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L. Relative Maf3stabsarmut des Grundgesetzes auf dem

Gebiet der Unternehmensbesteuerung

Schon eine kursorische Durchsicht des Grundgesetzes geniigt, um zu er-
kennen, dass unsere Verfassung weit davon entfernt ist, selbst ein umfas-
sendes System steuerlicher Lastenausteilung zu etablieren.' Bei genauerer
Betrachtung zeigt sich sodann, dass das Grundgesetz zwar unzweifelhaft
von einer Finanzierung der Staatstitigkeit durch Steuern ausgeht, abgese-
hen von den im X. Abschnitt normierten kompetenzrechtlichen Vorgaben
aber vergleichsweise wenige besteuerungsrelevante Rechtsmafistibe ent-
hilt.> Fir den Steuerzugriff auf Unternehmensertrage gilt insoweit nichts

' Vgl. nur P. Kirchhof, Die Gleichheit vor dem Steuergesetz — Mafistab und Missverstind-
nisse, JZ 2017, 3 (4).

Zur Grundentscheidung des Verfassunggebers fiir eine Steuerfinanzierung der Staatsti-
tigkeit siehe etwa BVerfGE 82, 159 (178): ,,Die Finanzverfassung des Grundgesetzes
geht davon aus, dafl Gemeinlasten aus Steuern finanziert werden®. Vgl. P. Kirchhof, Wi-
derspruchsfreiheit im Steuerrecht als Verfassungspflicht, StuW 2000, 316 (320 ff.).
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anderes. Zwar genief3t die unternehmerische Betitigung - dank Art. 19
Abs. 3 GG - unabhingig von der Rechtsform, in der sie ausgeiibt wird,
grundrechtlichen Schutz. Gegen die Besteuerungsmacht des demokratisch
legitimierten Gesetzgebers konnen die Gewidhrleistungen der Art. 1 bis 19
GG aber nur bedingt in Stellung gebracht werden.’

L. Probleme der Effektivierung der Eigentumsgarantie

So erscheint mit Blick auf Art. 14 Abs. 1 GG bereits fraglich, ob Steuern
tiberhaupt in den Schutzbereich der dort normierten Eigentumsgarantie
eingreifen. Zweifel an der Eingriffsqualitit der Steuer weckt namentlich
der Umstand, dass Art. 14 Abs. 1 GG den Bestand und die Integritit von
vermogenswerten Rechtspositionen schiitzt, offentlich-rechtliche Geld-
leistungspflichten auf derartige Positionen aber in aller Regel nicht einwir-
ken, da der Pflichtige frei dariiber entscheiden kann, auf welche Mittel er
zuriickgreift, um die geschuldete Geldleistung zu erbringen.” Von dem sich
daraus ergebenden Grundsatz, dass offentlich-rechtliche Geldleistungs-
pflichten keine Beeintrachtigung der Eigentumsgarantie darstellen, nimmt
der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts zwar ausdriicklich solche
Abgaben aus, die tatbestandlich an den Hinzuerwerb von vermogenswer-
ten Rechtspositionen ankniipfen.® Aber auch wenn man Ertragsteuern ent-
sprechend dieser Mafigabe als verfassungsrechtlich rechtfertigungsbediirf-
tige Schrankenbestimmungen des Eigentums qualifiziert, ist in der Sache

3 Siehe dazu die aufschlussreichen Ausfithrungen von J. Hey, FS Herzig (2010), 7 (8 ff.).

Zum Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur betreffend die eigentumsgrund-
rechtliche Relevanz von offentlich-rechtliche Geldleistungspflichten H.-J. Papier, in:
Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, LBL 80. Egl. Juni 2017, Art. 14 Rn.
165 ff.

> Vgl BVerfGE 4, 7 (17); BVerfGE 8, 274 (330); BVerfGE 14, 221 (241); BVerfGE 75, 108
(154). A.A. K. H. Friauf, in: ders. (Hrsg.), Steuerrecht und Verfassungsrecht, DStJG
Band 12, 1989, 3 (23), der Art. 14 Abs. 1 GG auch einen Eigentumswertschutz zu-
schreibt und anmerkt, dass die Eingriffsqualitat der Steuer nicht allein aufgrund des
Umstands entfallen kénne, dass der Gesetzgeber den Pflichtigen zum ,, Werkzeug gegen
sich selbst” instrumentalisiere, indem er diesem die Wahl belasse, welche Vermogens-
gegenstiande er zur Tilgung der Steuerschuld einsetze.

¢ Vgl BVerfGE 115, 97 (110 ff.).
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nicht besonders viel gewonnen. Denn auf der Ebene der Schranken-
Schranken sieht sich der Rechtsanwender mit dem Problem konfrontiert,
dass ertragsteuerliche Belastungsfolgen nur sehr eingeschriankt einer frei-
heitsgrundrechtlichen Verhiltnisméfligkeitskontrolle unterzogen werden
konnen.”

Der Grund liegt darin, dass dem Staat kein gleichermafien wirksames, aber
freiheitsschonenderes Mittel zur Deckung seines allgemeinen Finanzbe-
darfs zur Verfiigung steht als das Erheben von Abgaben, die der staatlichen
Einnahmenerzielung dienen (sog. ,Fiskalzweck®), ohne dariiber hinaus
eine Verhaltensbeeinflussung zu bezwecken (sog. ,Lenkungszweck®). Da
es sich bei den Ertragsteuern ihrer Grundkonzeption nach um eben solche
Abgaben handelt (sog. ,Fiskalsteuern®), sind sie stets ,erforderlich“ im
Sinne des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes,® sodass die eigentumsgrund-
rechtliche Kontrolle ertragsteuerlicher Belastungen tiberhaupt erst bei der
Angemessenheitspriifung ansetzen kann. Auch auf dieser Ebene stof3t der
verfassungsrechtliche Kontrollzugrift indes rasch an Grenzen. Denn wer
das allgemeine staatliche Finanzierungsinteresse mit der Belastungswir-
kung des Steuereingriffs abwagen mochte, muss sich zwangslaufig eine
Auffassung dariiber bilden, welche Staatsaufgaben in welchem Mafie fi-
nanzierungswiirdig sind.” Im gewaltenteiligen System des Grundgesetzes
ist es jedoch nicht die Aufgabe des Verfassungsgerichts, (mittelbar) tiber
die Finanzierungswiirdigkeit von Staatsaufgaben zu bestimmen, zumal
diese weder aus der Natur der Sache heraus noch von Verfassung wegen
limitiert sind." Die hochpolitische Frage, welches Steuerniveau zur Her-
stellung eines angemessenen Verhiltnisses zwischen Steuerlast einerseits

Eingehend dazu W. Schon, Grundrechtsschutz gegen den demokratischen Steuerstaat,
JoR 64 (2016), 515 (516) m.w.N.

8 Soauch BVerfGE 115, 97 (115); zustimmend O. Lepsius, JZ 2009, 260 (261).
®  Vgl. O. Lepsius, JZ 2009, 260 (261); J. Hey, in: K. Tipke/]. Lang (Hrsg.), Steuerrecht, 22.
Aufl., 2015, § 3 Rn. 182.

10 Ebenso BVerfGE 115, 97 (115): ,Jede wertende Einschriankung des staatlichen Finan-
zierungsinteresses durch Steuern lauft Gefahr, dem Gesetzgeber mittelbar eine verfas-
sungsgerichtliche Ausgaben- und damit eine Aufgabenbeschriankung aufzuerlegen, die
das Grundgesetz nicht ausdriicklich vorsieht.“ Vgl. dazu auch O. Lepsius, JZ 2009, 260
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und Staatstétigkeit andererseits anzustreben ist, obliegt vielmehr zuvor-
derst der Entscheidung des demokratisch legitimierten Gesetzgebers.'' Erst
dort, wo die Steuer den durch erwerbliche Betitigung erzielten Ertrag in
einem Mafle abschopft, das die Privatniitzigkeit des Erworbenen infrage
stellt, besteht Raum fiir eine justizielle Effektuierung der Eigentumsgaran-
tie gegentiber dem Fiskalzugriff des (Steuer-)Staats."

2. Probleme der Effektivierung der Berufsfreiheit

Aber nicht nur die Eigentumsgarantie, auch die Berufsfreiheit bleibt als
verfassungsrechtlicher Maf3stab der Ertragsbesteuerung blass. Unbescha-
det der Schwierigkeit, die Belastungswirkung der jeweiligen Ertragsteuer
zum staatlichen Finanzierungsinteresse ins Verhiltnis zu setzen, bereitet
(auch) hier die (Vor-)Frage nach der Grundrechtsrelevanz erhebliche
Probleme. Dies insofern, als Steuern nach Lesart des Bundesverfassungs-
gerichts nur dann eine berufsregelnde Tendenz aufweisen, wenn sie ent-
weder erdrosselnde’” Wirkung haben und somit die Ausiibung der jeweili-

(260 £.). Dass die Anzahl der finanzierungswiirdigen Staatsaufgaben weder ,,aus der Na-
tur der Sache* heraus noch von Verfassungs wegen Beschrankungen unterliegt, betont
mit Recht W. Schon, Grundrechtsschutz gegen den demokratischen Steuerstaat, JoR 64
(2016), 515 (516, 524 und 528).

't Ebenso O. Lepsius, JZ 2009, 260 (261).

12 So auch BVerfGE 87, 153 (169); BVerfGE 115, 97 (117) m.w.N. Ausfiihrlich zu den ver-
fassungsrechtlichen Grenzen der Gesamtbelastung von Unternehmen R. Seer, Verfas-
sungsrechtliche Grenzen der Gesamtbelastung von Unternehmen, in: J. Pelka (Hrsg.),
Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung, DStJG
Band 23, 2000, 87 ff.

13 Zum verfassungsrechtlichen Verbot der erdrosselnden Steuer vgl. BVerfGE 87, 153
(169): ,,Steuergesetze sind in ihrer freiheitsbeschrinkenden Wirkung jedenfalls an Art.
2 Abs. 1 GG zu messen. Dabei ist indes zu berticksichtigen, daf$ Steuergesetze in die
allgemeine Handlungsfreiheit gerade in deren Ausprigung als personliche Entfaltung
im vermégensrechtlichen und im beruflichen Bereich (Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1
GQG) eingreifen. Dies bedeutet, daf} ein Steuergesetz keine ,erdrosselnde Wirkung" ha-
ben darf*. Zum dogmengeschichtlichen Hintergrund des Erdrosselungsverbots vgl. E.
Reimer, Dogmengeschichte der ertragsteuerlichen Grundprinzipien, StuW 2014, 29
(35) m.w.N.
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gen beruflichen Titigkeit faktisch unmoglich machen oder aber tatbe-
standlich an die Wahl oder Ausiibung eines ganz bestimmten Berufs an-
kniipfen und also den Charakter einer berufsspezifischen ,,Sonderabgabe“
aufweisen.' Da auf die Steuern vom Ertrag weder das eine noch das andere
zutrifft, bewirken selbige - jedenfalls bei Zugrundelegung der Rechtsauf-
fassung des Bundesverfassungsgerichts — keinen Eingriff in den Schutzbe-
reich des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG."”

