DStR 2010,
2393 (2400).

17 Zu der - m.E. (vgl. J. Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht®,
2010, § 11 Rz. 40) zu verneinenden - Frage, ob die gewer-
besteuerliche Belastung von Inlandsdividenden dem Dis-
kriminierungsvorwurf entgegengehalten werden kann
vgl. z.B. M. Baumgdrtel/U. Lange, Ubg 2008, 525 (527 £.);
zweifelnd auch D. Gosch, in FS Herzig, Miinchen 2010, 63
(80).

18 BVerfG v 17.11.2009, BVerfGE 125, 1.
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ternehmensteuerrecht in jiingerer Zeit erfolglos ge-
blieben. Ob zur VerfassungsmaBigkeit der Belastung
gewerblicher Einktunfte mit Gewerbesteuer'®, zur Aus-
gestaltung des Sondertarifs fiir gewerbliche Einkiinfte
nach § 32c EStG*, zum pauschalen Betriebsausgabe-
nabzugsverbot des § 8b Abs. 5 KStG” oder zum tem-
poraren Verbot der Bildung von Jubildumsriickstel-
lungen®, unternehmensteuerrechtliche Ungleichbe-
handlungen und Systembriiche passieren die Karlsru-
her Kontrolle in der Regel unbeschadet®. Sucht man
nach den Griinden, dann fdllt zum einen auf, dass das
Gericht dem Gesetzgeber zugesteht, die Ausgestal-
tung des Unternehmensteuerrechts am Zivilrecht zu
orientieren, also etwa unterschiedliche Rechtsformen
bei gleicher Leistungsfahigkeit unterschiedlich zu be-
handeln®, Es fragt nicht, ob die zivilrechtliche Syste-
matik auch [Gr das Steuerrecht sachgerecht ist. Zum
anderen wird der Priiffungsmafistab insofern abge-
schwicht, als die Richter nicht Folgerichtigkeit und
VerhdltnisméBigkeit fordern, sondern sich im Wesent-
lichen auf das Willkiirverbot zuriickziehen und dem
Gesetzgeber groBziigige Typisierungsspielrdume ein-
rdumen®, Unternehmensteuerrechtliche Fragestellun-
gen werden fiir dogmatisch so komplex erachtet, dass
man sie lieber dem einfachen Gesetzgeber tiberant-
wortet®.

¢) Finanzgerichtsharkeit

Es steht zu befiirchten, dass diese Rechtsprechung
Rickwirkungen auf die Vorlagebereitschaft der Fi-
nanzgerichtsbarkeit haben wird”. Die abgewiesenen
Verfahren zum Unternehmensteuerrecht basierten
tberwiegend auf Richtervorlagen der FG und des
BFH®, Es ist fraglich, ob die Finanzgerichtsbarkeit
- wenn das BVerfG die verfassungsrechtlichen Beden-
ken durchgédngig nicht teilt - auch in Zukunft die fiir
eine Richtervorlage nach Art. 100 GG notwendige
Uberzeugung von der Verfassungsrechtswidrigkeit
unternehmensteuerrechtlicher Normen erlangen
wird.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang der
vom L Senat des BFH im Aussetzungsbeschluss vom
26.8.2010* eingeschlagene Weg der judiziellen Norm-
reparatur im Wege verfassungskonformer Auslegung
von § 10d Abs. 2 EStG in Féllen, in denen die Mindest-

19 BVerfG v. 15.1.2008, BVerfGE 120, 1.

20 BVerfG v 21.6.2006, BVerfGE 116, 164.

21 BVerfG v 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, DStR 2010, 2393.

22 BVertG v. 12.5.2009, BVerfGE 123, 111.

23 Vgl. die wachsende Kritik an dieser Haltung im Schrifttum:
K.-D. Driien, Ubg 2009, 23 ff.; K.-D. Drien, DStR 2010,
513 if,; J. Hey in FS Herzig, 2010, 7 ff.; T Rau, Verfassungs-
dirigierte Prinzipien fiir das Unternehmenssteuerrecht,
2007%; J. Schulze-Osterloh in FS Raupach, 2006, 531; J. Schul-
ze-Osterloh in FS Lang, 2010, 255.

24 BVerfG v 21.6.2006, BVerfGE 116, 164 (197); BVerfG w
12.10.2010, DStR 2010, 2393 (2396).

25 BVerfG v 12.5.2009, BVerfGE 123, 111 (123).

26 Zu den sich hieraus fir die gleichheitsrechtliche Kontrol-
le unternehmensteuerrechtlicher Normen ergebenden
Konsequenzen kritisch J. Hey; DStR 2009, 2561 (2565).

27 Zur Vorlagebereitschaft der Finanzgerichtsbarkeit vgl.
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besteuerung nicht nur zu einer Streckung, sondern
zum endgiiltigen Verlust des Verlustabzugs fithrt. Hier
braucht es des BVerfG mit seinen Inhibitionen gegen-
iiber unternehmersteuerrechtlichen Fragestellungen
nicht mehr.

Gesetzesdestruktive Impulse - und gerade keine Re-
formimpulse - gehen von der Rechtsprechung des
BFH leider insofern aus, als sich der Gesetzgeber in
schoner RegelmdBigkeit und in Missachtung des
héchstrichterlichen Sachverstandes befleiBigt, steuer-
systematisch entwickelte Judikate durch unsystema-
tische Nichtanwendungsgesetze aufier Kraft zu set-
zen™. Es mutet zynisch an, dass im Koalitionsvertrag
eine Abkehr von der Praxis der Nichtanwendungser-
lasse versprochen wird*, nur um dann ungeriihrt wei-
terhin zu dem noch sehr viel scharferen Instrument
des sofortigen Nichtanwendungsgesetzes zu greifen.
Man denke nur an die mit dem Jahressteuergesetz
2010 - noch dazu riickwirkend® - angeordnete
Steuerpflicht von Erstattungszinsen (§ 20 Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 Satz 3 EStG)*.

2. Reformvorhaben des Koalitionsvertrages von
CDU/CSU und FDP vom 26.10.2009

NaturgemaB kann die Rechtsprechung nur punktuell
Handlungsbedarf aufzeigen. Letztlich ist es Sache der
Politik, die Reformnotwendigkeiten zu erkennen. In-
sofern ist zundchst positiv anzuerkennen, dass der
Koalitionsvertrag von CDU/CSU und FDP wichtige Re-
formthemen adressiert”. Dabei konzentriert sich die
Koalition auf einzelne Reformthemen und Sachberei-
che. Es geht nicht mehr um ,die" groBe Unterneh-
mensteuerreform. Zwar wird gesehen, dass Rechts-
form- und Finanzierungsneutralitit nach wie vor ver-
fehlt werden, der fortbestehende Dualismus der Un-
ternehmenbesteuerung wird indes akzeptiert, der mit
der Unternehmensteuerreform 2008 erreichte Zu-
stand nicht grundsétzlich in Frage gestellt. Gepriift
werden soll stattdessen

- eine Neustrukturierung der Regelungen zur Ver-
lustverrechnung

- eine grenziiberschreitende Besteuerung von Unter-
nehmensertragen

- die Einfiihrung eines modernen Gruppenbesteue-
rungssystems anstelle der bisherigen Organschaft.

D. Birk, DStR 2009, 877 {.: Zwischen 1.1.1999 und 10.3.2009
46 Richtervorlagen auf dem Gebiet des Steuerrechts, 7 da-
von erfolgreich (15 %), 19 nicht erfolgreich, 20 (45 %) noch
anhéngig.

28 Bemerkenswerterweise war das einzige erfolgreiche Ver-
fahren zum Unternehmensteuerrecht (vgl. FN 19) ein Ver-
fassungsbeschwerdeverfahren.

29 BFH v. 26.8.2010 - I B 49/10, DStR 2010, 2179.

30 Grundsatzkritik an dieser ,antijustiziellen” Gesetzgebung
s. J. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht®, 2010, § 5 Rz. 30.

31 Koalitionsvertrag v 26.10.2009 (FN 1), S. 13.

32 Jahressteuergesetz 2010 v 8.12.2010, BGBL 12010, 1768.

33 Nach Auffassung des FG Minster v 16. 12 2010 - 5 K
3626/03 E, DStR 2011, 303, verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden.

34 Gegen BFH v 15.6.2010 - VIII R 33/07, BFHE 230, 109.

35 Koalitionsvertrag v 26.10.2009 (FN 1), S. 13 f.
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II1. Konkretisierung des Reformbedaris

1. Gewerbesteuer
a) Der Priifauftrag der Arbeitsgruppe Kommunalsteuern

Auch die Gewerbesteuer steht neuerlich auf der Re-
formagenda. Die im Frihjahr 2010 eingesetzte Ge-
meindefinanzkommission, ein aus verschiedenen Un-
terarbeitsgruppen bestehendes Gremium, besetzt mit
Vertretern aus Politik und Verwaltung®, soll u.a. den
Ersatz der Gewerbesteuer durch einen héheren An-
teil an der Umsatzsteuer und einen kommunalen Zu-
schlag auf die Einkommen- und Korperschaftsteuer
mit eigenem Hebesatz priifen”. Dieser neuerliche
VorstoB ist iiberraschend, liegt doch das Scheitern des
letzten Anlaufs zur Reform der Gewerbesteuer noch
nicht einmal acht Jahre zuriick™®,

Die Reformoptionen sind denn auch aus der Gewerbe-
steuerdiskussion des Jahres 2003 hinldnglich be-
kannt. Die Arbeitsgruppe Kommunalsteuern konzen-
triert sich auf das Kommunalmodell und das sog. Priif-
modell, welches im Wesentlichen auf Vorschlagen
von BDI/VCI® und FDP* basiert.

- Das Priifmodell beinhaltet die Abschaffung der Ge-
werbesteuer unter Wegfall von § 35 EStG und sieht
stattdessen bei angepassten Steuersdtzen fiir den
Bund- und Lénderanteil einen kommunalen Zuschlag
auf die Einkommen- und Kdrperschaftsteuer vor. Ein-
nahmeausfille der Kommunen sollen durch eine Er-
hohung des Umsatzsteueranteils der Kommunen
kompensiert werden.

