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1.  Gegenstand der Untersuchung

Art. 14 bis 18 der ,,Verordnung (EU) 2022/1854 des Rates vom 6. Oktober 2022 iiber NotfallmaB-
nahmen als Reaktion auf die hohen Energiepreise” (im Folgenden ,,EU-Notfall-VO“)" sieht als
»,MabBnahme in Bezug auf den Erd6l-, Erdgas-, Kohle-, und Raffineriebereich” (so die Uberschrift
des Kapitels III) einen befristeten obligatorischen Solidaritétsbeitrag vor. Dabei handelt es sich
um eine Ubergewinnsteuer fiir die Unternehmen der genannten Branchen.

Der Deutsche Bundestag hat am 2. Dezember 2022 das Jahressteuergesetz 2022 in der Fassung
der Beschlussempfehlung des Finanzausschusses vom 30. November 2022? angenommen. Die
Entscheidung des Bundesrates ist fiir den 16. Dezember 2022 vorgesehen.? In der Sitzung des Fi-
nanzausschusses am 30. November 2022 wurden von den Koalitionsfraktionen Anderungen an
dem Gesetzentwurf vorgenommen,* darunter auch die Einfiihrung des EU-Energiekrisenbeitrags
durch das EU-Energiekrisenbeitragsgesetz (EU-EnergieKBG) zur Umsetzung des befristeten Soli-
daritdtsbeitrags in Deutschland als Art. 40 des Jahressteuergesetzes 2022. Zwar hat eine EU-Ver-
ordnung grundsitzlich allgemeine und unmittelbare Geltung, die EU-Notfall-VO ldsst den Mit-
gliedstaaten bei der Ausgestaltung des Solidaritétsbeitrags jedoch Spielrdume, weshalb das EU-
Energiekrisenbeitragsgesetz die Einfiihrung des Solidaritatsbeitrags in Deutschland regelt.

Im Folgenden wird untersucht, ob fiir die Umsetzung des befristeten Solidaritédtsbeitrags in
Deutschland das Modell der Ubergewinnbesteuerung denkbar gewesen wiire, wie es in Italien im
Friihjahr 2022 eingefiihrt® wurde (dazu nachfolgend 3.), ob eine solche Ausgestaltung zur Erho-
hung des Steuerobjekts der Ubergewinnbesteuerung in Deutschland gefiihrt hitte und welche re-
alistischen Ausgestaltungsmodelle das Steuerobjekt der deutschen Ubergewinnbesteuerung ver-
groBert hétten (dazu nachfolgend 4.). AbschlieBend wird untersucht, ab welcher Hohe des Steuer-
satzes — die EU-Notfall-VO sieht einen Mindeststeuersatz von 33 % vor — eine verfassungswidrige
Erdrosselungssteuer vorliegen wiirde, insbesondere ob ein Steuersatz in Hohe von 90 % moglich
wire, wie er fiir die Abschépfung der Erlose der Stromproduzenten (siehe Art. 7 Abs. 5 EU-Not-
fall-VO) vorgesehen ist (dazu nachfolgend 5.).

1 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32022R1854.

2 BT-Drs. 20/4729 (https://dserver.bundestag.de/btd/20/047/2004729.pdf).
3 BR-Drs. 627/22.
4 Siehe die Dokumentation des Verfahrens unter https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw48-

de-jahressteuergesetz-923122.

5 Zur Vereinbarkeit einer Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell mit den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen in Deutschland siehe Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, VerfassungsméBigkeit einer
Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell, Ausarbeitung WD 4 - 3000 - 076/22 vom 22.7.2022, unter:
https://www.bundestag.de/resource/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906c2a44c24/WD-4-076-22-pdf-

data.pdf.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32022R1854
https://dserver.bundestag.de/btd/20/047/2004729.pdf
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw48-de-jahressteuergesetz-923122
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw48-de-jahressteuergesetz-923122
https://www.bundestag.de/resource/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906c2a44c24/WD-4-076-22-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906c2a44c24/WD-4-076-22-pdf-data.pdf
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2.  Methodische Vorbemerkung / Abgrenzung zu gleichwertigen nationalen Mafinahmen