3. Der Allgemeine Gleichheitssatz als rechtspraktisch wirkkraf-
tigster Maf3stab der Besteuerung von Unternehmensertrigen

Als rechtspraktisch wirkkraftiger grundrechtlicher Mafistab der Besteue-
rung von Unternehmensertrigen bleibt damit nur der Allgemeine Gleich-
heitssatz. Auf dem Boden dieser Erkenntnis ldsst sich die Ausgangsfrage
nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir Abstufungen ertragsteuer-
licher Belastungen nach der Unternehmensgrofie zwanglos in zwei kon-
kretisierende Teilfragen aufgliedern: In einem ersten Schritt gilt es zu er-
griinden, welche allgemeinen Direktiven der grundrechtlichen Verbiir-
gung des Art. 3 Abs. 1 GG beziiglich der Besteuerung des wirtschaftlichen
Erfolgs unternehmerischer Betitigung zu entnehmen sind (dazu II.). Ist
diese (Teil-)Frage beantwortet, so kann in einem zweiten Schritt gepriift
werden, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen ertragsteuerliche Diffe-
renzierungen nach der Unternehmensgrofle mit eben diesen Direktiven
vereinbar sind (dazu II1.).

" Vgl. BVerfGE 47, 1 (21 £.) m.w.N. BVerfGE 29, 327 (332 ff.) bejaht das Vorliegen einer
berufsregelnden Tendenz fiir die Schankerlaubnissteuer.

Stellvertretend fiir die kritische Haltung weiter Teile des wissenschaftlichen Schrifttums
gegeniiber der restriktiven Handhabung der Berufsfreiheit durch das Bundesverfas-
sungsgericht bei der Uberpriifung von Steuergesetzen am Mafistab des Grundgesetzes
H.-]. Papier, Die Beeintrachtigungen der Eigentums- und Berufsfreiheit durch Steuern
vom Einkommen und Vermdégen, Der Staat 11 (1972), 483 (492 ff.); R. Seer, Der sog.
Halbteilungsgrundsatz als verfassungsrechtliche Belastungsobergrenze der Besteue-
rung, FR 1999, 1280 (1281 f.) m.w.N.
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II.  Das verfassungsrechtliche Gebot steuerlicher
Lastengleichheit

Wenden wir uns also zunichst den allgemeinen gleichheitsrechtlichen
Vorgaben des Grundgesetzes in Bezug auf die Besteuerung von Unterneh-
mensertrigen zu.

1. Steuerrechtsspezifische Entfaltung des Allgemeinen
Gleichheitssatzes

Richtet man den Blick in diesem Zusammenhang auf die einschlagige Ju-
dikatur des Bundesverfassungsgerichts, so fillt auf, dass selbiges, wann im-
mer es eine Steuer auf ihre Vereinbarkeit mit dem Allgemeinen Gleich-
heitssatz hin tberpriift, zwischen der ,abstrakten Steuerwiirdigkeitsent-
scheidung® einerseits und der ,konkreten Belastungsfolge“ andererseits
unterscheidet."

a. Die Unterscheidung zwischen der ,Steuerwiirdigkeitsentschei-
dung® und der ,konkreten Belastungsfolge“ als Ausfluss des Gebots
widerspruchsfreier Gesetzgebung

Diese Unterscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist essentiell, denn
sie triagt der Tatsache Rechnung, dass das Steuerrecht in besonderer Weise
auf legislatorische Gestaltung angelegt ist:'” Wihrend andere Teilbereiche
des offentlichen Rechts durch umfangreiche ,,vorpositive“ Sachgesetzlich-
keiten in betrachtlichem Mafle inhaltlich vorgeprigt sind," fehlt es im

16 Siehe z.B. BVerfGE 120, 1 (29 f.); BVerfGE 137, 350 (366); BVerfG, FR 2017, 577 (579)
m.w.N.

7 Vgl. P. Kirchhof, Die Gleichheit vor dem Steuergesetz — Mafistab und Missverstind-
nisse, JZ 2017, 3 (9).

Fiir das Strafrecht verweist W. Schon, Grundrechtsschutz gegen den demokratischen
Steuerstaat, JoR 64 (2016), 515 (524) insoweit auf das Schuldprinzip, firr das Polizei-
recht auf die spezifischen Anforderungen der Gefahrenabwehr, fiir das Sozialrecht auf
dessen solidarische Ausgleichsfunktion und fiir das Recht der parafiskalischen Sonder-
abgaben auf das Kriterium der Gruppenverantwortlichkeit.
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Steuerrecht an einer vergleichbaren Praformation durch vorrechtliche Ra-
tionalitaten. Insbesondere unterliegen - dies fand bereits Erwdhnung — we-
der der Finanzbedarf des Staates noch die Zahl der besteuerungswiirdigen
Sachverhalte natiirlichen Grenzen." Einzig aus jenen Grundvorstellungen,
die die Rechtfertigung und den Zweck der Steuer erhellen, ergeben sich ei-
nige wenige ,,vorpositive“ Sachgesetzlichkeiten, welche dem Steuergesetz-
geber bei der Wahrnehmung seines Gestaltungsauftrags faktisch-inhaltli-
che Orientierung bieten.” Trifft der Steuergesetzgeber unter Beriicksichti-
gung jener Grundvorstellungen alsdann aber eine grundlegende Ord-
nungsentscheidung, namentlich die sog. ,Steuerwiirdigkeitsentschei-
dung®, so etabliert er hierdurch selbst bestimmte (,,positive“) Sachgesetz-
lichkeiten und schirft dergestalt die Konturen der Eigenart des entschei-
dungsgegenstindlichen Sachbereichs.”!

Gleichheitsgrundrechtlich ist dieser Umstand, d.h. die Tatsache, dass der
Gesetzgeber die von ihm vorgefundenen ,,vorpositiven“ Sachgesetzlichkei-
ten vermoge seiner grundlegenden Ordnungsentscheidung weiterentwi-
ckelt und damit zugleich auf die ,,Eigenart des zu regelnden Sachbereichs®
einwirkt, von eminenter Bedeutung. Denn infolge seiner Bindung an den
Allgemeinen Gleichheitssatz ist der Gesetzgeber verpflichtet, eben jener Ei-
genart Rechnung zu tragen, insoweit er sich in differenzierender Gesetzge-
bung iibt.”* Die Steuerwiirdigkeitsentscheidung erfiillt mit Blick auf die
gleichheitsgrundrechtliche Kontrolle der ihr logisch nachgelagerten kon-
kreten Belastungsfolge daher eine mafistabsbildende Funktion: Bei der
Formulierung der steuerrechtlichen Einzelrechtsfolge darf der Gesetzgeber
sich nicht in Widerspruch zu den von ihm in seiner Ausgangsentscheidung

So ausdriicklich W. Schén, Grundrechtsschutz gegen den demokratischen Steuerstaat,
J6R 64 (2016), 515 (524): ,[Im] Steuerrecht [besteht] keine Moglichkeit, in vergleich-
barer Weise wie im Strafrecht, im Ordnungsrecht, oder im Recht der parafiskalischen
Sonderabgaben individuelle Zusammenhinge zwischen Zahlungspflicht und Aufkom-
mensverwendung herzustellen oder vorauszusetzen. Die steuerliche Einnahmenseite
wird durch das haushaltsrechtliche Non-Affektationsprinzip von der Ausgabenseite
entkoppelt und durch keine sachlichen Zuordnungskriterien prajudiziert.”.

20 Niheres dazu unten unter II. 1. ¢).
2 Vgl BVerfGE 13, 331 (339 £.); BVerfGE 34, 103.

2 Vgl. nur BVerfGE 75, 108 (157); BVerfGE 84, 239 (268); BVerfGE 107, 127 (146).
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selbst postulierten Sachgesetzlichkeiten setzen. Das Bundesverfassungsge-
richt spricht in diesem Zusammenhang von dem Gebot, den steuerrechtli-
chen Ausgangstatbestand folgerichtig umzusetzen.”

Die Selbstbindung des Gesetzgebers, wie sie in der Unterscheidung zwi-
schen der mafistabsbildenden Steuerwiirdigkeitsentscheidung einerseits
und der mafistabsgebundenen konkreten Belastungsfolge andererseits
zum Ausdruck gelangt,” ist allerdings keineswegs ein Spezifikum des Steu-
errechts.” Hinsichtlich der gesetzlichen Ausfithrung grundlegender Ord-
nungsentscheidungen gilt fiir das Steuerrecht vielmehr dasselbe wie fiir alle
anderen Regelungsbereiche auch: Will der Gesetzgeber sich nicht den -
gleichheitsgrundrechtlich wie rechtsstaatlich relevanten — Vorwurf wider-
spriichlichen Verhaltens einhandeln, so muss er die von ihm selbst ge-
troffenen Leitentscheidungen bei der Anordnung von Detailregelungen
beachten, es sei denn, es liegt ein sachlicher Grund vor, der eine Abwei-
chung nachvollziehbar erscheinen lasst und den Verdacht der Willkiir zu
entkriften vermag.”® Wenn das Moment der Selbstbindung des Gesetzge-
bers im Kontext der Besteuerung besonders deutlich hervortritt,”” dann
also nicht etwa deshalb, weil der Gesetzgeber in anderen Regelungsberei-
chen nach Belieben von grundlegenden Ordnungsentscheidungen abwei-
chen diirfte, sondern deshalb, weil das Steuerrecht nur in relativ geringem

% Siehe etwa BVerfGE 84, 239 (271); BVerfGE 99, 280 (290); BVerfG, FR 2017, 577 (579).
Ausfithrlich zur gleichheitsrechtlichen Verankerung des Folgerichtigkeitsgebots J. Eng-
lisch, FS Lang (2011), 167 (172 ff.) m.w.N.

2 A. Schmehl, FS Bryde (2013), 457 (471) spricht in diesem Zusammenhang von der
»selbstbindende[n] Verstirkung der gesetzgeberischen Belastungsidee anhand des Fol-
gerichtigkeitsgedankens®.

% Vgl nur J. Englisch, FS Lang (2011), 167 (180) und G. Kirchhof, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach (Hrsg.), Kommentar zum EStG und KStG, LBI. 281. Egl. Sep-
tember 2017, Einfithrung zum EStG, Rn. 269 sowie die dort angefithrten Rechtspre-
chungsnachweise.

% Eingehend zum verfassungsrechtlichen Verbot widerspriichlicher Gesetzgebung und

seiner Verankerung im Allgemeinen Gleichheitssatz und dem Rechtsstaatsprinzip P.
Kirchhof, Widerspruchsfreiheit im Steuerrecht als Verfassungspflicht, StuW 2000, 316
(322 ff.).

Auf den Umstand, dass das Folgerichtigkeitsgebot im Steuerrecht besondere Aufmerk-
samkeit geniefit, verweist etwa J. Englisch, FS Lang (2011), 167 (180).
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Umfang durch ,,vorpositive® Sachgesetzlichkeiten inhaltlich vorgeprigt ist,
sodass die Bindung der Legislative an die von ihr selbst etablierten ,,positi-
ven“ Sachgesetzlichkeiten stirker ins Gewicht fillt.

b. Abgrenzung der ertragsteuerlichen Steuerwiirdigkeitsentscheidun-
gen des Gesetzgebers vor dem Hintergrund unterschiedlicher Un-
ternehmensbegriffe

Befasst man sich vor diesem Hintergrund naher mit den ,,Steuerwiirdig-
keitsentscheidungen® des Gesetzgebers betreffend die Besteuerung von
Unternehmensertragen, so erscheint es ratsam, sich vorab Klarheit tiber
den Begrift ,,Unternehmen® zu verschaffen. Ein richtungweisender ge-
danklicher Ansatz besteht insoweit darin, das Unternehmen und seinen
wirtschaftlichen Erfolg vermittels der natiirlichen Person zu erfassen, de-
ren Téatigkeit am Markt entweder kraft ihrer Eigenart als ,unternehme-
risch® qualifiziert wird oder aber kraft der zivilrechtlichen Rechtsform, de-
rer die natiirliche Person sich zum Zwecke der Betitigung am Markt be-
dient.”® Dieser subjektive Begriff vom Unternehmen weist einen betont per-
sonalen Charakter auf, denn er riickt das in einer bestimmten Weise agie-
rende Individuum in den Mittelpunkt. Mit ihm kontrastiert der objektive
Unternehmensbegriff, der auf den ,Betrieb“ als solchen - verstanden als
trennscharf abgegrenzte wirtschaftliche Einheit — fokussiert und die Per-
son des Betriebsinhabers weitgehend ausblendet. Das Augenmerk ruht
hier, d.h. beim objektiven Unternehmensbegrift, auf der ortlich radizierten
Zusammenfithrung von aufeinander abgestimmten Produktionsfakto-

ren.”