- Das Kommunalmodell geht genau den entgegenge-
setzten Weg einer Starkung der Gewerbesteuer durch
volle Hinzurechnung sdmtlicher Zinsen, Ausbau der
Hinzurechnung von Mieten, Pachten und Leasingra-
ten, Reduktion des Freibetrags auf 25.000 € und voll-
standige Erfassung von VerdauBerungsgewinnen,

b) Erfolgsaussichten und Lehren aus der aktuellen
Gemeindefinanzreformdebatte

Der urspriinglich far Herbst 2010 angekiindigte Ab-
schlussbericht der Arbeitsgruppe Kommunalsteuern
steht noch aus. Das Momentum erhéhter Reformbe-
reitschaft aufgrund der Finanznot der Kommunen
scheint jedoch nach dem Hartz IV-Kompromiss* im

36 Aufnahme der Arbeiten am 4.3.2010.

37 Koalitionsvertrag v. 26.10.2009 (FN 1), S. 14.

38 Zur Gemeindefinanzkommission 2003 s. z.B. H. Schnittker/
B. Welling, StB 2003, 454 ff.; P Heine, KStZ 2003, 145 ff. und
183 ff.; J. Riittgers, Gemeindefinanzreform braucht Neuan-
fang, Stadte- und Gemeinderat 2003, 15 ff.

39 BDI/VCI, Verfassungskonforme Reform der Gewerbe-
steuer, 2001.

40 Entwurf eines Gesetzes zur Reform der direkten Steuern,
BT-Drucks. 16/679; H. O. Solms, Die neue Einkommen-
steuer, Berlin 2003, 30; H. O. Solms in FS Lang, K&In 2010,
439 (446 ff.).

41 Zustimmung zum Gesetz zur Ermittlung von Regelbedar-
fen und zur Anderung des Zweiten und Zwolften Buches
Sozialgesetzbuch im Vermittlungsausschuss am 23.2.2011,
wonach der Bund die Kosten der Grundsicherung kom-
plett trdgt und den Kommunen weitere Zuschiisse far die
Umsetzung des sog. Bildungspaktes zugesagt hat, vgl. BT-

StuW 2/2011

Bundesrat verpasst. So ist unklar, ob die Kommission
iiberhaupt noch mit einem echten Reformvorschlag
aufwarten oder nur gesichtswahrend Marginalkorrek-
turen im Bereich der gewerbesteuerlichen Hinzurech-
nungen® vorschlagen wird.

War damit die erneute Debatte vergeblich? In der Tat
scheint es so, als scheitere jeder Reformversuch am
uniiberwindbaren Widerstand der Kommunen. Entlar-
vend ist die vom Deutschen Stiddtetag verdffentlichte
Schrift ,Die Gewerbesteuer - eine gute Gemeinde-
steuer"”. Deutlich wird, dass die Kommunen vor al-
lem wegen ihres erheblichen Wachstumspotentials an
der Gewerbesteuer festhalten wollen*. Das Gewerbe-
steueraufkommen ist zwar konjunkturabh&ngig und
volatil. Keine andere Steuer weist aber bei langerfris-
tiger Betrachtung einen so deutlichen Aufwdértstrend
auf wie die Gewerbesteuer, und zur Kompensation
konjunktureller Aufkommenseinbriche springt regel-
méBig der Bund ein. Damit ist die Gewerbesteuer aus
gemeindlicher Sicht durchaus attraktiv. Unberiick-
sichtigt bleibt bei dieser Sichtweise freilich, dass das
Gewerbesteueraufkommen auch interkommunal er-
hebliche Streuungen aufweist®. Dem mag man die Ni-
vellierung durch den kommunalen Finanzausgleich
entgegenhalten®, freilich wird damit auch eines der
Hauptargumente der Kommunen, es handle sich bei
der Gewerbesteuer um ein wichtiges ,Band zwischen
Gemeindevertretung und 6rtlicher Wirtschaft"” kon-
terkariert.

In der aktuellen Reformdiskussion ist allerdings auch
deutlich geworden, dass der Widerstand der Kommu-
nen insbesondere gegen das Element des kommuna-
len Zuschlags zur Einkommensteuer, die sog. Blirger-
oder Einwohnersteuer, einen tieferen Grund hat. Die
Kommunen wehren sich gegen die mit der Starkung
ihrer Finanzautonomie verbundene politische Verant-
wortung®. Angesichts des Umstandes, dass der ganz
iiberwiegende Teil der Finanzierungslasten ibertrage-
ne Aufgaben sind und nur 10-15 % der kommunalen
Ausgaben auf die Finanzierung freiwilliger Selbstver-
waltungsaufgaben entfallt”, lehnen die Kommunen es
ab, sich Hebesatzdiskussionen mit dem kommunalen
Wahlvolk auszusetzen. Wird die Reform der Gewerbe-
steuer mit derartigen Fundamentalfragen der fédera-
len Staatsorganisation verkniipft, riickt der Erfolg frei-
lich in unabhsehbare Ferne.

Drucks. 17/4830.

42 Der Prifauftrag der Arbeitsgruppe Kommunalsteuern
wurde auBer um die Uberpriifung einer Reduktion der
Hinzurechnungen auch auf die Uberpriifung der Moéglich-
keiten einer Einfiihrung eines kommunalen Hebesatz-
rechts bei der Einkommensteuer erweitert.

43 Deutscher Stddtetag, Die Gewerbesteuer - eine gute Ge-
meindesteuer. Fakten und Analysen, Heft 94 (2010), 25.

44 M. Kuban, FR 2010, 978 (979 {.).

45 Vgl. B. Jonas, FR 2010, 976 (977).

46 Siehe hierzu A. Oestreicher, FR 2010, 965 (972 fi.).

47 Vgl. z.B. Deutscher Stddtetag (FN 43), 25; V. Sarazin in
Lenski/Steinberg, § 1 Rz. 7.

48 Zum Zusammenhang zwischen Autonomie und politi-
scher Verantwortung vgl. C. Waldhoff, VVDStRL 66 (2007),
216 (238 ff.).

49 Vgl. A. Richter/B. Welling, FR 2010, 981 (982).
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Trotzdem hat die neuerliche Reformdiskussion einige
Erkenntnisfortschritte gebracht. Anders als noch 2003
geht die jetzige Gemeindefinanzkommission in ithrem
Zwischenbericht®™ davon aus, dass ein Zuschlagsmo-
dell administrierbar ist, auch wenn die Umsetzung er-
hebliche Vorarbeiten erfordert und erst nach voller
Einfihrung des elekironischen Lohnsteuerverfahrens
ELSTER Lohn II und damit frihestens ab dem Jahr
2014 fir moglich erachtet wird. Noch wichtiger sind
aber die Ergebnisse einer vom Land Niedersachen
durchgefiihrten flaichendeckenden Quantifizierung®,
nach der rd. 83 % der Kommunen von einer Reform
profitieren wiirden. Den niedersdchsischen Berech-
nungen liegt das sog. Vier-Sdulen-Modell der Kom-
mission Steuergesetzbuch der Stiftung Marktwirt-
schaft® zugrunde, das ebenfalls die Ersetzung der Ge-
werbesteuer durch Zuschlagsrechte auf Einkommen-
und Koérperschaftsteuer vorsieht und als zusétzliches
Element eine Beteiligung der Betriebsstattenkommu-
nen am Lohnsteueraufkommen. Die Grundsteuer und
der heutige Umsatzsteueranteil der Kommunen wur-
den von den Berechnungen nicht beriihrt. Nunmehr
sollen auf der Grundlage der niedersédchsischen
Quantifizierung bundesweit Berechnungen durchge-
fuhrt werden. Allerdings steht zu befiirchten, dass die
Ergebnisse zu spidt kommen werden, um der aktuellen
Diskussion noch zum Durchbruch zu verhelfen.

¢) Reform im System statt ,groBer Wurf”

Ein Grund fiir das wiederholte Scheitern einer Reform
des kommunalen Steuersystems mag darin liegen,
dass stets der grofle Wurf, die Reform des Gesamtsys-
tems angestrebt wird. Am Ende kommt dann gar
nichts heraus. Die Gewerbesteuer verharrt in ihrem
hoéchst unbefriedigenden Zustand. Damit stellt sich
die Frage nach einem weniger ambitionierten Vorge-
hen, einer Reform im bestehenden System mit dem
Ziel, die Gewerbesteuer stirker an Kdrperschaft- und
Einkommensteuer anzundhern. Problematisch ist
ndmlich nicht primdr das Nebeneinander von Bund/
Lander- und kommunaler Unternehmensteuer, son-
dern das Nebeneinander von Steuern mit unterschied-
lichen Steuerobjekten und unterschiedlichen Bemes-
sungsgrundlagen.

Eine weitaus stdrkere Anndherung der Bemessungs-
grundlagen wére aber auch unter Beibehaltung der

50 Vgl. Zwischenbericht Gemeindefinanzkommission AG
JKommunalsteuern’, s. wwwbundesfinanzministerium.de/
nn_53524/DE/Wirtschaft und _Verwaltung/Finanz__und
__Wirtschaftspolitik/Foederale_ Finanzbeziehungen/Ko-
mmunalfinanzen/20100708-Laender_,templateld=raw,pro-
perty=publicationFile.pdf; s. hierzu S. Anton/D. Diemert,
Kommunale Finanzen: Kein Licht am Ende des Tunnels,
Der Stadtetag 2010, 11 ff.

51 Vgl.  wwwstiftung-marktwirtschaft.de/fileadmin/user_up-
load/Sonstige-Publikationen/20110125_Bericht Kurzfas-
sung.pdf.

52 Stiftung Marktwirtschaft Kommission Steuergesetzbuch,
Steuerpolitisches Programm, 2006, 43 ff.

53 Sog. .Autodidakten-Rechtsprechung®, vgl. zB. BFH w
22.9.2009 - VIII R 31/07, BStBL 11 2010, 467.

54 Stimmt so natiirlich auch nicht ganz, weitere Unterschiede
bestehen in der Gewinnermittlung. Diese wirden bleiben.

55 Spétestens nach Einfuhrung des Abzugsverbots in § 4
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Gewerbesteuer mdglich. Dabei geht es nicht nur um
die Abschaffung der Hinzurechnungstatbestdnde des
§ 8 GewStG, sondern auch um eine parallele Behand-
lung von VerduBerungsvorgdngen und von Verlusten.