Zur Priifung der italienischen Ubergewinnsteuer als denkbares Modell fiir die Umsetzung des be-
fristeten Solidaritdtsbeitrags in Deutschland werden die einzelnen Tatbestandsmerkmale jeweils
isoliert betrachtet (dazu nachfolgend 3.1. bis 3.6.). Dabei wird nicht gepriift, ob die Einfithrung
der Ubergewinnsteuer in Italien unionsrechtméBig war bzw. unter Zugrundelegung der italieni-
schen Rechtsverhéltnisse den Vorgaben der EU-Notfall-VO entspricht, sondern ob die Einfithrung
dieser Steuer mit ihren wesentlichen Merkmalen in Deutschland den Vorgaben der Art. 14 bis 18
EU-Notfall-VO entsprochen hitte. Dies wird jeweils ergédnzt um kurze Hinweise zu dem EU-Ener-
giekrisenbeitragsgesetz in der vom Deutschen Bundestag beschlossenen Fassung. Fiir diese Prii-
fung wird zugrunde gelegt, dass Deutschland keine ,,gleichwertige nationale Mallnahme* im
Sinne des Art. 14 Abs. 1 Halbs. 1 EU-Notfall-VO?® erlassen hat bzw. erlassen wollte, sondern sich
die Umsetzung in Deutschland nach den konkreten Vorgaben der Art. 14 bis 18 EU-Notfall-VO
richtet. Dieses Verstdndnis liegt auch dem EU-Energiekrisenbeitragsgesetz zugrunde.”

Wenn ein Mitgliedstaat sich dagegen fiir die Einfiihrung einer ,,gleichwertigen nationalen MaB-
nahme” im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Halbs. 1 EU-Notfall-VO entscheidet, entfdllt die Erhebung
des befristeten Solidaritdtsbeitrags gemal den konkreten Vorgaben der Art. 14 bis 18 EU-Notfall-
VO. Eine in einem Mitgliedstaat eingefiihrte Ubergewinnsteuer kann deshalb auch unionsrecht-
mabig sein, wenn sie den konkreten Vorgaben der Art. 14 bis 18 EU-Notfall-VO nicht entspricht
(siehe dazu 4.2.). So ist in Italien derzeit die Einfiihrung einer neuen Ubergewinnsteuer geplant,
offenbar als ,,gleichwertige nationale MaBlnahme*; jedenfalls weicht der bisher vorliegende Ge-
setzentwurf der italienischen Regierung in einigen Tatbestandsmerkmalen von den Vorgaben der
Art. 14 bis 18 EU-Notfall-VO ab (siehe auch 4.2.2.).

6 Siehe dazu Fachbereich Europa des Deutschen Bundestages, Unionsrechtlicher Rahmen der Umsetzung des So-
lidaritdtsbetrags gemél der Verordnung (EU) 2022/1854 iiber NotfallmaBnahmen als Reaktion auf die hohen
Energiepreise, Ausarbeitung PE 6 - 3000 - 069/22 vom 14.12.2022, Ziffer 3.

7 Siehe die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 20/4729, S. 173, die auf Art. 14 bis 18 EU-Notfall-VO und die ,,detail-
lierten, verbindlichen Vorgaben der Verordnung“ Bezug nimmt.

8 Siehe Art. 28 des ,,Disegno di Legge di Bilancio 2023 (Entwurf des Haushaltsgesetzes 2023) vom 29.11.2022,
Tomo II, der die Einfithrung des ,,contributo di solidarieta temporaneo® vorsieht (http://docu-
menti.camera.it/leg19/pdl/pdf/leg.19.pdl.camera.643.19PDL.0013130.pdf). Siehe dazu auch de Stefanis, in: Fis-
calfocus vom 12.12.2022 (,,Contro il caro bollette: nuovo contributo straordinario sotto forma di prelievo tempo-
raneo‘), unter https://www.fiscal-focus.it/quotidiano/il-quotidiano/articoli-fisco/contro-il-caro-bollette-nuovo-

contributo-straordinario-sotto-forma-di-prelievo-temporaneo,3,148311.



http://documenti.camera.it/leg19/pdl/pdf/leg.19.pdl.camera.643.19PDL0013130.pdf
http://documenti.camera.it/leg19/pdl/pdf/leg.19.pdl.camera.643.19PDL0013130.pdf
https://www.fiscal-focus.it/quotidiano/il-quotidiano/articoli-fisco/contro-il-caro-bollette-nuovo-contributo-straordinario-sotto-forma-di-prelievo-temporaneo,3,148311
https://www.fiscal-focus.it/quotidiano/il-quotidiano/articoli-fisco/contro-il-caro-bollette-nuovo-contributo-straordinario-sotto-forma-di-prelievo-temporaneo,3,148311
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3.  Umsetzung nach dem Modell der italienischen Ubergewinnsteuer in Deutschland