Der Gesetzgeber hat beide Unternehmensbegriffe aufgegriffen und zum
Ausgangspunkt unterschiedlicher ertragsteuerlicher Steuerwiirdigkeits-
entscheidungen gemacht. So liegt der Gewerbesteuer, die den ,,stehenden

2 Vgl. W. Schon, Die Funktion des Unternehmenssteuerrechts im Einkommensteuer-

recht, in: M. Jachmann (Hrsg.), Erneuerung des Steuerrechts, DStJG Band 37,2014, 217
(218 £).

»  Zum ,objektiven® Begriff des Unternehmens siche W. Schon, Die Funktion des Unter-

nehmenssteuerrechts im Einkommensteuerrecht, in: M. Jachmann (Hrsg.), Erneuerung
des Steuerrechts, DStJG Band 37, 2014, 217 (218 f.).
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Gewerbebetrieb“ zum Gegenstand des Steuerzugriffs erklirt, der objektive
Unternehmensbegriff zugrunde, wohingegen die Einkommensteuer auf
die Belastung der natiirlichen Person zielt und folgerichtig an den subjek-
tiven Unternehmensbegriff ankniipft. Gleiches gilt fiir die Korperschaft-
steuer, die sich bei wirtschaftlicher Betrachtung als rechtstechnisches Mit-
tel zur steuerlichen Erfassung desjenigen wirtschaftlichen Erfolgs ent-
puppt, auf den der Unternehmensteilhaber im Zeitpunkt der Erfolgsreali-
sierung aus zivilrechtlichen Griinden noch keinen Zugriff hat.” Threr Te-
leologie nach stellt sich die Kérperschaftsteuer somit als ,,Vorauszahlung®
auf die Einkommensteuerschuld des unternehmerisch agierenden Endan-
teilseigners dar’' und mithin als eine Steuer, die das Unternehmen gedank-
lich ebenfalls von der natiirlichen Person her zu erfassen sucht.*

Mit Blick auf das Binnenverhaltnis der drei Ertragsteuern gilt es zu beach-
ten, dass die Gewerbesteuerlast durch die Steuerermafligung des § 35 EStG
und den planvoll niedrigen Kérperschaftsteuersatz leidlich ,,neutralisiert™
wird.” Bei Zugrundelegung des gesetzgeberischen Gesamtkonzepts der Er-
tragsbesteuerung préivalieren unter dem Gesichtspunkt der effektiven Las-
tenausteilung daher die Einkommen- und die Korperschaftsteuer. Auf die-
sen beiden, vom subjektiven Unternehmensbegriff geprigten Steuern soll
daher im Folgenden der Fokus liegen.

3 Vgl. J. Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, 116.

Ebenso W. Schin, Die Funktion des Unternehmenssteuerrechts im Einkommensteuer-
recht, in: M. Jachmann (Hrsg.), Erneuerung des Steuerrechts, DStJG Band 37, 2014, 217
(2291.). Vgl. auch J. Hey, FS Herzig (2010), 7 (10).

32 Vgl. J. Hey, in: W. Schon/C. Osterloh-Konrad (Hrsg.), Kernfragen des Unternehmens-
steuerrechts, 2010, 1 (14): ,,Zwar muss das Individuum, die natiirliche Person stets End-
punkt der Betrachtung sein, weil hinter jedem Unternehmen letztlich natiirliche Perso-
nen stehen. [...] Dies hindert den Gesetzgeber aber nicht daran, technisch an das Un-
ternehmen anzukniipfen..

»¥ Vgl. dazu die (kritischen) Ausfithrungen von D. Gosch, in: Kirchhof EStG, 16. Auflage
2017,$35Rn. 1 f.



54 Benjamin Strafiburger HEFSt 7

c. Steuerwiirdigkeitsentscheidung unter Beachtung der , Eigenart des
zu regelnden Sachbereichs®

Wenn wir uns vor diesem Hintergrund nun also den Anforderungen des
Art. 3 Abs. 1 GG an den steuerrechtlichen Ausgangstatbestand der Ein-
kommen- und der Kérperschaftsteuer zuwenden, so muss vorab an die be-
reits angesprochene, sachgebietsiibergreifende gleichheitsrechtliche Di-
rektive erinnert werden, der zufolge der Gesetzgeber (auch) bei grundle-
genden Ordnungsentscheidungen der Eigenart des jeweils zu regelnden
Sachbereichs Rechnung zu tragen hat.’* Eine jede Steuerwiirdigkeitsent-
scheidung wirkt also einerseits maf3stabsbildend, ist andererseits aber auch
selbst maf3stabsgebunden, namentlich insofern, als sie mit den ,,vorpositi-
ven“ Sachgesetzlichkeiten des Rechts der steuerlichen Lastenausteilung in
Einklang stehen muss. Fragt man deshalb konsequenterweise, inwieweit
das Recht der steuerlichen Lastenausteilung speziell mit Blick auf Unter-
nehmen im subjektiven Sinne ,vorpositiven® Sachgesetzlichkeiten unter-
liegt und richtet man das Augenmerk in diesem Zusammenhang auf den
legitimierenden Grund sowie den Zweck steuerlicher Lastenausteilung, so
dréngen sich zwei folgenreiche Beobachtungen auf: Zum einen ist mit Blick
auf die globaldaquivalente Steuerrechtfertigung zu gewirtigen, dass alle pri-
vaten Wirtschaftssubjekte, die sich unter den im Inland herrschenden Er-
werbsbedingungen unternehmerisch betitigen, von den staatlicherseits be-
reitgestellten 6ffentlichen Giitern profitieren.” Sie gleichen einander daher
- dies ist die erste Beobachtung - in ihrer qualitativen Verantwortung fiir
die Befriedigung des Finanzbedarfs der 6ffentlichen Hand.* Die zweite Be-
obachtung besteht darin, dass diese qualitative Gleichheit keineswegs mit
einer quantitativ gleichmaflig ausgeprigten Finanzkraft korreliert, son-
dern die Unternehmen sich hinsichtlich des tatsdchlichen Vermégens, zur

3 Siehe dazu oben unter II. 1. ¢).

35

Grundlegend zur globaldquivalenten Steuerrechtfertigung K. Vogel, Rechtfertigung der
Steuern: Eine vergessene Vorfrage, Der Staat 25 (1986), 481 (516 ff.) m.w.N.; vgl. ferner
E. Reimer, Die sieben Stufen der Steuerrechtfertigung, in: B. Gehlen/F. Schorkopf
(Hrsg.), Demokratie und Wirtschaft, 2013, 113 ff.

% So auch W. Schon, Grundrechtsschutz gegen den demokratischen Steuerstaat, JoR 64

(2016), 515 (525).
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Deckung des staatlichen Finanzbedarfs beizutragen, vielmehr erheblich
voneinander unterscheiden. Auch dieser Umstand darf bei der Ausgestal-
tung des Fiskalzugriffs nicht unberiicksichtigt bleiben, denn die Steuer soll
dem Staat dauerhaft Einnahmen verschaffen, weshalb gewihrleistet sein
muss, dass die angezapfte Steuerquelle nicht aufgrund tiberfordernder Be-
steuerung versiegt.”’

Die ,vorpositiven“ Sachgesetzlichkeiten des ordnungsgegenstindlichen
Sachbereichs halten den Gesetzgeber folglich dazu an, den ertragsteuerli-
chen Zugriff auf Unternehmen im subjektiven Sinne nicht selektiv, son-
dern umfassend zu konzipieren und bei der Bemessung der individuellen
Steuerlast in Rechnung zu stellen, dass die Fahigkeit zur Steuerzahlung von
Unternehmung zu Unternehmung differiert. Im Umkehrschluss bedeutet
dies, dass der steuerrechtliche Ausgangstatbestand der Einkommen- und
Korperschaftsteuer gleichheitsrechtlich rechtfertigungsbediirftig ist, wenn
und soweit er einzelne unternehmerische Betdtigungsweisen gezielt von
der Steuerbelastung ausnimmt bzw. wenn und soweit er die angestrebte
Belastungswirkung erkennbar an einem anderen Maf als der finanziellen
Leistungsfihigkeit ausrichtet.

d. Konkrete Belastungsfolge als folgerichtige Umsetzung der
gleichheitsgerechten Steuerwiirdigkeitsentscheidung

Was die gleichheitsrechtliche Kontrolle der ,konkreten Belastungsfolge®
anbetrifft, ist der bereits oben erorterte Umstand zu beachten, dass selbige
der abstrakten Steuerwiirdigkeitsentscheidung logisch nachgelagert ist.*®
Dieser Umstand beeinflusst notwendig den anzulegenden Vergleichsmaf3-
stab, denn mit der Formulierung des steuerrechtlichen Ausgangstatbe-
stands hat der Gesetzgeber diejenigen Sachverhalte benannt, die er sachbe-
reichsspezifisch als rechtlich gleich bzw. ungleich qualifiziert.”” In Bezug
auf die ,konkrete Belastungsfolge® verlangt Art. 3 Abs. 1 GG daher, dass
diese sich als folgerichtige Ausfithrung der Steuerwiirdigkeitsentscheidung

37

Siehe dazu G. Jochum, Die Steuervergiinstigung, 2006, 134 f.
3 Siehe dazu oben unter II. 1. d).

¥ Vgl etwa BVerfGE 21, 12 (26 £.); BVerfG, FR 2017, 577 (578) m.w.N.
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darstellt: Der an den Allgemeinen Gleichheitssatz gebundene Gesetzgeber
hat die von ihm unter Beachtung der ,,vorpositiven“ Sachgesetzlichkeiten
postulierten Kriterien steuerlicher Gleichheit bzw. Ungleichheit wertungs-
konsequent in Einzelrechtsfolgen zu tibersetzen. Belastungsunterschiede,
die mit dieser Mafgabe in Einklang stehen, sind gleichheitsgrundrechtlich
nicht zu beanstanden. Steht eine steuerliche Einzelrechtsfolge indessen im
Widerspruch zu den vom Gesetzgeber vermoge seiner Ausgangsentschei-
dung selbst etablierten Sachgesetzlichkeiten und fehlt es dementsprechend
an einer folgerichtigen Ausfithrung des steuerrechtlichen Ausgangstatbe-
stands, so qualifiziert sich der durch die betreffende Einzelrechtsfolge her-
vorgerufene Belastungsunterschied zu einer rechtfertigungsbediirftigen

« 40

»Ungleichbehandlung®.