Wiirde die gewerbesteuerliche Bemessungsgrundlage
in dieser Weise der Bemessungsgrundlage von Ein-
kommen- und Korperschaftsteuer angendhert, kdme
auch eine Einbeziehung der Einkiinfte aus selbstandi-
ger Arbeit nach § 18 EStG in Betracht, um den an die
Groteske eines heiteren Beruferatens erinnernden
Abgrenzungsschwierigkeiten in diesem Bereich end-
lich ein Ende zu bereiten. Der VIIL. Senat des BFH be-
miiht sich zwar redlich, das Problem durch extensive
Auslequng von § 18 EStG zu lésen™. Doch erst ein
Gleichlauf in der Gewerbesteuer wiirde eine Zusam-
menfassung beider Einkunftsarten méglich machen®,

Mit der sich zunehmend als Lebensliige erweisenden
Einordnung der Gewerbesteuer als Objektsteuer
miisste bei einer weitgehenden Anndherung der Be-
messungsgrundlagen allerdings endgiiltig gebrochen
werden®. Seit jeher waren die konkreten Folgerungen
aus dem Objektisteuercharakter der Gewerbesteuer
nebulés®, Richtigerweise erschopft sich dieser in der
Ausblendung der Ebene des subjektiven Nettoprin-
zips®”. Doch weder die Hinzurechnungen, noch die
Gewerbesteuerfreiheit der Verduferung von Perso-
nenunternehmen oder die Sondervorschrift des § 10a
GewStG lassen sich schlissig mit dem Objektsteuer-
charakter begriinden. Im Gegenteil, das Erfordernis
der Unternehmeridentitdt als Voraussetzung des Ver-
lustvortrags bei der Mitunternehmerschaft ist mit ei-
nem Verstdndnis der Gewerbesteuer als Objektsteuer
gerade unvereinbar®,

Dennoch ist die Frage aufgeworfen, ob eine vollends
zur kommunalen Gewinnsteuer mutierte Gewerbe-
steuer mit dem Grundgesetz vereinbar wire. Schon
der Abschaffung der Hinzurechnungstatbestdande
wird gelegentlich entgegengehalten, hierdurch werde
die Gewerbesteuer ihres Objektsteuercharakters und
damit auch ihrer verfassungsrechtlichen Legitimation
génzlich entkleidet®. Nahrung erhalten diese Einwén-
de im Hinblick darauf, dass das BVerfG die Sonderbe-
lastung gewerblicher Einkiinfte in seinem letzten Ge-
werbesteuerbeschluss vom 15.1.2008 mafgeblich auf
den Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer ge-
stiitzt hat. Die Gewerbesteuer sei als Objektsteuer ge-

Abs. 5 b EStG durch das Unternehmensteuerreformgesetz
2008 v 14.8.2007, BGBL I 2007, 1912, ldsst sich die These
vom Objektsteuercharakter nicht mehr halten, zutr. H. O.
Solms in FS Lang, Koln 2010, 439 (443); zuvor schon J. Hey,
Zeitschrift filr Wirtschaftspolitik 2003, 332.

56 Vgl. H. O. Solms in FS Lang, Koln 2010, 439 (441 ff.); J. Eng-
lisch in FS Lang, Kéln 2010, 167 (191 FN 143) mit Kritik an
BVerfG v. 25.10.1977, BVerfGE 46, 224 (237); D. Birk in Leh-
ner, Reden zum Andenken an Klaus Vogel, Miinchen 2010,
17 (30); Versuche einer Kldrung auch bei R. Hartmann, BB
2008, 2490 (2492); M. Wosnitza, BB 1996, 1465 (1466).

57 J. Hey, DStR-Beihefter zu Heft 35/2009, 109 (114 ff.).

58 J. Hey in Schén/Osterloh-Konrad, Kernfragen des Unter-
nehmenssteuerrechts, Heidelberg u.a. 2010, 1 (24).

59 Hinzurechnungen in der Gewerbesteuer als notwendige
Folgerungen des Objektsteuerprinzips, vgl. H. Schnddter,
Die grundlegenden Wertungen des Gewerbesteuerrechts,
Frankfurt/M. 1996, 110.
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geniiber der Einkommensteuer ein Aliud und gerade
dies rechtfertige ihre Erhebung neben der die Ein-
kiinfteerzielung erfassenden Einkommensteuer®,

Es kann indes nicht sein, dass im Namen der Finanz-
verfassung GleichheitssatzverstGfen das Wort gere-
det wird. Die Argumentation mit dem Objekisteuer-
prinzip steht, gerade weil dessen Inhalt so unklar ist,
auch verfassungsrechtlich auf ténernen Fiien®. Es
wére widersinnig, kénnte dem Abbau der mit dem
Nettoprinzip als universellem Prinzip® der Ertragsbe-
steuerung unvereinbaren Hinzurechnungen die Ver-
fassung entgegengehalten werden. So groBzigig sich
das BVerfG gegeniiber der Gewerbesteuer alter Pré-
gung verhélt, so viel Nachsicht miisste man erst recht
gegeniiber einer dem Grunde nach einem Abbau von
Ungleichheiten verpflichteten Reform der Gewerbe-
steuer fordern.

M.E. lasst sich - gerade nachdem dort nicht mehr von
Realsteuer die Rede ist - auch eine bemessungsgrund-
lagenidentische Kommunalsteuer auf unternehmeri-
sche® Gewinne problemlos unter Art. 106 Abs. 6 GG
subsumieren, so dass es keiner Verfassungsdnderung
bedirfte.

Gleichheitsrechtlich ist die Erhebung einer reformier-
ten Gewerbesteuer neben der Einkommensteuer je-
denfalls dann zu rechtfertigen, wenn es fiber § 35
EStG zu einer Kompensation kommt, weil damit we-
nigstens im Ergebnis eine Héherbelastung unterneh-
merischer Gewinne vermieden wird. So kritikwiirdig
diese MaBnahme eines verkappten Finanzausgleichs
auch ist®, bedarf es zur Vermeidung einer Sonderbe-
lastung einzelner Einkunftsarten weiterhin der An-
rechnung, wenn man nicht die Kraft findet, die Son-
derbelastung einzelner Einkunftsarten zu beseitigen.
Allerdings steht dies einer Korrektur von Fehlern in-
nerhalb von § 35 EStG nicht entgegen. Zwar stort sich
der BFH nicht grundsédtzlich an Anrechnungsiiber-
héngen aufgrund der unterschiedlichen Steuerobjek-
te von Einkommen- und Gewerbesteuer®, die sich im
Ubrigen bei einer Anndherung der Bemessungsgrund-
lagen reduzieren wiirden. Beseitigt werden miissen
aber in jedem Fall die sich durch Ankniipfung an den
gesetzlichen Gewinnverteilungsschliissel in der Mit-
unternehmerschaft ergebenden Verwerfungen®.

60 BVerfG v 15.1.2008, BVerfGE 120, 1 (27): ,Die Gewerbe-
steuer ist folglich in ihrer Grundstruktur als vornehmlich
auf den Ertrag des Gewerbebetriebs gerichtete Objekt-
steuer auch neben der die Einkiinfteerzielung erfassen-
den Einkommensteuer verfassungsrechtlich gerechtfer-
tigt."

61 Siehe J. Heyin FS Lang, 2010, 133 (152 f.).

62 J. Englisch, DStR-Beihefter zu Heft 35/2009, 92 ff. zum Net-
toprinzip als universellem Prinzip der (Ertrags-)Besteue-
rung.

63 Als Zusammenfassung von gewerblichen Gewinnen und
Gewinnen aus selbstandiger Arbeit. Die Einbeziehung von
Land- und Forstwirtschaft héngt von der Zukunft der
Grundsteuer ab.

64 J. Thiel, StuW 2000, 413 ff.; J. Hey, FR 2001, 870 ff.

65 Der BFH versteht § 35 EStG nicht als Vorschrift zur Elimi-
nierung der Gewerbesteuerbelastung, sondern als Vor-
schrift zur Verhinderung von Doppelbelastungen, vgl. BFH
v. 23.4.2008 - X R 32/06, BStBL. I 2009, 7; v. 11.11.2008 - X R
55/06, BFH/NV 2009, 379.

66 Hier kommt es in Summe zu Doppelbelastungen, die auch
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Eine bisher nicht weiter thematisierte Frage ist, ob,
wenn die Gewerbesteuer auf diese Weise zu einer
kommunalen Gewinnsteuer umgebaut wird, dem Ge-
bot der steuerlichen Verschonung des Existenzmini-
mums® Rechnung getragen werden muss. Das BVerfG
scheint dies bei Einordnung der Gewerbesteuer als
Objektsteuer nicht fiir erforderlich zu halten, hat die
fehlende Beriicksichtigung des Existenzminimums in
der Gewerbesteuer im jiingsten Gewerbesteuerbe-
schluss jedenfalls nicht beanstandet. Richtigerweise
lassen sich jedoch die steuerrechtlichen Folgerungen
aus der Menschenwliirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG
nicht auf die Einkommensteuer beschranken®. Sieht
man die Rechtfertigung der Gewerbesteuer nicht im
Aquivalenz-, sondern im Leistungsfahigkeitsprinzip®,
dann diirfen die ebenfalls verfassungsgebundenen
Kommunen nicht abschépfen, was Bund und Lander
zum Schutz der Menschenwiirde verschonen miissen.
Der Grundfreibetrag des § 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 EStG
schldgt auf die Gewerbesteuer nicht durch. Bei Einzel-
unternehmern kénnte man allerdings auf den Freibe-
trag des § 11 Abs. 1 Satz 3 Nr 1 GewStG verweisen
und auf die auch hinsichtlich des subjektiven Netto-
prinzips bestehende Kompetenz des Gesetzgebers zu
(realititsgerechter) Typisierung™, wenngleich eine ex-
akte Abbildung des Familienexistenzminimums auf
diese Weise natiirlich nicht méglich ist. Fir Mitunter-
nehmerschaften miisste uber eine Vervielfdltigung
des bisher unternehmens- und nicht unternehmerbe-
zogen gewdhrten Freibetrages nachgedacht werden.
Exakter lieBe sich das Problem im Rahmen von § 35
EStG durch Erstattung oder zumindest Vortrag von
Anrechnungsiiberhdngen 16sen.

Nun diirfen ,Perspektiven” der Unternehmensbe-
steuerung nicht mit Wunschirdumen verwechselt
werden. Ob sich in der Gewerbesteuer in absehbarer
Zeit Uberhaupt etwas tut, und sei es auch nur eine Mi-
nimalreform, ist angesichts des erklarten Ziels der
kommunalen Spitzenverbdnde an den Hinzurechnun-
gen festhalten bzw. diese noch ausdehnen zu wollen,
denkbar ungewiss. Dabei werden sowohl Aufkommen
als auch stabilisierende Wirkung der Hinzurech-
nungstatbestdnde vielfach tiberschatzt. Das Gewerbe-
steueraufkommen bewegt sich interessanterweise im

nach dem vom BFH zugrunde gelegten Verstdndnis der
Vorschrift mit dem Gesetzeszweck nicht vereinbar sind,
auch wenn der IV. Senat Art.3 Abs. 1 GG im Ergebnis
nicht fiir verletzt erachtet hat, vgl. BFH v 7.4.2009 - IV B
109708, BStBL 11 2010, 116.