Italien hat bereits im Marz 2022 als Reaktion auf die Auswirkungen des Ukraine-Krieges eine ein-
malig in 2022 zu erhebende Abgabe fiir Unternehmen des Energiesektors eingefiihrt, die als ,,au-
Berordentliche Solidaritdtsabgabe“ bezeichnet wird.? Das von der italienischen Regierung am 18.
Marz 2022 beschlossene und am 22. Marz 2022 in Kraft getretene ,,Decreto-Legge”'® mit Gesetzes-
kraft'" ist durch das ,,Decreto-Legge” vom 17. Mai 2022 modifiziert worden.' Mit der neuen
Steuer sollte ,,ein Teil der Ubergewinne“ erfasst werden, die Unternehmen des Energiesektors
aufgrund der erhéhten Rohstoffpreise erzielen, und an ,,Familien und Unternehmen in Schwie-
rigkeiten” umverteilt werden.?® Fiir eine Darstellung der Einfiihrung, der Begriindung und des
Tatbestands der italienischen Ubergewinnsteuer wird auf die Ausarbeitung ,,VerfassungsméBig-
keit einer Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell“ vom 22. Juli 2022 verwiesen. Nicht
beriicksichtigt werden im Folgenden aktuelle Gesetzesvorhaben in Italien zur Einfiihrung eines
neuen Solidaritdtsbeitrages (siehe dazu 2.).

3.1. Branchenbezug
Steuerpflichtig sind nach Art. 14 Abs. 1 EU-Notfall-VO im Erdél-, Erdgas-, Kohle- und Raffinerie-

bereich titige Unternehmen und Betriebsstétten der Union. Die Steuersubjekte werden also in
dreifacher Hinsicht eingeschrankt,

9 Siehe dazu Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Neue Ubergewinnsteuer in Italien, Doku-
mentation WD 4 - 3000 - 049/22 vom 13.4.2022, unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/894892/3eb686d698d36159¢9959d281c¢56f0f4/WD-4-049-22-pdf-data.pdf, sowie - aktualisiert -
Ubergewinnsteuern in Europa, Sachstand WD 4 - 3000 - 074/22 vom 16.6.2022, Ziffer 2, unter:
https://www.bundestag.de/resource/blob/905070/0119730bb5bd9cd35f7ac7e6014d8e27/WD-4-074-22-pdf-

data.pdf.

10 Decreto-Legge 21 marzo 2022, n. 21, veroffentlicht in: ,,Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana*, Rom
21.3.2022, S. 1 ff., dort Art. 37, S. 20, unter: https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2022/03/21/67/sg/pdf.

11 Wie von Art. 77 der Verfassung der Italienischen Republik vorgesehen ist dieses ,,Decreto-Legge durch das Par-
lament in ein Gesetz (Legge) umgewandelt worden, siehe ,,.Legge 20 maggio 2022, n. 51“, siehe https://www.gaz-

zettaufficiale.it/do/gazzetta/serie generale/0/pdfPaginato?dataPubblicazioneGazzetta=20220520&numeroGaz-

zetta=117&tipoSerie=SG&tipoSupplemento=GU&numeroSupplemento=0&progressivo=0&numPagina=1&edizi-

one=0&elenco30giorni=true.

12 »Decreto-Legge 17 maggio 2022, n. 50, unter: https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2022/05/17/114/sg/pdf,
bestédtigt durch Parlamentsgesetz ,,Legge 15 Iuglio 2022, n. 91“, unter https://www.gazzettaufficiale.it/atto/se-

rie generale/caricaDettaglioAtto/originario?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2022-07-15&atto.codiceRedazio-
nale=22G00104&elenco30giorni=true.

13 Siehe Corriere della Sera vom 18.3.2022 (,,Draghi spiega il decreto taglia prezzi: Aiuti finanziati dagli extra-pro-
fitti delle aziende energetiche®), unter: https://www.corriere.it/economia/aziende/22 marzo 18/draghi-
aiutiamo-cittadini-imprese-rincari-Occ66ad8-a6fa-11ec-b959-f4f83b4867c0.shtml.