2. Rechtfertigung steuerlicher Ungleichbehandlungen

Nachdem herausgearbeitet worden ist, unter welchen Voraussetzungen
Mafinahmen des Gesetzgebers auf dem Gebiet der Unternehmensbesteue-
rung gleichheitsgrundrechtlichen Rechtfertigungsbedarf auslosen, erhebt
sich nun die Frage, wie eine Rechtfertigung steuerlicher Ungleichbehand-
lungen gelingen kann. Der Versuch, diese Frage umfassend zu beantwor-
ten, wiirde den Rahmen dieses Beitrags indes unweigerlich sprengen. Mit
Blick auf die spezifische Stofirichtung der vorliegenden Untersuchung
muss aber zumindest die Tatsache Erwdhnung finden, dass im Kontext der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung steuerlicher Lastenausteilung strikt
zwischen dem ,,Ob“ und dem ,,Wie“ zu differenzieren ist.

10 Vgl. statt vieler S. Sieker, Moglichkeiten rechtsformneutraler Besteuerung von Einkom-

men, in: S. Seeger (Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbesteuerung, DStJG Band
25,2002, 145 (153): ,Abweichungen von der selbst gesetzten Sachgesetzlichkeit bediir-
fen der Rechtfertigung durch besondere sachliche Griinde®. Allgemein zur Rechtferti-
gungsbediirftigkeit widerspriichlicher Steuergesetze P. Kirchhof, Die Gleichheit vor
dem Steuergesetz - Maf3stab und Missverstdndnisse, JZ 2017, 3 (7 ff.).
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a. Einnahmenerhohung kein tauglicher Rechtfertigungsgrund

Der Grund liegt darin, dass der Steuergesetzgeber hinsichtlich des ,,Ob*
der Lastenausteilung schlicht auf den Umstand verweisen kann, dass das
Grundgesetz in seinem X. Abschnitt die Ausstattung der Offentlichen
Hand mit Steuergeld unmittelbar als legitimes Ziel ausweist,*" wohingegen
im Zusammenhang mit dem ,,Wie“ der Lastenausteilung mehr zu verlan-
gen ist, als der blofie Hinweis auf das staatliche Einnahmenerzielungsinte-
resse. Ausschlaggebend hierfiir ist, dass sich dieses Interesse zum Adressa-
tenkreis und dem Mafl der Steuer indifferent verhilt: Das verfassungs-
rechtlich anerkannte Anliegen der 6ffentlichen Hand, Einnahmen zur Fi-
nanzierung der staatlichen Aufgabenerfiillung zu generieren, sagt nichts
dariiber aus, wer in welchem Umfang zur Finanzierung der Staatstatigkeit
heranzuziehen ist.** Auf den Fiskalzweck kénnen Ungleichbehandlungen
bei der Zuteilung steuerlicher Lasten daher nicht gestiitzt werden.* Derar-
tige Ungleichbehandlungen bediirfen vielmehr eines besonderen, d.h. vom
schlichten Fiskalzweck unterscheidbaren, sachlichen Grundes und zwar
sowohl dann, wenn sie bereits in der ,,Steuerwiirdigkeitsentscheidung® an-
gelegt sind, als auch dann, wenn sie sich erst aus der konkreten gesetzlichen
Umsetzung des an sich gleichheitsgerecht gefassten steuerrechtlichen Aus-
gangstatbestands ergeben.*

4 Siehe dazu oben unter I. 1. Instruktiv zum Prinzip der ,Steuerstaatlichkeit® H. Kube,

Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, 116 ff. m.w.N.

42 So ausdriicklich BVerfGE 126, 268 (281): ,,Fiir die verfassungsgerechte Verteilung von
Mehrbelastungen der Steuerpflichtigen nach dem Maf3stab der finanziellen Leistungs-
fahigkeit enthalt der Einnahmenerzielungszweck kein Richtmaf3.”.

4 Tingst abermals bestitigt durch BVerfG, FR 2017, 577 (579). Kritisch O. Lepsius, JZ
2009, 260 (262).

“  Eingehend zu den Anforderungen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung steuer-

licher Ungleichbehandlungen J. Englisch, FS Lang (2011), 167 (195 ff.); Ch. Thiemann,
Das Folgerichtigkeitsgebot als verfassungsrechtliche Leitlinie der Besteuerung, in: Em-
menegger/Wiedmann (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, Band 2, 2011, 179 (203 ff.).
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b. Das Erfordernis eines ,,besonderen sachlichen Grundes*®

Insbesondere Lenkungs- und Vereinfachungszwecke konnen einen solchen
besonderen sachlichen Grund darstellen.”” Was speziell die Besteuerung
des wirtschaftlichen Erfolgs unternehmerischer Betdtigung anbetrifft, hat
das Bundesverfassungsgericht zudem Differenzierungen in Abhangigkeit
von der Rechtsform des Unternehmenstrdgers fur gleichheitsgrundrechtlich
gerechtfertigt befunden.*® Ob jedoch auch die Unternehmensgriffe An-
kniipfungspunkt fiir Besteuerungsunterschiede sein darf, hat in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts bislang noch keine Erorterung
gefunden. Es wird daher zu priifen sein, ob bzw. inwieweit jene Erwégun-
gen, die das Bundesverfassungsgericht dazu veranlasst haben, Rechtsform-
unterschiede als rechtfertigenden Sachgrund anzuerkennen, auf Grofen-
unterschiede sinngemaf tibertragen werden kénnen."

III.  Gleichheitsgrundrechtliche Verbiirgung einer grofen-
neutralen Belastung von Unternehmensertragen mit
Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer?

Sind damit die zentralen Maf3gaben des Art. 3 Abs. 1 GG in Bezug auf die
Besteuerung des wirtschaftlichen Erfolgs unternehmerischer Betitigung
zumindest schlaglichtartig beleuchtet worden, so kénnen wir nun der
(zweiten Teil-)Frage nachgehen, inwiefern groflenbezogene Differenzie-
rungen ertragsteuerlicher Art mit eben diesen Anforderungen vereinbar
sind. Ankniipfend an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Vgl nur BVerfGE 116, 164 (181 ff.) mit zahlreichen weiteren Rechtsprechungsnach-
weisen.

% BVerfGE 116, 164 (198 f.); BVerfGE 127, 224 (250). Das Rechtfertigungspotenzial von
Rechtsformunterschieden hat das Bundesverfassungsgericht jiingst auch im Rahmen
seiner Entscheidung zur Verfassungsmafligkeit des § 8c Abs. 1 S. 1 KStG bestitigt; vgl.
BVerfG, FR 2017, 577 (580).

47 Siehe dazu unten unter III. 2. d)).
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ist dabei wiederum zwischen der abstrakten Steuerwiirdigkeitsentschei-
dung einerseits und der konkreten Belastungsfolge andererseits zu unter-
scheiden.

1. Groflenabhingige Differenzierungen auf Ebene der
Steuerwiirdigkeitsentscheidung

Mit Blick auf die Konturierung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands
verlangt Art. 3 Abs. 1 GG vom Gesetzgeber, dass er sich an der Eigenart
des zu regelnden Sachbereichs orientiert, also den einschlagigen ,,vorposi-
tiven“ Sachgesetzlichkeiten Rechnung trigt.*

a. Die Allgemeinheit und Leistungsfihigkeitsorientiertheit der Las-
tenausteilung als Mafstab der ertragsteuerlichen Steuerwiirdig-
keitsentscheidung

Wie bereits festgestellt wurde, ist der Sachbereich ,,Besteuerung des wirt-
schaftlichen Erfolgs von Unternehmen im subjektiven Sinne“ maf3geblich
durch zwei klar zu Tage liegende ,,vorpositive“ Sachgesetzlichkeiten ge-
kennzeichnet, namlich von der Zugehorigkeit der Unternehmen zur inlén-
dischen Erwerbsgemeinschaft einerseits sowie vom Faktum ihrer ungleich
ausgepragten Fahigkeit zur Steuerzahlung andererseits.*” Die Antwort auf
die Frage, inwieweit der Steuergesetzgeber im Zusammenhang mit der
Formulierung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands der Einkom-
men- und Korperschaftsteuer nach der Unternehmensgrofie differenzie-
ren darf, hingt deshalb mafigeblich davon ab, wie sich das Merkmal ,,Un-
ternehmensgrofie” zur Allgemeinheit und Leistungsfihigkeitsorientiert-
heit steuerlicher Lastenausteilung verhilt: Eine Steuerwiirdigkeitsentschei-
dung, die den Kreis der Belastungsadressaten unter Riickgriff auf das Kri-
terium ,,Unternehmensgrofie” bestimmte bzw. den Umfang der Steuerlast
an der Unternehmensgrofle ausrichtete, stiinde mit der Eigenart des zu re-

4 Siehe dazu oben unter II. 1. a) und c).

4 Siehe dazu oben unter II. 1. ¢).
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gelnden Sachbereichs in Einklang, wenn von der Grof3e eines Unterneh-
mens entweder auf dessen Zugehorigkeit zur inldndischen Erwerbsge-
meinschaft oder aber auf das Ausmaf seiner Steuerzahlungstahigkeit ge-
schlossen werden konnte.

b. Die UnternehmensgrofSe als Kriterium einer gleichheitsgerechten
Abgrenzung des Kreises der Belastungsadressaten?

Ersteres ist eindeutig nicht der Fall: Die Zugehorigkeit eines Unterneh-
mens zur inlandischen Erwerbsgemeinschaft hdngt nicht von seiner Grofie
ab, sondern davon, ob es bei der Entfaltung seiner wirtschaftlichen Tatig-
keit die in Deutschland herrschenden Erwerbsbedingungen nutzt.” Eine
Steuerwiirdigkeitsentscheidung, die darauf zielte, den Kreis der Belas-
tungsadressaten nach der Unternehmensgrofle abzugrenzen, wére mit den
»vorpositiven“ Sachgesetzlichkeiten des zu regelnden Sachbereichs daher
schwerlich vereinbar. Das geltende deutsche Ertragsteuerrecht tragt indes
keinen solchen Widerspruch zur Eigenart des regelungsgegenstindlichen
Sachbereichs in sich, denn sowohl die Einkommensteuerpflicht als auch
die Korperschaftsteuerpflicht kntipfen nicht an die Unternehmensgrofle
an, sondern an Merkmale, die unter dem Gesichtspunkt der Allgemeinheit
der (Unternehmens-)Besteuerung ginzlich ,,unverddchtig“ sind, nament-
lich an die Verortung des Unternehmenstriagers®' bzw. der unternehmeri-
schen Betitigung® im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland.

% Vgl. P. Kirchhof, Die Gleichheit vor dem Steuergesetz — Maf3stab und Missverstind-
nisse, JZ 2017, 3 (6).

1 Vgl § 1 Abs. 1S. 1 EStG i.V.m. §$ 8, 9 AO (unbeschrinkte Einkommensteuerpflicht);
§ 1 KStGi.V.m. §§ 11, 12 AO (unbeschrinkte Korperschaftsteuerpflicht).

2 Vgl § 1 Abs. 3 EStG i.V.m. § 49 EStG (fingierte unbeschrinkte Einkommensteuer-
pflicht); § 1 Abs. 4 EStG i.V.m. § 49 EStG (beschriankte Einkommensteuerpflicht); §§ 2
Nr. 1, 8 Abs. 1 KStG 1.V.m. § 49 EStG (beschrinkte Korperschaftsteuerpflicht).
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c. Die UnternehmensgrifSe als Kriterium einer gleichheitsgerechten
Steuerbemessung?