67 Als absoluter Verfassungsgrundsatz, vgl. grundlegend
BVerfG v. 29.5.1990, BVerfGE 82, 60 (steuerfreies Existenz-
minimum); ferner BVerfG v 3.11.1982, BVerfGE 61, 319,
344; v. 17.10.1984, BVerfGE 68 (143, 152 1); v 10.11.1998,
BVerfGE 99, 246 (259); v 4.12.2002, BVerfGE 107, 27 (48); v.
16.3.2005, BVerfGE 112, 268 (281).

68 Zur Geltung des Grundsatzes der Steuerfreiheit des Exis-
tenzminimums auBerhalb des Einkommensteuerrechts
vgl. J. Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziber-
schreitenden Handel, Tiibingen 2008, S. 594 ff, (fiir die in-
direkten Steuern).

69 Zu den Argumentationsbriichen einer dquivalenztheoreti-
schen Rechtfertigung der Gewerbesteuer J. Hey (FN 61),
152 if.

70 BVerfG v. 29.5.1990, BVerfGE 82, 60 (91); v. 25.9.1992, BVerf-
GE 87, 153 (172); v 13.2.2008, BVerfGE 120, 125 (165).
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Konjunkturverlauf parallel zum Ko&rperschaftsteuer-
aufkommen®™. Der =zentrale Hinzurechnungstatbe-
stand des § 8 Nr. 1 GewStG trégt mit einem Aufkom-
men in 2008 von 1,2 Mrd. Euro nur zu rund 3 % zum
Gewerbesteueraufkommen bei. Deshalb stiitzen die
Kommunen ihre Position auch weniger auf das tat-
sdchlich generierte Aufkommen als auf ein Abschre-
ckungsmoment; die Hinzurechnungen sollen Gewinn-
verlagerungen verhindern™ In der politischen Dis-
kussion hat ein derartiges Argument, vor allem weil
es kaum tuberpriifbar ist, leider erhebliche Durch-
schlagskraft.

2. Gruppenbesteuerung

a) Kritik am Gewinnabfithrungsvertrag
als Ausgangspunkt

Auf den ersten Blick erfolgversprechender ist die
ebenfalls angekiindigte Reform der Organschaft, weil
hier zumindest in einem Punkt Einhelligkeit besteht:
Es geht primdr um die Abschaffung des Gewinnabfih-
rungsvertrages als Voraussetzung der steuerlichen Er-
gebniszurechnung®.

Die Liste der Kritik des Gewinnabfithrungsvertrages
ist lang™. Dass es sich um einen deutschen Sonder-
weg handelt, mag zwar Erkldrungsbedarf gegeniiber
ausldndischen Investoren begriinden, ist fir sich be-
trachtet aber noch kein Grund fiir die Abschaffung,
falls es gute Griinde fiir ein Festhalten an diesem In-
strument gidbe™. Gewichtiger sind die vom Gewinnab-
fithrungsvertrag verursachten Fehlanreize. Der Ge-
winnabfihrungsvertrag nimmt der Tochtergesell-
schaft sowohl Erfolg als auch Risiko ihrer Tatigkeit ab
und bremst damit Motivation und Ergebnisorientie-
rung des Managements der Organgesellschaften™. Es
kommt zu einer sachwidrigen und mit hohen forma-
len Hiirden belasteten Verkniipfung von Gesell-
schafts- und Steuerrecht. Die §§ 291 ff. Aktiengesetz

71 Vgl. C. Dorenkamp in FS Lang, K6ln 2010, 781 (794). Unse-
rids ist es, die vermeintlich gréfere Stabilitat der Gewer-
besteuer an den Jahren 2001/02 festzumachen, so aber
M. Kuban, FR 2010, 978 (979). Der damalige Einbruch der
Kérperschaftsteuer war in erster Linie der Umstellung des
Korperschaftsteuersystems geschuldet, und nicht der kon-
junkturellen Entwicklung.

72 Z.B. Diskussionsbeitrag von M. Kuban anlasslich des 36.
Berliner Steuergesprdchs am 27.9.2010, wiedergegeben
bei A. Richter/B Welling, FR 2010, 981 (984).

73 Vgl. D. Endres in FS Herzig, 2010, 189 (196); H.-H. Krebtihl,
DB 1995, 743, (745); T Eisgruber DB 2010, 39; W Kessler/
M. Philipp, Ubg 2010, 867 ff.; N. Herzig/T. Wagner, DStR
2006, 1 ff.; C. Kaeser, Beihefter zu DStR Heft 30/2010, 56 ff.;
F Esterer/M. Bartelt, BB Sonderheft zu Heft 5/2010, 2 (8);
T. Rédder, Ubg 2010, 162 (167); M. Gtinkel/T. Wagner, Ubg
2010, 603 f.; C.-H. Witt, FR 2009, 1045 (1046); zuriickhalten-
der R, Hiittemann in Schoén/Osterloh-Konrad, Kernfragen
des Unternehmenssteuerrechts, Heidelberg w.a. 2010, 127
(133).

74 Siehe hierzu im Einzelnen die Beitrdge in FN 73.

75 Ebenso R. Hiittemann (FN 73), 134,

76 D. Endres in FS Herzig, 2010, 189 (197).

77 Einschrankung im Rahmen der Ermessensentscheidung
der Finanzverwaltung vgl. BFH v. 8.9.1983 - V R 114/78, UR
1983, 222; zu Alternativen M. Giinkel/T. Wagnez, Ubg 2010,
603 (605).
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sind eine Geburt des Steuerrechts. Die verfehlte Haf-
tungsregel des § 73 AO reiht sich in die Liste der Kri-
tikpunkte™.

Entscheidend ist indes, dass der Gewinnabfithrungs-
vertrag, wenigstens heutzutage, auch aus dogmati-
scher Sicht nicht mehr zu leisten imstande ist, womit
er urspriinglich gerechtfertigt wurde. Die Finanzver-
waltung pocht nach wie vor auf dem Gewinnabfiih-
rungsvertrag, weil die deutsche Organschaft auf dem
Gedanken eines steuerlichen Leistungsfdhigkeits-
transfers basiere™. Das Individualsteuerprinzip kénne
nur dann durchbrochen werden, wenn die Organge-
sellschaft ihren gesamten Gewinn abfiithrt und der Or-
gantrager die Verluste der Organgesellschaft aus-
gleicht™. Nur ist der Gewinnabfithrungsvertrag genau
hierzu gar nicht in der Lage. Denn BezugsgroBe ist
der handels- und nicht der steuerliche Gewinn, Beide
GroBen fallen spétestens seit Inkraftireten des Bilanz-
rechtsmodernisierungsgesetzes immer stirker ausei-
nander®, was nicht nur zum komplexen System der
Mehr- und Minderabfithrungen mit den dazugehori-
gen Ausgleichsposten® gefithrt hat, sondern die Legi-
timitdt des Gewinnabfiihrungsvertrages als Organ-
schaftsvoraussetzung grundsétzlich in Frage stellt.

Unklar ist schlieBlich, ob das Erfordernis des Gewinn-
abfiihrungsvertrages mit dem Unionsrecht vereinbar
oder als mittelbare Diskriminierung einzustufen ist.
Da ein zivilrechtlich wirksamer Abschluss von Ge-
winnabfihrungsvertrdgen mit im Ausland ansédssigen
Tochtergesellschaften nicht méglich ist, schlieft die-
se Tatbestandsvoraussetzung grenziiberschreitende
Gruppen ganz unabhéngig von den Anforderungen
an die Ansdssigkeit der gruppenzugehdrigen Gesell-
schaften von den Vorteilen der Organschaft aus®.
Dies wirft die Frage auf, wie sich die in der Rechtssa-
che Marks & Spencer® flir das britische group relief-
System erzwungene Verrechnung finaler, im Staat der
Tochtergesellschaft nicht mehr verrechenbarer Aus-
landsverluste auf das deutsche Recht auswirkt.

78 Hierzu auch R. Hiittemann (FN 73), 133 f.

79 Vgl. 8. Neumann, WPg 2011, 177 (182).

80 Zu Zweifelsfragen aufgrund des BilMoG im Hinblick
auf zuldssige Gewinnriicklagen der Organgesellschaft s.
R. Pinkernell in FS Lang, Koln 2010, 735 ff.

81 Ausfithrlich J. Thiel in FS Lang, Koln 2010, 755 ff; zu den
praktischen Problemen der Mehr- und Minderabfithrun-
gen sehr ausfithrlich auch U. Breier Der Konzern 2011,
11 ff.

82 Ob aus europarechtlichen Griinden Verluste jedenfalls
dann anerkannt werden miissen, wenn statt eines Ge-
winnabfiihrungsvertrages eine Verlustiibernahmeverein-
barung besteht und durchgefiihrt wird, ist von den FG Nie-
dersachsen (FG Nds. v 11.2.2010 - 6 K 406/08, EFG 2010,
815) und Rheinland-Pfalz (FG Rh.-Pf. v 17.3.2010 - 1 K
2406/07, EFG 2010, 1632) zwar grundséatzlich bejaht wor-
den, der BFH hatte aber noch keine Gelegenheit sich zu
dieser normerhaltenden Reduktion zu duBern. Schon weil
unklar ist, wie eine solche Vereinbarung konkret auszuse-
hen hat und welche Anforderungen an die Durchfithrung
zu stellen sind, diirfte es nur in absoluten Ausnahmefdllen
zu einer Anerkennung (finaler) Verluste von Auslands-
tochtergesellschaften kommen; s. die diesbezligliche Kri-
tik von S. Homburg, IStR 2010, 246 ff.; C. Graw; DB 2010,
2469 ff.; C. Rublack, FR 2010, 791 ff.