14 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, VerfassungsméBigkeit einer Ubergewinnsteuer nach ita-
lienischem Modell, Ausarbeitung WD 4 - 3000 - 076/22 vom 22.7.2022, unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906¢c2a44¢24/WD-4-076-22-pdf-data.pdf.
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— in personeller Hinsicht auf Unternehmen und Betriebsstédtten (dazu ndher 3.2.),
— die in der Union anséssig sind bzw. liegen (zur Anséssigkeit ndher 3.2.1.2.),
— und tatigkeitsbezogen auf bestimmte Branchen.

3.1.1. EU-Notfall-VO

Der Branchenbezug ist durch die EU-Notfall-VO vorgegeben. Es muss sich um Unternehmen oder
Betriebsstdtten der Union handeln, die mindestens 75 % ihres Umsatzes durch die in der Verord-
nung (EG) Nr. 1893/2006 des Europédischen Parlaments und des Rates genannten Wirtschaftstatig-
keiten in den Bereichen Extraktion, Bergbau, Erdolraffination oder Herstellung von Kokereier-
zeugnissen erzielen (siehe Art. 2 Nr. 17 EU-Notfall-VO).

3.1.2. Italienische Ubergewinnsteuer

Der subjektive Anwendungsbereich der italienischen Ubergewinnsteuer unterscheidet sich da-
von, insbesondere weil auch Hersteller, Importeure und Héndler von Strom erfasst sind (siehe
zur Erlosabschopfung bei der Stromerzeugung dagegen die verbindliche Obergrenze fiir Markter-
l6se in Art. 6 ff. EU-Notfall-VO), nicht aber generell Tétigkeiten im Bereich Bergbau. Die italieni-
sche Steuer gilt auBerdem nicht nur fiir Unternehmen, die die genannten Téatigkeiten als Hauptta-
tigkeit ausiiben, sondern auch fiir andere Unternehmen, die die Tatigkeiten neben anderen
Haupttatigkeiten ausiiben.™

3.1.3. EU-Energiekrisenbeitrag

§ 2 Abs. 1 EU-EnergieKBG iibernimmt dagegen die Vorgaben des Art. 14 Abs. 1 EU-Notfall-VO.
3.2. Steuersubjekte

3.2.1. EU-Notfall-vVO

Steuerpflichtig sind nach Art. 14 Abs. 1 EU-Notfall-VO die in den genannten Branchen tédtigen
Unternehmen und Betriebsstédtten der Union.

3.2.1.1.  Begriff des Unternehmens

Unternehmen der Union bezeichnet ein in einem Mitgliedstaat niedergelassenes Unternehmen,
das nach dem Steuerrecht dieses Mitgliedstaats fiir Steuerzwecke als in diesem Mitgliedstaat an-
sdssig gilt und nicht gemdl einem mit einem Drittstaat geschlossenen Doppelbesteuerungsab-
kommen als auBlerhalb der Union steuerlich ansissig gilt (Art. 2 Nr. 15 EU-Notfall-VO). Zur Be-

15 Siehe Agenzia delle Entrate, ,,Circolare N. 22/E* vom 23.6.2022, Ziffer 1.1. (https://www.agenzia-
entrate.gov.it/portale/documents/20143/4495900/ENTRATE Circolare contributo_straordina-
rio+def.pdf/e6fba6e1-928e-5ee2-393a-539¢9f4011b5).



https://www.agenziaentrate.gov.it/portale/documents/20143/4495900/ENTRATE_Circolare_contributo_straordinario%20def.pdf/e6fba6e1-928e-5ee2-393a-539c9f4011b5
https://www.agenziaentrate.gov.it/portale/documents/20143/4495900/ENTRATE_Circolare_contributo_straordinario%20def.pdf/e6fba6e1-928e-5ee2-393a-539c9f4011b5
https://www.agenziaentrate.gov.it/portale/documents/20143/4495900/ENTRATE_Circolare_contributo_straordinario%20def.pdf/e6fba6e1-928e-5ee2-393a-539c9f4011b5
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stimmung der Steuersubjekte verweist das Unionsrecht also auf das Steuerrecht der Mitgliedstaa-
ten. Unionsrechtlich wird nicht festgelegt, ob damit neben den natiirlichen Personen und Korper-
schaften auch Personengesellschaften erfasst sind.