Weniger eindeutig liegen die Dinge hinsichtlich der Frage, ob die Grofle
eines Unternehmens Auskunft iiber das Maf$ seiner Steuerzahlungsfahig-
keit gibt. Die Antwort darauf hangt ndmlich entscheidend davon ab, an-
hand welchen Parameters man die Unternehmensgrofie bestimmt. Auf
dieses Problem wird spiter noch ausfiihrlicher einzugehen sein.” Fiir den
Moment geniigt die Feststellung, dass ein steuerrechtlicher Ausgangstat-
bestand, der die Steuerbemessung an der Unternehmensgrofle ausrichtet,
gleichheitsrechtlich jedenfalls dann nicht zu beanstanden ist, wenn man
die Grofle der Unternehmen - im Einklang mit der Ratio des geltenden
Einkommen- und Korperschaftsteuerrechts - nach dem Ausmafd ihres
wirtschaftlichen Erfolgs bemisst. Der durch unternehmerische Betitigung
erzielte wirtschaftliche Erfolg ist namlich ein sachlich einleuchtender Indi-
kator steuerlicher Zahlungsfihigkeit, sodass eine Abstufung der Steuerlast
nach der anhand dieses Parameters bemessenen Unternehmensgrofie eine
leistungstahigkeitsorientierte Lastenausteilung ermoglicht und somit der
Eigenart des zu regelnden Sachbereichs entspricht.*

2. Groflenabhingige Differenzierungen auf Ebene der
konkreten Belastungsfolge

In Bezug auf die konkrete Belastungsfolge verlangt Art. 3 Abs. 1 GG tatbe-
standlich, dass selbige mit der Steuerwiirdigkeitsentscheidung des Gesetz-
gebers korrespondiert. Die Einzelrechtsfolge muss sich, mit anderen Wor-
ten, als folgerichtige Ausfithrung des - seinerseits gleichheitsgerechten -
steuerrechtlichen Ausgangstatbestands darstellen.>

5 Siehe dazu unten unter III. 2. ¢) aa).

> Allgemein zu den in Betracht kommenden Indikatoren steuerlicher Zahlungsfahigkeit

J. Hey, in: K. Tipke/]. Lang (Hrsg.), Steuerrecht, 22. Aufl,, 2015, § 3 Rn. 55 ff.

55 Siehe dazu oben unter II. 1. d).
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a. Vorab: Zur Irrelevanz der dualistischen Ausgestaltung der Unter-
nehmensbesteuerung fiir die bereichsspezifische Vergleichbarkeit
der Unternehmen

Es klang bereits an, dass die Teilhabe des Staates am wirtschaftlichen Erfolg
von Unternehmen im subjektiven Sinne auf einer einheitlichen Steuerwiir-
digkeitsentscheidung des Gesetzgebers beruht: Gleich ob der Fiskalzugriff
im Gewand der Einkommensteuer oder aber im Gewand der Korper-
schaftsteuer daherkommt - seiner Teleologie nach zielt er stets auf den sich
im Markteinkommen manifestierenden wirtschaftlichen Erfolg der hinter
der Unternehmung stehenden natiirlichen Person.* Die mithin zu konsta-
tierende Identitit des Belastungsgrunds von Einkommen- und Koérper-
schaftsteuer hat in gleichheitsgrundrechtlicher Hinsicht zur Folge, dass der
Dualismus der Unternehmensbesteuerung die Vergleichbarkeit der Situa-
tionen der jeweiligen Steuerdestinatare unberiihrt ldsst.” Grof3enabhén-
gige Belastungsunterschiede sind also nicht schon deshalb der gleichheits-
grundrechtlichen Rechtfertigungsbediirftigkeit enthoben, weil sie mit dem
Nebeneinander von Einkommen- und Korperschaftsteuer in Zusammen-
hang stehen, d.h. anldsslich eines Vergleichs von Personenunternehmen
(Einzelunternehmen, Personengesellschaften) mit Kapitalgesellschaften zu
Tage treten. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bestitigt
diesen Befund. Denn wenn das Bundesverfassungsgericht den Umstand,
dass der wirtschaftliche Erfolg unternehmerischer Betitigung rechtsform-
abhingig entweder der Einkommensteuer oder aber der Korperschafts-
teuer unterliegt, als einen sachlichen Grund qualifiziert, der etwaige Belas-
tungsungleichheiten potenziell zu rechtfertigen vermag, bringt es damit
implizit zum Ausdruck, dass das Nebeneinander der beiden Steuern die
bereichsspezifische Vergleichbarkeit von Personenunternehmen und Ka-
pitalgesellschaften unberiihrt lasst.”®

% Vgl. statt vieler J. Hey, FS Herzig (2010), 7 (10 und 16).

7 Ebenso J. Hey, Besteuerung von Unternehmen und Rechtsformneutralitit, in: I. Ebling

(Hrsg.), Besteuerung von Einkommen, DStJG Band 24, 2001, 155 (169).

% Vgl. BVerfGE 116, 164 (198 £.); BVerfGE 127, 224 (250); BVerfG, FR 2017, 577 (580).
Anders aber noch BVerfGE 13, 331 (339): ,,Der Steuergesetzgeber hat sich dafiir ent-
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Ausschlaggebend fiir die Rechtsformindifferenz des bereichsspezifischen
Vergleichsmafistabs ist, dass sich die Qualifizierung zweier Sachverhalte
als rechtlich gleich oder ungleich nach der Steuerwiirdigkeitsentscheidung
richtet, der Gesetzgeber im Zusammenhang mit der Besteuerung des wirt-
schaftlichen Erfolgs von Unternehmen im subjektiven Sinne aber nicht
schon auf Ebene der Steuerwiirdigkeitsentscheidung, sondern erst auf der
Ebene ihrer rechtstechnischen Ausfithrung rechtsformbezogen differen-
ziert (dualistische Ausgestaltung der einheitlichen Belastungsgrundent-
scheidung).” Verhielte es sich anders, so wire der Gesetzgeber frei, die in
der Finanzverfassung vorgefundene und von ihm aufgegriffene Unter-
scheidung zwischen der Einkommen- und der Kérperschaftsteuer als Ve-
hikel fiir die Einfithrung beliebiger — gegebenenfalls auch groflenabhéngi-
ger — Belastungsungleichheiten zu nutzen. Zumindest in seiner Auspra-
gung als Rechtssetzungsgleichheit verlore der Allgemeine Gleichheitssatz
infolgedessen jede Ordnungsfunktion. So aber ist ein gesetzlicher Besteu-
erungsunterschied nicht schon deshalb vor dem Verdikt der Gleichheits-
widrigkeit gefeit, weil dieser Unterschied durch das Nebeneinander von
Einkommen- und Korperschaftsteuer bedingt ist. Vielmehr entspinnt sich
die gleichheitsgrundrechtliche Uberpriifung der konkreten Belastungs-
folge unabhingig von der Rechtsform des jeweiligen Steuerdestinatars an
der Frage, ob sie - die konkrete Belastungsfolge — den einheitlichen steuer-
rechtlichen Ausgangstatbestand der Einkommen- und Kérperschaftsteuer
folgerichtig ausfithrt oder aber von selbigem abweicht und mithin der
Rechtfertigung bedarf.

schieden, der zivilrechtlichen Einteilung der Gesellschaften zu folgen und Personenge-
sellschaften der Einkommensteuer, Kapitalgesellschaften der Korperschaftsteuer zu un-
terwerfen [...]. Hiernach sind fiir die Besteuerung gewerblicher Einkiinfte Kapitalge-
sellschaften und Personengesellschaften grundsiatzlich ungleich®.

¥ Vgl. dazu J. Hey, Besteuerung von Unternehmen und Rechtsformneutralitit, in: I. Eb-

ling (Hrsg.), Besteuerung von Einkommen, DStJG Band 24, 2001, 155 (169): ,Auch stel-
len beide Steuern als Steuerobjekt auf das Einkommen bzw. den Ertrag ab, so daf3 die
unterschiedliche Besteuerung von Personen- und Kapitalgesellschaften als Teilsysteme
des dualistischen Gesamtsystems der Unternehmensbesteuerung einzuordnen sind.“.

€ Vgl. J. Hey, FS Herzig (2010), 7 (15): ,Der Gleichheitssatz verliert jede Ordnungsfunk-
tion, wenn Belastungsunterschiede einmal mit dem Dualismus, ein andermal mit seiner
Uberwindung gerechtfertigt werden kénnen..
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b. Das erwerbssichernde Nettoprinzip als folgerichtig auszufiihrende
Grundentscheidung betreffend die Steuerbemessung

Der steuerrechtliche Ausgangstatbestand der Einkommen- und Korper-
schaftsteuer ist mafigeblich durch das sog. ,,Nettoprinzip“ gekennzeichnet.
Mittels dieses Prinzips, bei dem es sich der Sache nach um ein Element der
Steuerwiirdigkeitsentscheidung handelt,” tibersetzt der Gesetzgeber den
Belastungsgrund der Einkommen- und Korperschaftsteuer in eine diesem
Belastungsgrund adidquate Art und Weise der Steuerbemessung. Die Aus-
gangsentscheidung fiir eine leistungsfahigkeitsorientierte Besteuerung der
Unternehmen im subjektiven Sinne wird namentlich dahin konkretisiert,
dass die fiskalische Belastung derselben nach dem Umfang des jeweils er-
wirtschafteten Vermogenszuwachses abzustufen ist.”> Gebietet demnach
bereits die Steuerwiirdigkeitsentscheidung des Gesetzgebers eine in be-
stimmter Weise geartete Abstufung der Steuerlast, namentlich nach Maf3-
gabe des Saldos aus Erwerbsbeziigen und Erwerbsaufwendungen,” so
dréangt sich die Frage auf, ob und inwieweit gréf3enabhdngige Differenzie-
rungen auf Ebene der konkreten Belastungsfolge mit dieser folgerichtig
auszufithrenden Direktive vereinbar sind. Anders gewendet: Zu untersu-
chen ist, wie sich das (Differenzierungs-)Kriterium ,,Unternehmensgrofie®
zum Gleichheitsmaf3 ,,Nettoprinzip“ verhalt.

' Das Bundesverfassungsgericht spricht in diesem Zusammenhang von einer ertragsteu-

erlichen ,,Grundentscheidung® des Gesetzgebers; vgl. nur BVerfGE 107, 27 (48) m.w.N.

¢ Zum Nettoprinzip als einer ,systematische[n] Grundentscheidung® im ,,Bereich der

Unternehmensbesteuerung® siehe BFH, DStR 2016, 301 (302).