83 EuGH v 13.12.2005 - Rs. C-446/03 - Marks & Spencer, EuG-
HE 2005, I-10837.
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Die Finanzverwaltung - und hier liegt eine entschei-
dende Hirde fur die gesamte Organschaftsreform -
sieht im Gewinnabfihrungsvertrag ein Bollwerk ge-
gen Auslandsverluste® Die deutsche Rechtslage un-
terscheide sich insofern vom britischen Marks &
Spencer-Fall, als es bei fehlendem Gewinnabfithrungs-
vertrag bzw. Verlustiibernahmevereinbarung bereits
an der Vergleichbarkeit der Sachverhalte fehle, ein
Argument mit dem sich vertreten lasst, dass selbst
finale Verluste von Auslandstochtergesellschaften
nicht anerkannt werden miissen. Nimmt man den Ge-
winnabfiihrungsvertrag weg, dann dndert sich - auch
wenn ansonsten alles so bleibt wie gehabt - die euro-
parechtliche Gefechtslage.

Ob die Bundesregierung mit dieser Argumentation
vor dem Europdischen Gerichtshof obsiegen wiirde,
ist unklar. Im Schrifttum wird zu Recht bezweifelt, dass
sich die Feststellung der zumindest mittelbar diskrimi-
nierenden Wirkung des Gewinnabfiihrungsvertrages
auf diese Weise vermeiden ldsst®. Auch kann das Er-
fordernis des Gewinnabfithrungsvertrages nicht zur
Rechtfertigung des Ausschlusses von weiteren Vortei-
len der Organschaft (Wegfall der sog. Schachtelstrafe
des § 8b Abs. 5 KStG*; Erleichterungen in Bezug auf
die Zinsschranke in § 15 Nr 3 KStG; Verzicht auf die
gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen) herangezo-
gen werden?.

Fiir die Beurteilung der Reformaussichten sind derar-
tige Spekulationen allerdings wenig hilfreich, weil sie
an der bestehenden und nur durch den Européischen
Gerichtshof auflésbaren Rechtsunsicherheit nichts
dndern. Will der Gesetzgeber die europarechtliche Ri-
sikolage unverandert lassen, wird er nicht handeln,
bis diese Fragen geklart sind.

Doch so groBf die Angst der Steuerpolitik vor Verlus-
ten allgemein, mehr noch vor Auslandsverlusten
auch ist, so dirfen die haushalterischen Risiken auch
nicht iiberschéatzt werden. Das Risiko einer unions-
rechtlich erzwungenen Offnung einer reformierten
Gruppenbesteuerung iiber die Grenze ist auf die An-
erkennung finaler Auslandsverluste beschrankt®, und
sowohl bei EuGH® als auch bei BFH* zeichnet sich
ein eher restriktives Verstdndnis der Finalitat ab. Des-
halb sollte die notwendige Modernisierung der Or-
ganschaft nicht im Hinblick auf die unionsrechtlichen
Risiken, die im Ubrigen auch in der geltenden Rechts-
lage bestehen, unterbleiben.

84 S. Neumann, Wpg 2011, 177 (183); W. Mitschke, DStR 2010,
633(634).

85 Vgl. z.B. J. Hey, GmbHR 2004, 113 (118); N. Herzig/T. Wagnes,
DStR 2006, 1 (9); C. Graw; DB 2010, 2469 (2471); R. Heu-
rung/B. Engel/B. Thiedemann, FR 2011, 212 (218).

86 Das pauschale Abzugsverbot des § 8b Abs. 5 KStG hat sei-
nen Ursprung zwar als europarechtlich zulédssige Ein-
schrdnkung der durch die Mutter-/Tochter-Richtlinie vor-
gegebenen Vermeidung einer wirtschaftlichen Doppelbe-
lastung grenziiberschreitend gezahlter Dividenden (vgl
Art. 4 Abs. 2 Satz 2 der Mutter-/Tochter-Richtlinie, ABlL. EG
1990 Nr. L 225, 6; berichtigt durch ABL EG 1990 Nr. L 266,
20; erweitert durch Richtlinie des Rates vom 22.12.2003
(2003/123/EQG)).

87 Ebenso R. Heurung/B. Engel/B. Thiedemann, FR 2011, 212
(217); W. Meilicke, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des
EuGH zur Organschaft aullerhalb der Verlustverrechnung,
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b) Reformmodelle und Reformfragen

Die Reformdebatte steht am Anfang. Seitens des Bun-
desfinanzministeriums fehlt bisher eine Konkretisie-
rung, wie die Reform aussehen kénnte. Die Gruppen-
besteuerung ist Bestandteil der zu Beginn dieses Jah-
res eingesetzten Arbeitsgruppe zur Neuordnung der
Verlustverrechnung. Ergebnisse werden Mitte des
Jahres erwartet. Sowohl das Land Hessen als auch
eine Arbeitsgruppe unter mafigeblicher Beteiligung
des Freistaates Bayern (im Folgenden ,Bayern-Vor-
schlag”) haben eigene Vorschldge unterbreitet, die
beide im Kern von der Abschaffung des Gewinnabfiih-
rungsvertrag ausgehen.

VerhdltnismdBig weitgehend ist der Bayern-Vor-
schlag®, der unter der Voraussetzung einer mindes-
tens 75 %igen Beteiligung einen rein steuerlichen
Gruppenantrag vorsieht. Die Rechtsfolgen orientieren
sich am geltenden Recht, wobei auch vororganschaft-
liche Verluste der Gruppengesellschaft nicht ldnger
eingefroren werden, dafiir aber die Verrechnung so-
wohl auf Gruppengesellschafts- als auch auf Gruppen-
trdgerebene auf selbst erwirtschaftete Gewinne be-
schrankt wird. Zur Aufzeichnung von Ergebniszu-
rechnung sowie gruppeninternen Gewinnausschiit-
tungen ist die Fithrung von Gruppenmitgliedskonten
vorgesehen. EU-Auslandsverluste sollen tiber das eu-
roparechtlich Gebotene hinaus mit Nachversteue-
rungsregel grundséatzlich sofort anerkannt werden.

Das Wiesbadener Modell® ist deutlich restriktiver
und beinhaltet einen Konzeptionswechsel hinsicht-
lich der Zurechnung. Es will die Beteiligungsgrenze
flir den Gruppenantrag auf 95 % hochsetzen. Statt
einseitiger Einkommenszurechnung zur Obergesell-
schaft ist eine Ergebnisverrechnung in alle Richtun-
gen auf der Grundlage der Leistung von Gruppenbei-
trdgen vorgesehen. Gruppenbeitrdge werden beim
leistenden Gruppenmitglied wie Betriebsausgaben,
beim Empfinger wie Betriebseinnahmen behandelt.
Eigene Verlustvortrdge konnen auch wihrend der
Gruppenmitgliedschaft mit eigenen Gewinnen (aber
nicht mit Gruppenbeitrdgen) verrechnet werden. Mit
Ausnahme des Verzichts auf die doppelte Inlandsan-
sdssigkeit fiir Gruppengesellschaften ist eine weiter-
gehende Offnung iiber die Grenze nicht vorgesehen.

Ohne diese Modelle im Einzelnen bewerten zu wol-
len, muss man sich vor einer Reform der §§ 14 ff, KStG

in FS Herzig, Miinchen 2010, 231 (236); J. Liidicke, FR 2009,
1025 (1029).

88 Dabei gibt es keine konkreten Anhaltspunkte iiber den
Anteil finaler Verluste an den handelsbilanziell ausgewie-
senen Verlusten aus EU-Betriebsstdtten, die mit 16,5 Mrd.
Euro beziffert werden, s. BT-Drucks. 17/4653, 10,

89 Insbesondere EuGH v 23.10.2008 - C-157/07 - Kranken-
heim Ruhesitz Wannsee, EuGHE 2008, 1-8061.

90 BFH v.9.6.2010 - IR 100/09, BStBL. I 2010, 1065; v 9.11.2010
- I R 16/10, BFH/NV 2011, 524 groBziigiger dagegen im
Hinblick auf die an § 2a Abs. 4 ESIG a.E orientierte Finali-
tit aus tatsdchlichen Grinden, vgl. BFH v 9.6.2010 - I R
107/09, BFH/NV 2010, 1744; krit. W. Mitschke, FR 2011, 24
(26 £.).

91 Dargestellt bei T. Eisgruber DB 2010, 39.

92 Hierzu N. Herzig in http://blog.handelsblatt.com v
14.7.2010.
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eine Reihe Grundsatzfragen stellen. Denn mit der Er-
setzung des Gewinnabfihrungsvertrages durch einen
rein steuerlichen Gruppenantrag ist es nicht getan.
Eine Gruppenbesteuerung ohne zivilrechtliche Ge-
winnabfithrungs- und Verlustitbernahmeverpflichtung
setzt ein eigenes steuerrechtliches Verstdndnis einer
Konzernleistungsfdhigkeit voraus, das Voraussetzung
fiir eine konsistente Ausgestaltung eines neuen Grup-
penbesteuerungsrechts ist™, Je nachdem, welche Be-
deutung man dem Individualsteuerprinzip fur die Be-
steuerung juristischer Personen beimisst™, werden
die Bedingungen fir die gesellschaftsiibergreifende
Verlustverrechnung unterschiedlich ausfallen. Zu kla-
ren sind sowohl Zeitpunkt als auch Umfang der Ver-
lustverrechnung®. Ankniipfungspunkt der Zurech-
nung von Verlusten der Tochtergesellschaft kann sein
(1.) der tatsdchliche Ausgleich von Verlusten, (2.) die
gesellschaftsrechtliche Haftung oder (3.) lediglich
eine wirtschaftliche Belastung der Muttergesellschaft,
die bereits in der Gruppenzugehorigkeit gesehen wer-
den kann. Ubertrdgt man den Rechtsgedanken des
§ 15a EStG, dann wére an eine Begrenzung der Ver-
lustzurechnung auf die Féille der tatsdchlichen Ver-
lustiilbernahme bzw. auf die Héhe der Beteiligungs-
buchwerte der Muttergesellschaft zu denken. Die
Gruppenbesteuerung héatte dann im Wesentlichen den
Effekt, dass Verluste frither, ndmlich nicht erst bei Li-
quidation der Tochtergesellschaft Berlicksichtigung
finden und dass sich das Verbot der Teilwertabschrei-
bung auf Beteiligungen nicht auswirkt®. Lasst man al-
ternativ stets die sofortige Verlustzurechnung in vol-
ler Héhe zu, bedarf es bei Liquidation der Tochterge-
sellschaft bzw. sonstigem Ausscheiden aus der Grup-
pe einer Nachversteuerung, soweit die Muttergesell-
schaft die Verluste nicht getragen hat.