3.2.1.2.  Ansdssigkeit

Der Begriff des Unternehmens soll offenbar alle Rechtsformen umfassen kénnen. Eine Konkreti-
sierung erfolgt (nur) durch das Anséssigkeitskriterium. In Anlehnung etwa an Art. 4 Abs. 1
OECD-Musterabkommen diirfte damit eine Person gemeint sein, die nach dem Recht des Mit-
gliedstaates dort auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres stdndigen Aufenthalts, des Ortes ihrer Ge-
schiftsleitung oder eines anderen dhnlichen Merkmals (territoriales Ankniipfungsmerkmal) steu-
erpflichtig ist. Das betrifft in Deutschland jedenfalls natiirliche Personen und Korperschaften
(insbesondere Kapitalgesellschaften), die der Einkommen- bzw. Kérperschaftsteuer unterliegen,
jedoch nicht transparent besteuerte Personengesellschaften.

Bei diesem Verstdndnis des Ansédssigkeitskriteriums in Art. 2 Nr. 15 EU-Notfall-VO koénnen Per-
sonengesellschaften keine tauglichen Steuersubjekte des befristeten Solidaritdtsbeitrags sein. Fiir
diese Sicht spricht, dass der Begriff der Ansédssigkeit hier im Kontext des internationalen Steuer-
rechts verwendet worden sein diirfte. Lasst man allerdings die Steuerpflicht der deutschen Perso-
nengesellschaften im Hinblick auf die Gewerbesteuer, sofern sie Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
erzielen, fiir die Anséssigkeit generell gentigen,'® ldsst sich bei einem solchen weiten Verstdndnis
der Ansissigkeit in Art. 2 Nr. 15 EU-Notfall-VO auch begriinden, dass im Ubrigen transparent be-
steuerte Personengesellschaften taugliche Steuersubjekte des befristeten Solidaritédtsbeitrag sein
konnen. Entscheidet sich der Gesetzgeber fiir eine transparente Besteuerung der Personengesell-
schaften auch fiir Zwecke des befristeten Solidaritidtsbeitrags, muss bzw. kann fiir die Priifung
des Branchenbezugs (3.1.) dennoch auf die Ebene der Personengesellschaft abgestellt werden.
Denn die einschldgigen Grundsétze des Ertragssteuerrechts, wonach aufgrund der partiellen Steu-
errechtsfahigkeit der Personengesellschaften fiir die Qualifikation der Einkiinfte auf die Tatigkeit
der Personengesellschaften selbst abzustellen ist, lassen sich auf den Solidaritédtsbeitrag iibertra-
gen.

Bei doppelt ansissigen Unternehmen ist unter Verweis auf das mit einem Drittstaat anwendbare
Doppelbesteuerungsabkommen anhand des Ortes der tatsdchlichen Geschiftsleitung (vgl. Art. 4
Abs. 3 OECD-Musterabkommen i.d.F. vor dem Update 2017) oder auf der Grundlage einer Ver-
stindigung zwischen den Staaten (vgl. Art. 4 Abs. 3 OECD-Musterabkommen) zu priifen, ob das
Unternehmen im Drittstaat ansédssig ist und infolgedessen nicht dem Solidaritédtsbeitrag unter-
liegt.

3.2.1.3.  Gruppenbesteuerung / Organschaft
In den Féllen einer ertragsteuerlichen Organschaft (§§ 14 ff. KStG) sind die Organgesellschaften

selbst Subjekte des befristeten Solidaritdtsbeitrags. Denn darunter fallen auch Unternehmen, die
Teil einer lediglich zu Steuerzwecken konsolidierten Gruppe sind (so Art. 15 Satz 1 EU-Notfall-

16 Siehe dazu Ismer/Blank, in: Vogel/Lehner, DBA, 7. Aufl. 2021, Art. 4 Rn. 76c.
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VO). Das ist so zu verstehen, dass Organtrager und Organgesellschaften jeweils eigenstdndig dem
Solidaritdtsbeitrag unterliegen. Insofern besteht fiir den Gesetzgeber kein Spielraum.