¢ So ausdriicklich BVerfG, FR 2010, 1141 (1143): ,,Die fiir die Lastengleichheit im Ein-
kommensteuerrecht mafigebliche finanzielle Leistungsfahigkeit bemisst der einfache
Gesetzgeber nach dem objektiven und dem subjektiven Nettoprinzip [...]. Die Grunds-
atze der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit und damit das objektive Nettoprinzip
gelten gleichermaflen im Bereich der Korperschaftsteuer [...]. Die Korperschaftsteuer
bemisst sich nach dem Einkommen der Kérperschaft und damit nach der Ertragskraft
des Unternehmens. [...] Danach unterliegt im Bereich der Unternehmensbesteuerung
grundsitzlich nur das Nettoeinkommen, ndmlich der Saldo aus den Einnahmen und
den Betriebsausgaben (vgl. § 4 Abs. 4 EStG) der Besteuerung.®.
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c. Mogliche Kriterien zur Bestimmung der Unternehmensgrofse und
ihr Verhdltnis zum Nettoprinzip

Es liegt auf der Hand, dass die Antwort auf diese Frage entscheidend davon
abhingt, nach welchem Parameter die Unternehmensgrofie bemessen
wird.

aa. Klassifizierung der Unternehmensgrofie in nationalen und unionalen
Rechtsakten

Dazu ist festzustellen, dass sich bislang kein allgemeingiiltiger Standard zur
Bestimmung der Grof3e eines Unternehmens herausgebildet hat. Vielmehr
differieren die zu diesem Zweck herangezogenen Kriterien in Abhéngig-
keit vom jeweils betroffenen Sach- oder Regelungsbereich. So unterschei-
det das Handelsgesetzbuch beziiglich der Anforderungen an den Umfang
der Rechnungslegung zwischen grofien, mittelgrofien, kleinen und
Kleinstkapitalgesellschaften, wobei die Einteilung anhand der Parameter
»Bilanzsumme®, ,Umsatzerlose“ und , Arbeitnehmerzahl erfolgt.** Das
Publizititsgesetz®® und die Empfehlung der EU-Kommission vom 6. Mai
2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen
und mittleren Unternehmen® stellen auf dieselben Parameter ab. Auch die
Betriebspriifungsordnung greift auf das Kriterium ,, Umsatzerlose“ zuriick,
grenzt Groflbetriebe, Mittelbetriebe, Kleinbetriebe und Kleinstbetriebe im
Ubrigen aber nach den Merkmalen ,, Aktivvermdgen®, ,Jahrespramienein-
nahmen®, , Wirtschaftswert der selbst bewirtschafteten Fliche“bzw. ,erwirt-
schafteter Gewinn® ab.” Das Einkommensteuergesetz selbst bemisst die
Grof8e von gewerblichen Betrieben in § 7g Abs. 1 anhand des ,, Betriebsver-
maogens“bzw. ebenfalls nach dem ,erwirtschafteten Gewinn“.

Abgesehen vom letztgenannten Kriterium - dem ,erwirtschafteten Ge-
winn“ - korrespondiert keines der vorgenannten Merkmale mit dem Net-
toprinzip. So ist es ohne weiteres denkbar, dass Unternehmen, die iiber

& Vgl. §§ 266 bis 267a HGB.

% Vgl. §§ 1 und 11 PublG.

¢  Empfehlung 2003/361/EG, ABL L 124 vom 20.05.2003, 36.

¢ § 3 BpO i.V.m. BMF-Schreiben vom 09.06.2015 (BStBI. I 2015, 504).
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eine grofe Bilanzsumme verfiigen, hohe Umsatzerlose erzielen oder zahl-
reiche Arbeitnehmer beschiftigen, gleichwohl keinen positiven Vermo-
genszuwachs, sondern vielmehr Verluste erwirtschaften, nach Maf3gabe
des Nettoprinzips also wirtschaftlich erfolglos sind und dementsprechend
nicht mit Einkommensteuer bzw. K6érperschaftsteuer belastet werden diir-
fen. Belastungsfolgenerhebliche Differenzierungen nach anderen Grofen-
merkmalen als dem erwirtschafteten Gewinn stehen somit per se in Wider-
spruch zum steuerrechtlichen Ausgangstatbestand der Einkommen- und
Korperschaftsteuer. Sie liegen gewissermaflen ,,quer zur gesetzesdirigie-
renden Grundentscheidung, die Steuer nach dem Nettoprinzip zu bemes-
sen, und bediirfen daher der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung durch
einen besonderen sachlichen Grund.

bb. Die Zinsschranke als Beispiel einer das Nettoprinzip durchbrechenden,
grofenabhingig differenzierenden Regelung

Ein schillerndes Beispiel fiir eine rechtfertigungsbediirftige Differenzie-
rung dieser Art liefert die in § 4h EStG normierte Zinsschranke. § 4h EStG
unterscheidet insofern nach der Unternehmensgrofie, als diese Vorschrift
mittels einer Freigrenze all jene Unternehmen von der Abzugsbeschran-
kung verschont, deren negatives Zinssaldo weniger als drei Millionen Euro
betragt (vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 lit. a) EStG). Zwar fallt das Merkmal ,,Hohe
des negativen Zinssaldos® formal betrachtet mit keinem der vorbezeichne-
ten Grofenkriterien ineins, allerdings liegen umfangreichen Zinsaufwen-
dungen typischerweise hohe Verbindlichkeiten zugrunde, sodass in der Sa-
che ein enger Zusammenhang mit dem im Handelsgesetzbuch, dem Pub-
lizitdtsgesetz und in der Empfehlung der EU-Kommission vom 6. Mai 2003
verwendeten Groflenkriterium ,,Bilanzsumme* besteht.

Bezeichnenderweise hat der historische Gesetzgeber in der einschligigen
Gesetzesbegriindung denn auch ausdriicklich versichert, mittels der Frei-
grenze sicherzustellen, ,,dass kleine und mittlere Betriebe nicht von der Be-
schrankung der Abzugsfihigkeit der Zinsaufwendungen betroffen sind“®.
Dessen ungeachtet lduft die Zinsschrankenregelung dem steuerrechtlichen

% BT-Drs. 16/4841, 48. Hervorhebung durch Verfasser.
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Ausgangstatbestand der Einkommen- und Korperschaftsteuer erkennbar
zuwider, denn soweit die Abzugsbeschriankung greift, wird von der geset-
zesdirigierenden Grundentscheidung, die Steuer nach dem Nettoprinzip
zu bemessen, in Richtung einer Bruttoertragsbesteuerung abgewichen. Im
Extremfall kann die Regelung des § 4h EStG sogar — darauf hat der BFH in
seinem Vorlagebeschluss vom 14. Oktober 2015 mit Recht hingewiesen -
Belastungswirkungen nach Art einer Substanzbesteuerung hervorrufen.”

d. Groflenunterschiede als rechtfertigender Grund fiir Ausnahmen
von einer folgerichtigen Ausfiihrung der Grundentscheidung fiir
das Nettoprinzip?

Diese Erkenntnis leitet zu der Folgefrage tiber, ob Grofienunterschiede das
Potenzial besitzen, Ausnahmen von einer folgerichtigen Ausfithrung des
steuerrechtlichen Ausgangstatbestands, d.h. insbesondere von der Grun-
dentscheidung fiir eine Bemessung der Steuer nach dem Nettoprinzip, zu
rechtfertigen. Insoweit sei daran erinnert, dass das Bundesverfassungsge-
richt Rechtsformunterschieden in der Tat das Potenzial zur Rechtfertigung
steuerlicher Ungleichbehandlungen beigemessen hat.” Allerdings wird der
im Folgenden unternommene Vergleich mit eben diesem Rechtfertigungs-
grund zeigen, dass letztlich wenig fiir eine Anerkennung der ,,unterschied-
lichen Unternehmensgrofie® als rechtfertigenden Sachgrund spricht.

aa. Keine ausdriickliche ,, Toleranzbekundung® des Grundgesetzes gegen-
tiber einer groflenabhingigen Unternehmensbesteuerung

So ist die rechtsformabhingige Unternehmensbesteuerung im Unter-
schied zur grofienabhingigen Unternehmensbesteuerung — wie bereits er-
wahnt - durch das Grundgesetz selbst vorgezeichnet, namentlich durch
den in der Finanzverfassung vorausgesetzten Dualismus von Einkommen-
und Korperschaftsteuer.”! Dieser Umstand schlief3t zwar nicht aus, dass

% So ausdriicklich BFH, DStR 2016, 301 (309).
70 Siehe dazu oben unter II. 2. b.).

7t Vgl Art. 106 Abs. 3 S. 1 und 2, 107 Abs. 1 GG.
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einzelne rechtsformabhingige Besteuerungsunterschiede fiir verfassungs-
widrig befunden werden, aber er stellt sich doch immerhin einer Interpre-
tation des Grundgesetzes entgegen, die die Ankniipfung von Steuerrechts-
folgen an die Rechtsform der Unternehmen fiir generell unzuléssig erklart.
Insoweit ist zu gewartigen, dass das Grundgesetz den tradierten Steuerka-
non des X. Abschnitts zumindest toleriert,”> wie (u.a.) Klaus-Dieter Driien
tiberzeugend darlegt: ,Wenn Art. 106 Abs. 3 GG explizit Einkommen- und
Korperschaftsteuer als Gemeinschaftsteuern nennt und damit Bund und
Lindern das Aufkommen zuweist, setzt das darauf aufbauende differen-
zierte Finanzausgleichssystem die Erhebung dieser Steuern gerade fiir die
fiskalisch gewichtigen unternehmerischen Einkiinfte voraus.“”> Hinsicht-
lich einer grofienabhingigen Unternehmensbesteuerung enthilt das
Grundgesetz demgegeniiber keine vergleichbare ,, Toleranzbekundung®.

bb. Nur eingeschrinkte Verfiigbarkeit des Differenzierungsmerkmals
»Unternehmensgrofie® fiir die Betroffenen

Des Weiteren ist zu beachten, dass der Einzelne iiber die Rechtsform, in
der er sich unternehmerisch betitigt, autonom entscheiden kann. Die Frei-
heit der Rechtsformwahl ist grundrechtlich verbiirgt.”* Demgegeniiber
héngt die Grofle eines Unternehmens von weit mehr Faktoren ab, als
»blof3“ von einer punktuellen Entscheidung des sich unternehmerisch be-
tatigenden Individuums. Sie steht daher nicht in gleichem Mafle zur Dis-
position desselben. Dieser Umstand bildet der Sache nach zwar weder ei-
nen Beleg fiir die rechtfertigende Kraft von Rechtsformunterschieden noch
widerlegt er das Rechtfertigungspotenzial von Groflenunterschieden, aber
er beeinflusst gleichwohl die gleichheitsrechtliche Rechtfertigungspriifung.
Denn laut stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ver-

72 Vgl. statt vieler K.-D. Driien, Rechtsformneutralitit der Unternehmensbesteuerung als

verfassungsrechtlicher Imperativ, GmbHR 2008, 393 (399); J. Englisch, FS Lang (2011),
167 (187).