Um auch ohne Gewinnabfithrungsvertrag weiterhin
eine unmittelbare Ergebniszurechnung zu legitimie-
ren, scheint zudem eine Erhéhung der Anforderun-
gen an die finanzielle Eingliederung auf wenigstens
75 % unerlidsslich”. In der Praxis durfte sich dies
kaum auswirken, da Organschaften unterhalb dieser
Schwelle die Ausnahme darstellen. Allerdings musste
eine Ubergangsregelung vorgesehen werden, die ver-
hindert, dass bestehende und nach geltendem Recht
zuldssig begrindete Organschaften unterhalb dieser
Schwelle wegen Unterschreitung der finfjahrigen
Mindestdauer (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KStG) der Vor-
teile der §§ 14 ff. KStG rickwirkend verlustig gehen.

Will man die Konsolidierung nicht auf 100 %-Beteili-
gungen beschrdnken und am Prinzip der Vollkonsoli-
dierung festhalten, stellt sich des Weiteren die Frage
des Minderheitenschutzes®™ durch gesellschaftsrecht-
liche Steuerumlagevertrage®. Diese sollten indes, an-
ders als in Osterreich (vgl. §9 Abs. 8, 3. Spiegelstr.

93 Vgl. hierzu grundlegend R, Hiittemann (FN 73), 136 ff.

94 Siehe dazu J. Hey in Schon/Osterloh-Konrad, Kernfragen
des Unternehmenssteuerrechts, Heidelberg u.a. 2010, 1 {f.

95 Hierzu J. Liidicke, FR 2009, 1025 (1028).

96 Vgl. W. Schén, SthJb 2001/2002, 53 (57); hierzu auch R. Hiit-
temann, (FIN 73), 133.

97 Zu Argumenten einer noch stirkeren Hochsetzung des
Beteiligungserfordernisses s. R. Hiittemann, (FN 73), 138 u.
141.

98 W, Schon, ZHR 171 (2007), 409 (431).
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OKStG), nicht zur Voraussetzung der steuerlichen An-
erkennung als Gruppe gemacht werden, weil es an-
dernfalls nur zu einer neuerlichen sachfremden Ver-
kniipfung zwischen Gesellschafts- und Steuerrecht
kéame.

Soll die Gruppenbesteuerung zugleich vereinfacht
werden, dann muss man auch die Beibehaltung der
mittelbaren Eingliederung und der Gruppentragerei-
genschaft von Personenunternehmen auf den Praf-
stand stellen. Bei Letzterer handelt es sich genauso
wie beim Gewinnabfihrungsvertrag um eine fragwiir-
dige Besonderheit des deutschen Rechts, die der tradi-
tionellen Dominanz von Personengesellschaften ge-
schuldet ist. Diese Erweiterung wire verzichtbar,
wenn man die Kérperschaftsteuer (optional) fiir Per-
sonengesellschaften 6ffnen wiirde. Hier rdcht sich der
in der Unternehmensteuerreform 2008 vollzogene Ko-
tau vor den Wiinschen einiger grofier Personengesell-
schaften, die zur Maximierung ihrer Vorteile auf die
Begiinstigung einbehaltener Gewinne unter Beibehal-
tung des Transparenzprinzips gedrungen und gegen
eine Option zur Kérperschaftsteuer opponiert haben.

¢) Offnung liber die Grenze

Eine vollige Offnung der Organschaft (sofortige Be-
riicksichtigung der Verluste von EU-/EWR-Tochterge-
sellschaften mit Nachversteuerung nach osterreichi-
schem Vorbild), wie sie der Bayern-Vorschlag enthélt,
ist aus unionsrechtlicher Sicht nicht geboten.

Inwieweit unionsansdssige Tochtergesellschaften in
die weitergehenden Vorteile der Organschaft (insb.
Nichtanwendung von § 8b Abs. 5 KStG und der gewer-
besteuerlichen Hinzurechnungen) einbezogen wer-
den miissen, ist bisher ungekldrt. Auch wenn vieles
dafiir spricht, dass eine diesbeziigliche Gleichstellung
unionsrechtlich geboten ist, wird der deutsche Ge-
setzgeber hier vermutlich nicht von sich aus tatig wer-
den.

Relativ eindeutig ist nach Erdffnung des entsprechen-
den Vertragsverletzungsverfahrens gegen die Bundes-
republik Deutschland lediglich, dass der doppelte In-
landsbezug fiir Organgesellschaften nicht haltbar
ist'™, weil auf diese Weise selbst unbeschrankt kdrper-
schaftsteuerpflichtige Tochtergesellschaften von der
Organschaft ausgeschlossen werden.

Der Gesetzgeber sollte dariiber hinaus gehen und von
sich aus regeln, unter welchen Voraussetzungen fina-
le Verluste im Ausland anséssiger Tochtergesellschal-
ten in Deutschland Beriicksichtigung finden.

Generell ware der Gesetzgeber gut beraten, die Um-
setzung der europarechtlichen Vorgaben nicht allein
der Rechtsprechung zu iiberlassen. Der BFH mag tiber

99 Hierzu R. Htitfemann, ZHR 171 (2007), 451 ff.; R. Hiit-
temann, (FN 73), 145 fi.; M. Giinkel/T. Wagner, Ubg. 2010,
603 (605 ff.).

100 Vgl. jetzt BMF w. 28.3.2011 - IV C 2 - § 2770/09/1001, wo-
nach der doppelte Inlandsbezug im Vorgriff auf die er-
wartete Entscheidung des EuGH bereits ab dem 28.3.2011
nicht mehr zur Anwendung gebracht werden soll; so
auch Heurung/Engel/Thiedemann, FR 2011, 212 (218);
J. Englisch, IStR 2010, 217; Kleinert/Nagler/Rehm, DB 2005,
1869 (1870); a.A. W Milschke, DStR 2010, 1368 (1370).
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den Anwendungsvorrang im Wege normerhaltender
Reduktion berechtigt sein, rechtsschopferisch eigene
Regeln zur Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste
zu entwickeln. Das Gebot loyaler Zusammenarbeit
des Art. 4 Abs. 3 EUV verpflichtet indes den Gesetzge-
ber tidtig zu werden. In Bereichen, die dem Gesetzes-
vorbehalt unterliegen wie dem Steuerrecht, ist der Eu-
roparechtsverstofl erst dann behoben, wenn der Ge-
seizgeber die Rechtslage an die Vorgaben des Europi-
ischen Gerichtshofs angepasst hat"!. Im Ubrigen ist
dies zur Gewdhrleistung der Vorhersehbarkeit des Be-
steuerungseingriffs auch ein Gebot der Rechtsstaat-
lichkeit und TatbestandsmaéaBigkeit des Steuereingriffs.

Eine derartige gesetzliche Vorschrift miisste enthalten

- nach welchen Regeln der Auslandsverlust zu ermit-
teln ist;
- wann von Finalitdt auszugehen ist'®%;

- und in welchem Veranlagungszeitraum der Verlust
zu beriicksichtigen ist.

3. Verlustverrechnung
a) Vorgaben des objektiven Netloprinzips

Die gesetzgeberische Regelung der Anerkennung fi-
naler Auslandsverluste ist nur ein Baustein der erfor-
derlichen Neuordnung der Verlustverrechnung. Wel-
chen Arbeitsansatz die hierzu eingesetzte Fachar-
beitsgruppe des BMF verfolgt, ist unklar. Im Vorder-
grund scheint die Begrenzung budgetarer Risiken zu
stehen'”, Aus betriebswirtschaftlicher, steuersystema-
tischer und verfassungsrechtlicher Sicht ist die Ant-
wort, was hier zu geschehen hat, denkbar schlicht: So-
wohl die innerperiodische als auch die interperiodi-
sche Verlustverrechnung sind zur Verwirklichung des
objektiven Nettoprinzips zwingend erforderlich'™.
Wenn der Gesetzgeber der Einkommen- und Kérper-
schaftsteuer von der einmal getroffenen einfachge-
setzlichen Belastungsentscheidung fiir eine Nettobe-
steuerung abweichen will, so bedarf er hierfiir eines
hinreichenden sachlichen Grundes.

Unproblematisch - und durch das Leistungsfihig-
keitsprinzip sogar geboten - ist die Begrenzung der
Verlustverrechnung durch das Prinzip der Verlusttra-
gung. Dies muss auch der Ausgangspunkt fiir Miss-
brauchsnormen sein. Der Verlust als solcher ist kein
Ausdruck einer missbrduchlichen Gestaltung. Die

101 Ausfiithrlicher hierzu J. Hey, StuW 2010, 301 (315 £).

102 Dabei empfiehlt sich eine abstrakte Regelung, moglicher-
weise erldutert durch Regelbeispiele, gegeniiber dem
Versuch einer abschlieBenden Regelung sdmtlicher Ein-
zelfdlle,

103 Siehe BT-Drucks. 17/4653, 1f. mit einer umfassenden
Stellungnahme zum Themenkomplex Verlustverrech-
nung.

104 C. Dorenkamp, IFSt-Schrift Nr. 461 (2010), S. 9 ff.

105 Vgl. BVerfG v 31.5.1988, BVerfGE 78, 214 (2261f); W
30.5.1990, BVerfGE 82, 126 (151 £); v 8.10.1991, BVerfGE
84, 348, (359); v 10.4.1997, BVeriGE 96, 1 (6); v. 11.11.1998,
BVerfGE 99, 280 (290); v. 6.3.2002, BVer{GE 105, 73 (127).

106 M. Gabel, StuW 2011, 3 (11).

107 Vgl. BVerfG v 17.1.1957, BVeriGE 6, 55 (80); v. 29.5.1990,
BVerfGE 82, 60 (89); v. 21.6.2006, BVerfGE 116, 164 (182).