3.2.1.4. Betriebsstatten

Eine Betriebsstitte stellt nach Art. 2 Nr. 16 EU-Notfall-VO eine feste Geschaftseinrichtung dar,
die in einem Mitgliedstaat gelegen ist und durch die die Téatigkeit eines in einem anderen Staat
niedergelassenen Unternehmens ganz oder teilweise ausgeiibt wird, sofern die Gewinne dieser
Geschiftseinrichtung in einem Mitgliedstaat, in dem sie gelegen ist, nach nationalem Recht steu-
erpflichtig sind. Nach unionsrechtlichen Vorgaben muss der Gesetzgeber als Steuersubjekte also
auch solche nicht im Inland ansédssige Unternehmen erfassen, die im Inland Betriebsstédtten un-
terhalten und die insofern fiir Zwecke der Einkommen- und Koérperschaftsteuer beschrankt steu-
erpflichtig sind. Der Branchenbezug (dazu 3.1.) ist dann im Hinblick auf die Betriebsstitte zu
priifen, ebenso die Bemessungsgrundlage (dazu 3.3.).

3.2.2. Italienische Ubergewinnsteuer

Die italienische Ubergewinnsteuer greift rechtsformunabhéngig. Dies korrespondiert mit der An-
kniipfung an umsatzsteuerliche Kennziffern (dazu 3.3.2.). Insofern diirfte ein Gleichklang zum
umsatzsteuerlichen Unternehmensbegriff bestehen, der alle Rechtsformen unternehmerischer Ta-
tigkeit umfasst. Die italienische Steuer erfasst also auch Personengesellschaften. Weiter gilt die
italienische Steuer fiir alle Unternehmen, die in Italien eine oder mehrere der genannten Tiétig-
keiten ausiiben, unabhéngig davon, ob sie in Italien niedergelassen sind oder nicht. Damit sind
auch ausldndische Unternehmen erfasst, die in Italien entsprechende Téatigkeiten entfalten, was
in aller Regel mit der Existenz einer Betriebsstétte in Italien verbunden sein diirfte. SchlieBlich
unterliegen steuerpflichtige Unternehmen, die einer umsatzsteuerlichen Organschaft'” angeho-
ren, der Ubergewinnsteuer ohne Riicksicht auf die Organschaft. Auch dies entspricht im Grund-
satz den unionsrechtlichen Vorgaben, die Unternehmen jeweils eigenstédndig zu besteuern.

Die italienische Steuerpflicht erfasst nur Unternehmen, die in beiden Zeitraumen (Besteuerungs-
zeitraum und Vergleichszeitraum) steuerpflichtige Tédtigkeiten ausgeiibt haben. Unternehmen, die
eine steuerpflichtige Tétigkeit erst nach dem Ende des Vergleichszeitraums aufgenommen haben,
sind von der Steuer befreit. Unternehmen, die die Téatigkeit wdhrend des Vergleichszeitraums
aufgenommen haben, berechnen die Steuer nach entsprechend verkiirzten Zeitraumen.'® Solcher-
lei Regelungen fiillen von der EU-Notfall-VO belassene Liicken und diirften damit vereinbar sein.

3.2.3. EU-Energiekrisenbeitrag

Nach § 2 Abs. 2 EU-EnergieKBG sind steuerpflichtig alle gewerblichen Unternehmen unabhéngig
von ihrer Rechtsform, soweit sie im Inland betrieben werden. Im Inland betrieben wird ein Un-

17 Wegen der Ankniipfung der Bemessungsgrundlage an umsatzsteuerliche Kennziffern (dazu 3.3.2.) stellt die itali-
enische Steuer auf die umsatzsteuerliche Organschaft ab.

18 Siehe Agenzia delle Entrate, ,,Circolare N. 22/E* vom 23.6.2022, Ziffer 1 (https://www.agenziaentrate.gov.it/por-
tale/documents/20143/4495900/ENTRATE Circolare contributo_straordinario+def.pdf/e6fba6e1-928e-5ee2-
393a-539c¢9f4011b5).



https://www.agenziaentrate.gov.it/portale/documents/20143/4495900/ENTRATE_Circolare_contributo_straordinario%20def.pdf/e6fba6e1-928e-5ee2-393a-539c9f4011b5
https://www.agenziaentrate.gov.it/portale/documents/20143/4495900/ENTRATE_Circolare_contributo_straordinario%20def.pdf/e6fba6e1-928e-5ee2-393a-539c9f4011b5
https://www.agenziaentrate.gov.it/portale/documents/20143/4495900/ENTRATE_Circolare_contributo_straordinario%20def.pdf/e6fba6e1-928e-5ee2-393a-539c9f4011b5
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ternehmen, soweit im Inland eine Betriebsstétte unterhalten wird. Die steuerpflichtigen Téatigkei-
ten fithren in der Regel zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb (§ 15 Abs. 2 EStG). Daher sind nicht
nur natiirliche Personen und Kapitalgesellschaften, sondern auch Personengesellschaften mit
entsprechenden Tatigkeiten steuerpflichtig. Personengesellschaften werden fiir Zwecke des Ener-
giekrisenbeitrags also als eigenstédndige Steuersubjekte behandelt, was mit den unionsrechtlichen
Vorgaben zur Anséssigkeit vereinbar sein diirfte (siehe oben 3.2.1.2.). Aulerdem sind ausldndi-
sche Unternehmen mit inldndischen Betriebsstédtten erfasst.