7 K.-D. Driien, Rechtsformneutralitit der Unternehmensbesteuerung als verfassungs-

rechtlicher Imperativ, GmbHR 2008, 393 (399).
74 Siehe dazu R. Breuer, HStR, 3. Aufl.,, Band VIII (2010), § 170 Rn. 88.
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schirfen sich die Anforderungen an den rechtfertigenden Sachgrund je we-
niger die Merkmale, an die die gesetzliche Differenzierung ankniipft, fiir
den Einzelnen verfiigbar sind.” In der Konsequenz bedeutet dies, dass be-
lastungsfolgenerhebliche Differenzierungen nach der Unternehmensgrof3e
entweder besonders gewichtigen Lenkungszwecken dienen (sog. ,,externe*
Differenzierungszwecke) oder aber mit Blick auf die Eigenart des rege-
lungsgegenstiandlichen Sachbereichs als in gesteigertem Mafle einleuch-
tend erscheinen miissen (sog. ,interner” Differenzierungszweck).

cc. Mangelnder Bezug der Unternehmensgrofie zur ,,Eigenart des zu
regelnden Sachbereichs®

Gerade der Blick auf die Eigenart des zu regelnden Sachbereichs, nament-
lich auf die aus dieser Eigenart resultierende Mafigabe, den Steuerzugriff
an der finanziellen Leistungsfahigkeit der Unternehmen auszurichten, of-
fenbart jedoch den fiir die Rechtfertigungspriifung zentralen Unterschied
zwischen groflenabhéngigen Differenzierungen einerseits und rechtsform-
abhingigen Differenzierungen andererseits. Jener Unterschied besteht na-
mentlich darin, dass die Grofle eines Unternehmens weder Riickschliisse
auf dessen wirtschaftlichen Erfolg noch auf die Steuerzahlungsfihigkeit der
Unternehmensteilhaber erlaubt, wohingegen die zivilrechtliche Rechts-
form des Unternehmens sich durchaus auf die Steuerzahlungsfihigkeit sei-
ner Teilhaber auswirken kann.”® Insbesondere in der Verlustsituation tritt
dies klar zu Tage: Sieht das an die gewihlte Rechtsform ankniipfende zivil-
rechtliche Haftungsregime vor, dass die hinter der Unternehmung stehen-

75 Siehe etwa BVerfGE 88, 87 (96); BVerfGE 138, 136 (181); BVerfGE 138, 136 (181);
BVerfG, FR 2017, 577 (579).

76 Auf bestehende Zusammenhénge zwischen der Rechtsform eines Unternehmens und
dessen finanzieller Leistungsfihigkeit verweist R. Hiittemann, Die Besteuerung der Per-
sonenunternehmen und ihr Einfluss auf die Rechtsformwahl, in: S. Seeger (Hrsg.), Per-
spektiven der Unternehmensbesteuerung, DStJG Band 25, 2002, 123 (139 f.). Vgl. dazu
ferner S. Sieker, Moglichkeiten rechtsformneutraler Besteuerung von Einkommen, in:
S. Seeger (Hrsg.), Perspektiven der Unternehmensbesteuerung, DStJG Band 25, 2002,
145 (153) sowie J. Hey, Besteuerung von Unternehmen und Rechtsformneutralitat, in:
L. Ebling (Hrsg.), Besteuerung von Einkommen, DStJG Band 24, 2001, 155 (168, 174 f.).
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den natiirlichen Personen fiir den unternehmerisch erwirtschafteten Ver-
lust personlich einzustehen haben, so mindert dieser Durchgriff auf die na-
tiirliche Person deren Fahigkeit zur Steuerzahlung. Unterbindet die ge-
wihlte Rechtsform hingegen einen solchen Durchgriff, so wird die Steuer-
zahlungsfihigkeit der Unternehmensteilhaber durch Verluste ihres Unter-
nehmens nicht beeintrichtigt. Dies zeigt, dass die Rechtsform, in der un-
ternehmerische Geschiftstitigkeit entfaltet wird, durchaus eine gewisse
»Leistungsfahigkeitsrelevanz® aufweist, sodass rechtsformabhingige Be-
steuerungsunterschiede sich mit Blick auf die Eigenart des regelungsgegen-
stindlichen Sachbereichs als sachgerecht erweisen konnen.”” Die Unter-
nehmensgrofle entbehrt demgegeniiber jedweden Bezugs zur Eigenart des
zu regelnden Sachbereichs im Allgemeinen und dem Leistungsfihigkeits-
postulat im Besonderen.

Dieser Befund wird durch die oben exemplarisch in Bezug genommene
Vorschrift des § 4h EStG bestitigt: Da nicht ersichtlich ist, inwiefern ein
Unternehmen mit einem negativen Zinssaldo von 3 Millionen Euro oder
mehr (grofles Unternehmen) typischerweise finanzkraftiger sein sollte als
ein Unternehmen, dessen negatives Zinssaldo die 3 Millionen Euro-Frei-
grenze unterschreitet (kleines bzw. mittelgroffes Unternehmen), kann die
durch § 4h EStG hervorgerufene belastungsfolgenerhebliche Differenzie-
rung nach der Unternehmensgrofie jedenfalls nicht mit dem Verweis auf
das Anliegen einer leistungsfihigkeitsaddquaten Steuerlastabstufung be-
griindet werden. Nur vor dem Hintergrund mangelnder Leistungsfihig-
keitsrelevanz der Unternehmensgrofle erscheint letztlich auch nachvoll-
ziehbar, dass der BFH bei der Priifung der Verfassungsmaf3igkeit des § 4h
EStG”® mit keinem Wort auf die Frage nach dem Rechtfertigungspotenzial

77 Ebenso K.-D. Driien, Rechtsformneutralitdt der Unternehmensbesteuerung als verfas-

sungsrechtlicher Imperativ, GmbHR 2008, 393 (398): ,,Das Einstehenmiissen fiir Ver-
luste rechtfertigt [...] eine steuerrechtliche Differenzierung nach der Rechtsform.“. Die
Notwendigkeit, im Zusammenhang mit der Besteuerung von Unternehmen, ,,die wirt-
schaftlichen Unterschiede der Rechtsform® zu beachten, betont auch J. Lang, FS Herzig
(2010), 323 (327). Vgl. ferner M. Jachmann, Besteuerung von Unternehmen als Gleich-
heitsproblem, in: J. Pelka (Hrsg.), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Un-
ternehmensbesteuerung, DStJG Band 23, 2000, 9 (36 ff.).

78 Vgl. BFH, DStR 2016, 301 ff.
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von Groflenunterschieden eingegangen ist, obschon der historische Ge-
setzgeber anlédsslich der Einfithrung der Zinsschranke ausdriicklich er-
klart” hat, grof3e Betriebe hinsichtlich des Abzugs von Zinsaufwendungen
anders behandeln zu wollen als kleine und mittelgrofie Betriebe. Es ist da-
her festzuhalten, dass grof3enabhingige Differenzierungen im Zusammen-
hang mit der Besteuerung von Unternehmensertragen gleichheitsrechtlich
zwar durchaus gerechtfertigt sein konnen; dies allerdings nur, wenn sie ei-
nem vom Gesetzgeber erkennbar® verfolgten Lenkungs- oder Vereinfa-
chungszweck dienen. Der Groflienunterschied selbst besitzt indessen keine
rechtfertigende Kraft.

3. Abweichende gleichheitsrechtliche Beurteilung bei Bemes-
sung der Unternehmensgrofle nach dem erwirtschafteten
Gewinn

Diese generalisierende Einschdtzung muss allerdings sogleich relativiert
werden. Denn Differenzierungen nach der Unternehmensgrofle sind in
gleichheitsrechtlicher Hinsicht — dies klang bereits an — notwendig anders
zu beurteilen, wenn man die Grofe eines Unternehmens nach dem Aus-
maf seines wirtschaftlichen Erfolgs bestimmt und zu diesem Zweck auf die
Hohe des unternehmerisch erwirtschafteten Gewinns abstellt.

a. Die Abstufung der Steuerlast nach der Hohe des erwirtschafteten
Gewinns als folgerichtige Ausfiihrung des steuerrechtlichen Aus-
gangstatbestands

Der Grund liegt klar zu Tage: Da der Gewinn im Wesentlichen dem Saldo
aus Erwerbsbeziigen und Erwerbsaufwendungen entspricht, lauft die Steu-
erbemessung gemifd dem Nettoprinzip auf eine Steuerlastabstufung nach

7 Vgl. BT-Drs. 16/4841, 48.

8 Zum Hintergrund der ,,Lehre von der Erforderlichkeit einer erkennbaren gesetzgeberi-

schen Entscheidung” im Kontext der gleichheitsgrundrechtlichen Rechtfertigung steu-
erlicher Ungleichbehandlungen durch Lenkungsziele S. Kempny, Steuerverfassungs-
rechtliche Sonderdogmatik zwischen Verallgemeinerung und Zuriickfithrung, J6R 64
(2016), 477 (480 f£.).
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Maf3gabe der Ertragskraft der Unternehmen hinaus.*' Die Grundentschei-
dung fiir das Nettoprinzip und Belastungsunterschiede in Abhangigkeit
vom Ausmafl des unternehmerisch erwirtschafteten Erfolgs gehen dem-
entsprechend Hand in Hand. Hinsichtlich des Folgerichtigkeitsgebots gilt
daher: Unter der Bedingung, dass die Unternehmensgrofie anhand des er-
wirtschafteten Gewinns bemessen wird, stellt sich die Abstufung der Steu-
erlast nach der Unternehmensgrofie als folgerichtige Umsetzung des steu-
errechtlichen Ausgangstatbestands der Einkommen- und Korperschafts-
teuer dar. Entsprechende Differenzierungen sind im Grundsatz nicht
gleichheitsrechtlich verdichtig, sondern gleichheitsrechtlich geboten.

b. Differenzierungen nach der Hohe des erwirtschafteten Gewinns als
rechtfertigungsbediirftige Steuervergiinstigungen

Dessen ungeachtet konnen auch Unterscheidungen nach der Hohe des er-
wirtschafteten Gewinns unter bestimmten Voraussetzungen rechtferti-
gungsbediirftige Ausnahmen von einer folgerichtigen Ausfithrung des
steuerrechtlichen Ausgangstatbestands begriinden und damit gleichheits-
rechtlichen Rechtfertigungsbedarf auslosen.

aa. Steuervergiinstigung mittels offener Differenzierung nach der Hohe des
erwirtschafteten Gewinns

So verhilt es sich etwa dann, wenn der Gesetzgeber das Unterschreiten ei-
ner bestimmten Gewinnhohe zum Ankniipfungspunkt fiir Steuervergiins-
tigungen macht. Die Vorschrift des § 7g Abs. 1 EStG liefert hierfiir ein ein-
driickliches Beispiel.** Der dort geregelte Investitionsabzugsbetrag erlaubt
die Verlagerung von Abschreibungspotenzial in dasjenige Wirtschaftsjahr,
das der Anschaffung oder Herstellung eines abnutzbaren beweglichen
Wirtschaftsguts des Anlagevermogens vorangeht und bewirkt damit der

81 Vgl BVerfG, FR 2010, 1141 (1143).

8 Ausfiithrlich zur Einordnung von besonderen Abschreibungsmaglichkeiten als Steuer-

vergiinstigungen G. Jochum, Die Steuervergiinstigung, 2006, 156 ff.
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Sache nach eine zinslose Steuerstundung.®’ Unter den Betrieben, die ihren
Gewinn gemaf3 § 4 Abs. 3 EStG ermitteln, sind allerdings nur jene zur In-
anspruchnahme des Investitionsabzugsbetrags berechtigt, bei denen der
Saldo aus Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben 100.000 Euro nicht
tibersteigt (vgl. § 7g Abs. 1 S. 2 Nr. 1 lit. ¢) EStG). Uberschreitet der erwirt-
schaftete Gewinn die 100.000 Euro-Grenze, so scheidet die Geltendma-
chung des Investitionsabzugsbetrags aus.

Diese — auf Ebene der Bemessungsgrundlage angesiedelte - Unterschei-
dung nach der Hohe des erwirtschafteten Gewinns konterkariert zwar
nicht prinzipiell die im steuerrechtlichen Ausgangstatbestand der Einkom-
men- und Korperschaftsteuer festgelegte Stoflrichtung der Steuerlastabstu-
fung, aber sie fithrt immerhin dazu, dass die Belastungsunterschiede zwi-
schen der Gruppe der begiinstigten Unternehmen einerseits und der
Gruppe der von der Begiinstigung ausgeschlossenen Unternehmen ande-
rerseits grofSer ausfallen als sie nach Mafigabe des Nettoprinzips ausfallen
dirften. Mit anderen Worten: Die in § 7g Abs. 1 EStG unternommene Dif-
ferenzierung zwischen gewinnschwicheren und gewinnstirkeren Betrie-
ben hat zur Folge, dass die ungleich ertragskraftigen Unternehmen nicht
im Verhiltnis ihrer ungleichen Ertragskraft, sondern iibermdfSig ungleich
behandelt werden. Die mithin erforderliche gleichheitsgrundrechtlich
Rechtfertigung gelingt im Falle des § 7g Abs. 1 EStG allerdings recht prob-
lemlos, denn die Gewdhrung des Investitionsabzugsbetrags leistet einen
gewichtigen und hinreichend zielgenauen Beitrag zur Stirkung der Inves-
titions- und Innovationskraft kleiner und mittlerer Betriebe (legitimer
Lenkungszweck).*

8 Vgl nur V. Pfirrmann, in: Kirchhof EStG, 16. Auflage 2017, § 7 Rn. 1 f; B. Meyer, in:
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 21. Auflage 2006, 280. EGL. August 2017, § 7g
Rn. 3.