108 Siehe hierzu die sehr umfangreiche Antwort der Bundes-
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Geltendmachung von Verlusten kann aber miss-
brauchlich sein, wenn der Steuerpflichtige wirtschaft-
lich nicht belastet ist, einen Verlust nicht tragt oder
Verluste mehrfach nutzt. Zum Ausschluss derartiger
Gestaltungen ist der Gesetzgeber berechtigt, sich im
Interesse der Vereinfachung des Verwaltungsvollzu-
ges lypisierender und pauschalierender Regelungen
zu bedienen. Dass damit in Randbereichen auch nicht-
missbréuchliche Félle miterfasst werden, liegt im We-
sen der Typisierung'®. Entscheidend ist, dass der Aus-
gangspunkt zutreffend, das heifit die Vorschrift tat-
sdchlich der Missbrauchsvermeidung dient und am
Leitbild eines typischen Missbrauchsfalles ausgerich-
tet ist'®. Aus rein haushalterischen Griinden ist eine
Einschriankung der Verlustverrechnung dagegen
nicht zuldssig. Es handelt sich um einen per se untau-
glichen Rechtfertigungsgrund'?.

b) Folgerungen fiir § 10d Abs. 2 EStG, § 8c KStG und
§ 12 Abs. 3 Satz 2 UmwSIG

Was folgt hieraus fiir die bestehenden Verlustverrech-
nungsbeschrankungen'® im Bereich der Unterneh-
mensbesteuerung?!®;

Die Mindestbesteuerung ist nicht zu rechtfertigen,
und zwar nicht nur - wie der I. Senat in seinem Aus-
setzungsbeschluss vom 26.8.2010 zutreffend festge-
stellt hat"® ~ in den Féllen, in denen der Verlust aus
rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden endgliltig
nicht mehr genutzt werden kann, sondern auch die
Streckung des Verlustvortrags bedarf der Rechtferti-
gung". Der BFH sieht zwar in der bloBen Verluststre-
ckung einen nicht weiter rechtfertigungsbediirftigen
Ausdruck der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
beim Ausgleich zwischen Abschnitts- und Lebensein-
kommensprinzip. Doch wenn Gewinne unmittelbar
im Entstehungsjahr besteuert werden, ist es ein Gebot
der Folgerichtigkeit, dass der Verlustvortrag zeitnah
im erst méglichen Veranlagungszeitraum in voller
Hoéhe verrechnet werden kann™. Weicht der Gesetz-
geber hiervon ab, bedarf er eines sachlichen Grundes.
Einzige Rechtfertigung der Mindestbesteuerung sind
aber die Haushaltsauswirkungen der Verlustverrech-
nung. Die Streckung der Verluste mag sich leichter
rechtfertigen lassen als der vollkommene Ausfall.
Doch kann auch dieses schwéchere Rechtfertigungs-
bediirfnis von einem per se untauglichen Rechtferti-
gungsgrund nicht befriedigt werden.

regierung auf eine Kleine Anfrage BT-Drucks. 17/4653 v
3.2.2011.

109 Zum Reformbedarf s. auch E. Réder, Das System der Ver-
lustverrechnung im deutschen Steuerrecht, Kéln 2010,
317 ff.; C. Dorenkamp, (FN 104), 47 ff,; J. Liidicke in Liidi-
cke/Kempf/Brink, Verluste im Steuerrecht, Baden-Baden
2010, 307 ff.

110 BFH v. 26.8.2010 - 1 B 49/10, DStR 2010, 2179.

111 Wie hier J. Lang/J. Englisch, StuW 2005, 3 (21 if.); E. Réder
(FN 109), 263 ff; 355 ff.; J. Lang in Tipke/Lang, Steuer-
recht®, 2010, § 9 Rz. 66; A. Raupach in Lehner, Verluste
im nationalen und internationalen Steuerrecht, 2004, 53
(60 £.); R. Eckhoff, DStJG Bd. 28 (2005), 11 (34); C. Doren-
kamp, (FN 104), 13; a.A. Miiller-Gatermann, WPg. 2004,
467 (468).

112 E. Réder, (FN 109), 254 ff., 325.
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Selbst wenn man diese Auffassung nicht teilt, ist der
Gesetzgeber bereits aufgrund des vorerwdhnten Aus-
setzungsbeschlusses des I. Senats des BFH"® zum Han-
deln gezwungen. Denn es ist davon auszugehen, dass
der Senat § 10d Abs. 2 EStG auch im Hauptsachever-
fahren ohne Anrufung des BVerfG teleologisch redu-
zieren wird, auch wenn die Umsetzung, z.B. die Frage,
in welchem Veranlagungszeitraum der nicht mehr
vortragsfdhige Verlust zu beriicksichtigen ist, noch
vollig offen ist" und ein erhebliches MaB an rechts-
schopferischer Eigenleistung voraussetzt.

Fines sollte der Gesetzgeber mit Sicherheit nicht tun:
JKlarstellen”, womoglich mit Riickwirkung, dass es
ihm nicht nur um die Streckung von Verlusten geht,
sondern dass auch der Untergang von Verlustvortra-
gen von seinem gesetzgeberischen Willen gedeckt ist.
Dann wdre zwar die Gesetzesreparatur im Wege tele-
ologischer Reduktion verbaut. Doch einzige Konse-
quenz wire eine Vorlage an das BVerfG, verbunden
mit der Hoffnung, dass dort auf der Linie der Entschei-
dungen zu Pendlerpauschale"® und hduslichem Ar-
beitszimmer”® dem objektiven Nettoprinzip zum
Durchbruch verholfen wird. Solchen zeitraubenden
Finten sollte sich der Gesetzgeber enthalten und statt-
dessen als Minimalprogramm eine gesetzliche Rege-
lung treffen, die eine Verrechnung erlaubt, wenn der
Verlustvortrag andernfalls endgiiltig nicht mehr ge-
nutzt werden kénnte.

Es wire eine Notlésung. Richtigerweise ist die Min-
destbesteuerung abzuschaffen, Der Hinweis auf die
Verlustvortragsberge von 500 oder gar 700 Mrd. Euro,
den deutsche Unternehmen vor sich herschieben'’,
ist einigermaBen irrefithrend. De facto geht es um we-
niger Geld als bei der Entfernungspauschale®. Das
Bundesfinanzministerium geht davon aus, dass die
Abschaffung der Mindestbesteuerung in Korper-
schaftsteuer, Solidaritétszuschlag und Gewerbesteuer
Mindereinnahmen von rund 2,2 Mrd. Euro p.a. zur
Folge hitte, ein Betrag, der weder zum Staatsban-
krott noch zu einer unmittelbar verfassungswidrigen
Haushaltslage fithrt. Christian Dorenkamp hat dariiber
hinaus fiir das Institut Finanzen und Steuern verschie-
dene Vorschldge eines haushaltsvertrdglich ausgestal-
teten Ubergangs ausgearbeitet’™,

Keine Losung, und zwar weder aus steuersystemati-
scher noch aus haushalterischer Sicht, wire es, die
Mindestbesteuerung durch eine zeitliche Begrenzung

113 Siehe FN 111.

114 Vgl. K. Buciek, FR 2011, 79.

115 BVerfG v. 9.12.2008, BVerfGE 122, 210.

116 BVerfG v 6.7.2010 - 2 BvL 13/09, HFR 2010, 981 ff.

117 Zu diesen Zahlen s. C. Dorenkamp, (FN 104), S. 35 ff.

118 Die Einschrankung der Entfernungspauschale bzw. ihre
Wiedereinfithrung bereits ab dem ersten Entfernungs-
kilometer wird mit 2,5 Mrd. Euro pro Jahr beziffert (vgl.
BT-Drucks. 16/12099, 7).

19 BT-Drucks. 17/4653, 17; vgl. zu den moglichen Auf-
kommensauswirkungen auch C. Dorenkamp, (FN 104),
35 ff,, 51 ff.

120 Damit wiirden sich die Mindereinnahmen im ersten Jahr
unter 300 Mio. Euro begrenzen lassen, a.a.0., S. 72 {.

121 Vgl etwa Miiller-Gatermann, Ubg. 2010, 153 (158).

122 BVerfG v 22.7.1991 - 1 BvR 313/88, DSIR 1991, 1278 zur

fritheren Begrenzung des Verlustvortrags auf 5 Jahre.
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des Verlustvortrags'? auf fiinf, sieben oder zehn Jahre
zu ersefzen. Eine solche Regelung ist - auch wenn das
BVerfQG sich diesem Urteil in der Vergangenheit ver-
weigert hat'* - nicht mit dem objektiven Nettoprinzip
vereinbar. Belastet werden vor allem forschungs- und
entwicklungsintensive Investitionen und GroBprojek-
te, die héufig eine besonders lange Anlaufphase ha-
ben. Dartiber hinaus - und das mag dann auch den
Gesetzgeber abhalten - wird eine solche Regelung
erst mit Ablauf des Vortragszeitraums haushaltswirk-
sam'®,

Eine externe Handlungsnotwendigkeit besteht nicht
nur hinsichtlich der Mindestbesteunerung, sondern
auch im Hinblick auf § 8¢ KStG. Die EU-Kommission
sieht in der Sanierungsklausel des § 8c Abs. 1 a KStG
eine unzuldssige Beihilfe'” Beanstandet wurde nicht
nur die fehlende Notifizierung. Die Kommission hélt
§ 8c KStG fir nicht genehmigungsifdhig. Diese Ent-
scheidung diirfte auch fiir den an die Stelle von § 3
Nr. 66 EStG getretenen Sanierungserlass'® nicht ohne
Folgen bleiben'®,

Indes ist schon die Einordnung der Sanierungsklausel
als Beihilfe verfehlt'¥. Hier wird die Ausnahme zur Re-
gel erklart. Systemwidrig ist die Verlustvernichtung
durch § 8c Abs. 1 KStG. Mit der Sanierungsklausel des
§ 8c Abs. 1 a KStG kehrt der Gesetzgeber lediglich zur
Normallage einer Verlustverrechnung auf Korper-
schaftsebene, die vom Bestand der Anteilseigner un-
abhdngig ist, zurtck.

Doch selbst wenn sich die Bundesregierung erfolg-
reich gegen das Beihilfeverdikt zur Wehr setzt'*, wire
die Rechtslage bis zu einer Entscheidung des EuGH
unsicher'®. Dies sollte der Gesetzgeber den betroffe-
nen Unternehmen nicht zumuten, da gerade in Sanie-
rungsfillen alle an der Sanierung Beteiligten bereits
im Zeitpunkt der Sanierungsentscheidung auf verlass-
liche Annahmen iiber die steuerlichen Konsequenzen
der Sanierungsmafinahme angewiesen sind'™®. Die
systematisch richtige Stille-Reserven-Regel des § 8c
KStG Abs. 1 Satz 5 KStG greift zu kurz, weil gerade in
Féllen sanierungsbediirftiger Unternehmen haufig
nicht geniigend stille Reserven zur Verlustnutzung
zur Verfligung stehen. Deshalb sollte der Gesetzgeber
die Rige der EU-Kommission zu einem ,systemati-
schen Neustart*** nutzen, indem § 8c KStG grundle-
gend iiberarbeitet und wieder als eine ausschlieflich
zum Zwecke der Missbrauchsvermeidung zu rechtfer-

123 C. Dorenkamp, (FN 104), 56 f.

124 Zur Kommissionsentscheidung etwa I Ddém, NWB 2011,
690 ff.

125 BMF v 27.3.2003, BStBL. I 2003, 240.

126 J. Blumenberg, DB 2011, Standpunkte, 22.

127 Kritisch auch L Ddém, NWB 2011, 690 (696); K.-D. Driien,
DStR 2011, 289 (292); A. Musil, DB 2011, Standpunkte,
19 ff.