3.3. Steuerobjekt / Bemessungsgrundlage
3.3.1. EU-Notfall-VO

Der Solidaritédtsbeitrag wird nach Art. 15 EU-Notfall-VO auf der Grundlage der steuerpflichtigen
Gewinne berechnet, die nach den nationalen Steuervorschriften wiahrend der gesamten Dauer des
Haushaltsjahres ermittelt wurden und mehr als 20 % iiber dem Referenzgewinn liegen (Uberge-
winn). Der Referenzgewinn ist der Durchschnitt der steuerpflichtigen Gewinne, die gemél} den
nationalen Steuervorschriften in den vier vorherigen Haushaltsjahren ermittelt wurden (also fiir
das Steuerjahr 2022 die Gewinne aus den Steuerjahren 2018 bis 2021). Ist der Referenzgewinn
negativ, ist er mit null anzusetzen (Art. 15 S. 2 EU-Notfall-VO). Haushaltsjahr ist nach Art. 2

Nr. 12 EU-Notfall-VO ein Steuerjahr, ein Kalenderjahr oder ein anderer fiir Steuerzwecke geeig-
neter Zeitraum gemal nationalem Recht. Bei dem Solidarititsbeitrag handelt es sich um eine
klassische Ubergewinnsteuer, die sich an historischen Vorbildern' orientiert. Der Referenzge-
winn bemisst sich nach den tatsdchlichen Gewinnen desselben Unternehmens aus einem oder

mehreren Zeitrdumen vor dem Besteuerungszeitraum (average earnings method bzw. base years
method).?°

Steuerobjekt ist also der Ubergewinn, der im Veranlagungszeitraum im Vergleich zu den Gewin-
nen der vierjahrigen Vergleichsperiode erzielt wurde. Dabei wird der Referenzgewinn um 20 %
erhoht, so dass der Ubergewinn im Umfang von 20 % des Referenzgewinns steuerfrei bleibt. Die
Berechnungsmethode des Ubergewinns ist damit vorgegeben. Der Gesetzgeber muss noch bestim-
men, welche nationale GréBe er als ,,steuerpflichtigen Gewinn“ ansieht. Dabei muss es sich um
eine Nettogréfe handeln (Gewinn). Wegen der Ankniipfung an die Ertragsteuern, zur Vermei-
dung einer Sondergewinnermittlung und zur Sicherung der Vergleichbarkeit diirfte damit auf die
Bemessungsgrundlage der — je nach Rechtsform einschldgigen — Einkommen- bzw. Kérperschafts-
teuer abzustellen sein. Damit ist das Steuerobjekt des Solidaritdtsbeitrags weitgehend unions-
rechtlich vorgegeben.

Soweit einschlégig tatige Personengesellschaften selbst — und nicht nur ihre Gesellschafter —
Steuersubjekte des Solidaritdtsbeitrags werden (siehe 3.2.1.2.), ldsst sich an den auf der Ebene der

19 Siehe allgemein zur Ubergewinnsteuer Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Ubergewinn-
steuer - historische Hintergriinde, aktuelle Diskussion und rechtliche Fragen, Ausarbeitung WD 4 - 3000 -
023/21 vom 31.3.2021, unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/838958/eaa79ffafc735d702c68efccc5¢12d40/WD-4-023-21-pdf-data.pdf.