Zu den vom historischen Gesetzgeber mit der Gewidhrung des Investitionsabzugsbe-
trags verfolgten Zwecken siehe BT-Drs. 16/4841, 51. Zur Frage der Verfassungsmifig-
keit der Begrenzung des Investitionsabzugsbetrags auf Steuerpflichtige mit einem ge-
maf3 § 4 Abs. 3 EStG ermittelten Gewinn von bis zu 100.000 Euro siehe FG Schleswig-
Holstein — 4 K 37/16, BeckRS 2016, 114424,
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bb. Steuervergiinstigung mittels versteckter Differenzierung nach der
Hohe des erwirtschafteten Gewinns

Indes kniipft der Gesetzgeber Steuervergiinstigungen, die der Sache nach
mit der Hohe des erwirtschafteten Gewinns korrelieren, nicht immer offen
an eben dieses Kriterium, wie z.B. die durch § 34a EStG bewirkte Begiins-
tigung besonders ertragsstarker Personenunternehmen belegt. Im Kern
raumt § 34a EStG (u.a.) gewerblichen Mit- und Einzelunternehmern das
Recht ein, hinsichtlich nicht entnommener Gewinne fiir die Anwendung
eines proportionalen Sondertarifs in Hohe von 28,25 Prozent anstelle des
progressiv verlaufenden Regeltarifs zu optieren.*® Formal differenziert die
Vorschrift also nicht zwischen ertragsstarken und ertragsschwachen Un-
ternehmen, sondern zwischen einbehaltenen und entnommenen Gewin-
nen.*® Faktisch entfaltet die Vorschrift ihre Beglinstigungswirkung aber
gleichwohl in Abhéngigkeit von der Hohe des erwirtschafteten Gewinns.
Dies namentlich insofern, als nur ertragsstarke Personenunternehmen tat-
sachlich in der Lage sind, ihren Gewinn in (relativ) hohem Mafle zu the-
saurieren, wohingegen die Inhaber kleiner und mittlerer Personenunter-
nehmen einen grofien Teil des erwirtschafteten Gewinns zwecks Befriedi-
gung ihres Konsumbedarfs entnehmen miissen® und somit nicht vom be-
sonderen Thesaurierungssteuersatz profitieren. Im Gegensatz zu § 7g
Abs. 1 EStG, der eine Investitionen fordernde steuerliche Subventionie-
rung kleiner und mittelgrofler Betriebe direkt an das Kriterium ,,Ertrags-
starke® kniipft, macht § 34a EStG selbige also indirekt zum Ankniipfungs-
punkt fiir eine Investitionen fordernde steuerliche Subventionierung gro-
ler Personenunternehmen.

8 Zum progressiv gestalteten Tarif als einer ,,systemprigenden Grundentscheidung des

EStG* sieche BFH, NJW 1999, 1736 (1743). Vgl. auch BVerfGE 8, 51 (68 £.): ,,[Im Bereich
des Steuerrechts] verlangt die Gerechtigkeit, dafl im Sinne der verhiltnismafligen
Gleichheit der wirtschaftlich Leistungsfihigere einen hoheren Prozentsatz seines Ein-
kommens als Steuer zu zahlen hat als der wirtschaftlich Schwéchere (vgl. schon Art. 134
WRV).%.

8 Vgl. W. Reifs, in: Kirchhof EStG, 16. Auflage 2017, § 34aRn. 1 f.

87 Siehe dazu W. Schon, Die Funktion des Unternehmenssteuerrechts im Einkommen-

steuerrecht, in: M. Jachmann (Hrsg.), Erneuerung des Steuerrechts, DStJG Band 37,
2014, 217 (234 £).
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cc. Besonderheiten der gleichheitsgrundrechtlichen Rechtfertigung von
groflenabhingigen steuerlichen Subventionierungen

Eine gemeinsame Betrachtung der Bestimmungen des § 7g Abs. 1 EStG
und des § 34a EStG offenbart, dass der Gesetzgeber mitunter ein- und den-
selben Lenkungszweck in Abhingigkeit von der Unternehmensgrofie mit
unterschiedlichen steuertechnischen Mitteln verfolgt: Die Eigenkapitalbil-
dung kleiner und mittlerer Unternehmen erleichtert er durch eine spezifi-
sche Modifikation der Steuerbemessungsgrundlage (§ 7g Abs. 1 EStG), die
Eigenkapitalbildung grofler Personenunternehmen hingegen durch eine
spezifische Modifikation des Steuersatzes (§ 34a EStG). Derartige Zusam-
menhiénge diirfen bei der Beurteilung der gleichheitsgrundrechtlichen Zu-
lassigkeit einschldgiger steuerlicher Subventionierungen keinesfalls unbe-
riicksichtigt bleiben. Denn bezogen auf das Belastungsergebnis fillt das
Ausmaf der zu rechtfertigenden groflenabhingigen Ungleichbehandlung
logisch-notwendig geringer aus, wenn die von einer steuerlichen Begiins-
tigung ausgeschlossenen Unternehmen an anderer Stelle mit derselben
Zielrichtung steuerlich privilegiert werden, im Verhdltnis der Unterneh-
men zueinander also ein Kompensationseffekt eintritt.*

IV. Fazit

Am Beginn dieser Untersuchung stand die Frage, welche Vorgaben dem
Grundgesetz im Hinblick auf Abstufungen ertragsteuerlicher Belastungen
nach der Unternehmensgrofie zu entnehmen sind. Jene Uberlegungen, die
mir fiir die Beantwortung dieser Frage wesentlich erscheinen, mochte ich
zum Abschluss meiner Ausfithrungen thesenartig zusammenfassen.

Erstens: Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir Abstufungen (ertrag-)steuer-
licher Belastungen nach der Unternehmensgrofle ergeben sich vornehm-
lich aus dem Allgemeinen Gleichheitssatz. Dieser verpflichtet den Gesetz-
geber, bei der Ausgestaltung des Steuerzugriffs der Eigenart des regelungs-

8 Zu den Voraussetzungen einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung von steuerlichen

Ungleichbehandlungen ,,im Wege der Kompensation von Vor- und Nachteilen® J. Hey,
in: K. Tipke/]. Lang (Hrsg.), Steuerrecht, 22. Aufl,, 2015, § 3 Rn. 129 m.w.N.
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gegenstidndlichen Sachbereichs Rechnung zu tragen. Die Eigenart des spe-
zifischen Sachbereichs ,Besteuerung der Unternehmen im subjektiven
Sinne“ drdngt zu einer Steuerwiirdigkeitsentscheidung, die sémtliche Un-
ternehmen in den Kreis der Belastungsadressaten einbezieht und die Steu-
erlast an deren jeweiliger Leistungsfahigkeit ausrichtet. Die gleichheitsge-
rechte Steuerwiirdigkeitsentscheidung ist sodann durch konkrete Einzel-
rechtsfolgen folgerichtig auszufiihren.

Zweitens: Auf den wirtschaftlichen Erfolg unternehmerischer Betitigung
greift der Gesetzgeber insbesondere durch die Einkommen- und die Kor-
perschaftsteuer zu. Da beide Steuern auf einer einheitlichen Steuerwiirdig-
keitsentscheidung des Gesetzgebers beruhen, sind gréf3enabhédngige Belas-
tungsunterschiede nicht schon deshalb der gleichheitsgrundrechtlichen
Rechtfertigungsbediirftigkeit enthoben, weil sie gegebenenfalls erst bei ei-
ner einzelsteueriibergreifenden Betrachtung, d.h. bei einer Zusammen-
schau von einkommensteuerlichen und korperschaftsteuerlichen Belas-
tungsfolgen, zu Tage treten. Entscheidend ist vielmehr, ob der fragliche Be-
steuerungsunterschied aus einer Abweichung von der gesetzesdirigieren-
den Grundentscheidung des Gesetzgebers fiir eine Bemessung der Steuer
nach dem Nettoprinzip resultiert. Bejahendenfalls bedarf die betreffende
Abweichung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung durch einen be-
sonderen, d.h. vom schlichten Fiskalzweck unterscheidbaren, sachlichen
Grund.

Drittens: Groflenunterschiede stellen fiir sich genommen keinen Sach-
grund dar, der das Potenzial besitzt, Abweichungen von einer folgerichti-
gen Ausfithrung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands der Einkom-
men- und Korperschaftsteuer zu rechtfertigen. Zum einen fehlt es insoweit
- anders als im Falle von Rechtsformunterschieden — an einer grundsatzli-
chen ,, Toleranzbekundung® des Grundgesetzes, zum anderen entbehrt die
Grofie eines Unternehmens jedweden Bezugs zur Eigenart des regelungs-
gegenstandlichen Sachbereichs. Einkommen- und kérperschaftsteuerliche
Differenzierungen nach der Unternehmensgrofie bediirfen daher stets der
Rechtfertigung durch einen verfassungsrechtlich anzuerkennenden Len-
kungs- oder Vereinfachungszweck.

Viertens: Eine andere gleichheitsrechtliche Bewertung ist geboten, wenn
man die Unternehmensgrof3e nach dem erwirtschafteten Gewinn bemisst.
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Insoweit ist insbesondere zu beachten, dass das Groflenkriterium ,,erwirt-
schafteter Gewinn®“ bei der Besteuerung des wirtschaftlichen Erfolgs von
Unternehmen im subjektiven Sinne eine Doppelrolle einnimmt: Im Aus-
gangspunkt dient es als Regelmaf3 der Steuerlastabstufung, denn die Be-
messung der Steuerlast nach der Hohe des erwirtschafteten Gewinns ist
unmittelbarer Ausfluss der gesetzesdirigierenden Grundentscheidung fiir
das Nettoprinzip. Anders verhilt es sich aber, wenn und soweit der Gesetz-
geber den ,erwirtschafteten Gewinn®“ (ausnahmsweise) zum Ankniip-
fungspunkt fiir gréoflenabhingige steuerliche Subventionierungen macht.
Derartige Begiinstigungen bediirfen der verfassungsrechtlichen Rechtfer-
tigung durch einen legitimen Lenkungszweck, der seinerseits folgerichtig,
d.h. insbesondere zielgenau und normenklar, auszufiihren ist. Um in die-
sem Zusammenhang das Ausmaf’ der rechtfertigungsbediirftigen Un-
gleichbehandlung zutreffend erfassen zu konnen, miissen simtliche gro-
enabhingige Subventionierungen einkommen- bzw. korperschaftsteuer-
licher Art in den Blick genommen werden. Denn die vorliegende Untersu-
chung hat gezeigt, dass der Gesetzgeber gegebenenfalls ein- und denselben
Lenkungszweck in Abhéngigkeit von der Unternehmensgréfie mit je un-
terschiedlichen Begiinstigungstatbestdnden verfolgt.
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