128 Zu den Klagemdoglichkeiten s. I Dém NWB 2011, 690
(697 1.).

129 Dabei ist die unbesehene Anwendung der Sperrwirkung
und der Rechtsprechung des EuGH zur Rickforderung
unzuldssiger Beihilfen auf indirekte steuerliche Beihilfen
problematisch s. J. Hey, StuW 2010, 301 (309 £.).

130 Eilers/Btihring, StuW 2009, 246,

131 K.-D. Driien, DStR 2011, 289 (293); ebenso B. Welling, DB
2011, Standpunkte, 24.
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tigende Ausnahme vom System kenntlich gemacht
wird.

SchlieBlich miissen Verlustvortrdge in der Verschmel-
zung wieder auf den iibernehmenden Rechtstrdger
iibergehen. Die Streichung von § 12 Abs. 3 Satz 2 Um-
wandlungssteuergesetz durch das SEStEG"™ war iiber-
wiegend gegen einen europarechtlich erzwungenen
Import von Auslandsverlusten gerichtet. Allerdings
scheint einerseits das Risiko nach den EuGH-Ent-
scheidungen SGI'* und X-Holding'* aus dem Jahr
2010 geringer als urspriinglich befiirchtet'”, anderer-
seits wird die ,Gefahr" der Beriicksichtigung von (fi-
nalen) Auslandsverlusten nicht effektiv gebannt**. Je-
denfalls bedarf es einer Ausnahme von der Mindest-
besteuerung fiir Verlustvortrdge im Fall der Verrech-
nung mit Ubertragungsgewinnen im Fall der Ver-
schmelzung'¥.

Der Reformbedarf im Bereich der Verluste ldsst sich
wie folgt zusammenfassen: In jedem Fall zu vermei-
den ist, dass Verluste endgiiltig vom Abzug ausge-
schlossen werden. Das muss erst recht gelten, solan-
ge ihnen steuerpilichtige stille Reserven gegeniiber-
stehen. Indes wiirde die Beschrankung des Reform-
ziels auf die Vermeidung finaler Verluste zu kurz grei-
fen. Zum einen sind Vorschriften wie § 8c KStG gera-
de auf den Untergang von Verlustvortrdgen angelegt,
zum anderen ist auch eine bloBe Streckung von Ver-
lustvortrdgen aus rein haushalterischen Griinden
nicht zu rechtfertigen.

4. Gewinnermittlung

Eine ,Grofibaustelle” bleibt die Ermittlung des unter-
nehmerischen Gewinns. Nicht erst die durch das
Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz  aufgeworfenen
Zweifelsfragen hinsichtlich des Inhalts des MaBgeb-
lichkeitsprinzips'®, sondern vor allem die zahllosen
Durchbrechungen desselben zwingen zu einer grund-

legenden Neuorientierung'.

Ungewiss bleibt trotz des am 16.3.2011 verdffentlich-
ten Richtlinienvorschlags der EU-Kommission die Zu-
kunft des Projekts der Common Consolidated Corpo-
rate Tax Base'". Zu heterogen erscheinen die Interes-
sen der Mitgliedstaaten, um die fir eine Annahme
nach Art. 114 AEUV erforderliche Einstimmigkeit zu
erreichen™, Auch den Bestrebungen, stattdessen die
weniger ehrgeizige Harmonisierung der Bemessungs-
grundlage - ohne grenziiberschreitende Verlustver-
rechnung - voranzutreiben'??, ist ein Erfolg keines-

132 SEStEG v 7.12.2006, BGBI. I 2006, 2782.

133 EuGH v 21.1.2010 - Rs. C-311/08 - SGI, IStR 2010, 144 ff.

134 EuGH w 25.2.2010 - Rs. C-337/08 - X-Holding, IStR 2010,
213 ff.

135 C. Dorenkamp, (FN 104), S. 79-81.

136 Vgl. E. Détsch in FS fir H. Schaumburg, Kéln 2009, 253
(255).

137 Vgl. Méhlenbrock, Ubg. 2010, 256 (258).

138 Vgl. hierzu z.B. J. Hennrichs, Ubg. 2009, 533 ff.

139 Siehe dazu auch J Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht®,
2010, § 17 Rz. 47 ff.

140 Vgl. http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/com-
pany_tax/common_tax_base/index_de.htm.

141 Allgemeine Einschitzung, vgl. z.B. N. Hemig, FR 2009,
1037 (1038).
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wegs garantiert; man erinnere sich an den 1988 schon
im Vorentwurfsstadium stecken gebliebenen Versuch
einer Harmonisierung der steuerlichen Gewinn-
ermittlungsvorschriften!®,

Damit diirfte jedenfalls in absehbarer Zukunft das
Steuerbilanzrecht allein in der Verantwortung des na-
tionalen Gesetzgebers liegen. Dieser hat dabei nach
Auffassung des BVerfG weitgehend freie Hand'*. Das
einfachgesetzliche MaBgeblichkeitsprinzip ist dispo-
nibel'. Dem ist ohne weiteres zuzustimmen. Zu wi-
dersprechen ist jedoch einer Abschwéchung des Prii-
fungsmaBstabs fiir die Ausgestaltung des Bilanz-
steuerrechts. Auch fiir die Ausgestaltung der steuerli-
chen Gewinnermittlung ist entgegen dem BVeriG, das
Fragen des Bilanzsteuerrechts fir dogmatisch so kom-
plex halt, dass hier lediglich der WillkirmaBstab anzu-
wenden sei, Folgerichtigkeit einzufordern'.

Sollte der Gesetzgeber eine vollstdndige Entkoppelung
der steuerlichen Gewinnermittlung von der handels-
rechtlichen vornehmen, so diirfte hieraus insbesonde-
re nicht ein ,Prinzip" der Aufkommensmaximierung
abgeleitet werden. Die Bilanz ist auf Haben- und Sollsei-
te folgerichtig auszugestalten'”. Ein beliebiger Prinzi-
pienmix geniigt noch nicht einmal den Anforderungen
an die Willkirfreiheit. So kénnen Durchbrechungen
des Prinzips der wirtschaftlichen Verursachung, etwa
bei der Riickstellungsbildung, nicht mit dem Zu- und
Abflussprinzip legitimiert werden, wenn andererseits
Gewinne bereits vor Zufluss erfasst werden.

Wie stark die Steuerbilanz dabei von der Handelsbi-
lanz abweichen muss, ist keineswegs klar. Interessant
ist unter diesem Gesichtspunkt ein im 0Osterreichi-
schen Finanzministerium durchgefiihrtes Projekt ei-
ner verstiarkten MaBgeblichkeit'®, Manche rein fiska-
lisch motivierte Sonderregel des Steuerbilanzrechts,
wie etwa das Verbot der Rickstellung fiir drohende
Verluste in § 5 Abs. 4 a EStG, miisste bei einer syste-
matischen Neuordnung des Steuerbilanzrechts, sei
sie am Leistungsfdhigkeitsprinzip oder an der han-
delsrechtlichen Gewinnermittlung orientiert, zuriick-
gedreht werden.

IV. Fazit

Sich im Steuerrecht iiber Perspektiven Gedanken zu
machen, ist eine ambivalente Angelegenheit. Einer-
seits besteht iiberall Reformbedari. Steuerpraxis und
Steuerwissenschaft sind unzufrieden mit dem status
quo. Andererseits fehlt das Zutrauen in den Steuerge-

142 Vgl. G. Mayz, DStJG Bd. 34 (2011), 327 (348 ff.).

143 Hierzu Zeitler/Juptner, Europdische Steuerharmonisie-
rung und direkte Steuern, BB Beil. 17/1988; R, Kreile, Zum
Vorentwurf einer EG-Richtlinie iiber die Harmonisierung
der steuerrechtlichen Gewinnermittlungsvorschriften,
DB Beil. 18/1988.

144 BVerfG v 12.5.2009, BVerfGE 123, 111 ff,

145 BVerfG v 12.5.2009, BVerfGE 123, 111 (122).

146 Ebenso in Auseinandersetzung mit dem BVerig J. Hey;
DStR 2009, 2561 (2566); U. Prinz, DB 2011, 492 (496); J. Eng'-
lisch in FS Lang, K6In 2010, 167 (204); J. Hennrichs in FS
Lang, K6ln 2010, 237 (252 £.).

147 Auf die Notwendigkeit dieser Symmetrie weijgt insh
J. Hennrichs in FS Lang, K6In 2010, 237 (250) hin, '

148 Hierzu G. Mayz DStJG Bd. 34 (2011), 327 (341 i
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setzgeber Stillstand verspricht zumindest Planungssi-
cherheit. Der auf Gtinter Schmélders zuriickgehende
Begriff der ,Permanenten Steuerreform*'* ist zugleich
ein Synonym fiir das Warten auf erlduternde BMF-
Schreiben und Zweifelsfragen kldrende Urteile. Die
Praxis ist nach Steuerreformen meist auf Jahre damit
beschéftigt zu entrétseln, was der Gesetzgeber wollte,
und ist deshalb teilweise geneigt, sich auch mit subop-
timalen Zustdnden abzufinden, solange man sich nur
auf sie einstellen kann. Umso qualvoller sind halbher-
zige Schritte, wie sie zum Teil in den Unternehmen-
steuerreformen 2000 und 2008 unternommen wurden,
weil sie, ohne eine wirkliche Verbesserung zu erzie-

149 G. Schmolders, StuW 1971, 37.

Hey, Perspektiven der Unternehmensbesteuerung 143

len, auf Jahre erhebliche Rechtsunsicherheit mit sich
bringen. Dies ldsst sich nur verhindern, wenn grund-
sdtzliche Reformthemen auch grundsétzlich angegan-
gen werden. Ob im Bereich des Unternehmensteuer-
rechts jemals ein Zustand der Konsolidierung erreicht
werden kann, ist allerdings fraglich. Die Besteuerung
von Unternehmen muss sich flexibel an die sich per-
manent dndernden Rahmenbedingungen anpassen.
Bestenfalls ist das System selbst entwicklungsoffen,
schlechtestenfalls bedarf es permanenter gesetzgebe-
rischer Nachbesserung, um der durch falsche oder
halbherzige Systementscheidungen verursachten Pro-
bleme Herr zu werden.