20 Eine andere Methode geht von einer vorgegebenen fiktiven Rendite als Referenzwert aus (invested capital me-
thod); siehe zu den Methoden der Ermittlung des Ubergewinns WD 4 - 3000 - 023/21 (FuBnote 19), S. 12 ff.


https://www.bundestag.de/resource/blob/838958/eaa79ffafc735d702c68efccc5c12d40/WD-4-023-21-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/838958/eaa79ffafc735d702c68efccc5c12d40/WD-4-023-21-pdf-data.pdf
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Personengesellschaft festgestellten Gewinn ankniipfen. Fiir den Fall, dass sowohl die Gesell-
schafter als auch die Personengesellschaft jeweils den Branchenbezug erfiillen und beide jeweils
eigenstdndige Steuersubjekte fiir Zwecke des Solidaritdtsbeitrags sind, kann eine Regelung zur
Vermeidung von Doppelbesteuerungen vorgesehen werden, etwa entsprechend § 9 Nr. 2 Ge-
wStG.?! Zur Vermeidung von Doppelbesteuerungen durch mehrere Mitgliedstaaten konnen er-
gidnzend dazu Regelungen geschaffen werden, zum Beispiel fiir Betriebsstédtten in anderen Mit-
gliedstaaten.*

Der befristete Solidaritédtsbeitrag wird zusétzlich zu den nach dem nationalen Recht eines Mit-
gliedstaats geltenden regelméafigen Steuern und Abgaben erhoben (Art. 16 Abs. 2 EU-Notfall-VO).
Das lasst sich so verstehen, dass eine Anrechnung auf nationale Steuern bzw. eine Beriicksichti-
gung als Betriebsausgabe nicht zuldssig ist, damit die Belastungswirkung des Solidaritétsbeitrags
nicht neutralisiert wird. Im nationalen Recht ist daher klarzustellen, dass Zahlungen auf den So-
lidaritatsbeitrag nicht als Betriebsausgaben abzugsfahig sind.?®

3.3.2. Italienische Ubergewinnsteuer

Im Hinblick auf die Bemessungsgrundlage weist die italienische Steuer erhebliche Unterschiede
auf, weil sie zur Berechnung des Ubergewinns nicht wie der befristete Solidarititsbeitrag und
historische Ubergewinnsteuern an einen Vergleich der Gewinne, sondern an einen Vergleich der
Umsétze im Sinne des Umsatzsteuerrechts ankniipft. Bemessungsgrundlage der italienischen
Steuer ist die Differenz zwischen dem Saldo aus Ausgangsumsétzen und Eingangsumsétzen im
Zeitraum vom 1. Oktober 2021 bis zum 30. April 2022 (Besteuerungszeitraum) einerseits und
dem Saldo aus Ausgangsumsitzen und Eingangsumsétzen im Zeitraum vom 1. Oktober 2020 bis
zum 30. April 2021 (Vergleichszeitraum)** andererseits. Ist die Differenz positiv, wird auf diese
Erhohung der Steuersatz angewendet. Dabei gelten die folgenden beiden Ausnahmen. Die Steuer
wird nur erhoben, wenn die Erhohung gréfer als 5.000.000 Euro ausfillt (absolute Erh6hung)
und mindestens 10 % betrdgt (relative Erhohung).

Demgegeniiber beschreibt der Wortlaut des Art. 15 EU-Notfall-VO detailliert die Berechnung der
Bemessungsgrundlage nach dem Modell einer klassischen Ubergewinnsteuer und lisst auch
keine typisierende Betrachtung zu. Hinsichtlich der BezugsgroBe ist das italienische Modell mit
den Vorgaben nicht vereinbar, jedenfalls wenn man davon ausgeht, dass Art. 15 EU-Notfall-VO
den ertragsteuerlichen Gewinn als Bezugsgrofe meint. Dies legt der Begriff der ,,steuerpflichtigen
Gewinne“ nahe, auch wenn die EU-Notfall-VO den Begriff der Gewinne insoweit nicht ndher be-
schreibt (siehe Art. 2 Nr. 18 EU-Notfall-VO). Die italienische Steuer beachtet auch nicht den not-
wendigen Zuschlag zum Referenzgewinn in Hohe von 20 %. Sie entspricht aber den unionsrecht-
lichen Vorgaben insoweit, als sie nicht als Betriebsausgabe bei den italienischen Ertragsteuern
und der italienischen Gewerbesteuer (IRAP) abziehbar ist.

21 Siehe § 4 Abs. 2 Satz 1 EU-EnergieKBG.
22 Siehe § 4 Abs. 1 Satz 4 EU-EnergieKBG.
23 Siehe § 4 Abs. 2 Satz 2 EU-EnergieKBG.

24 Ist dieser Saldo negativ, ist ein Wert von Null als Vergleichswert anzusetzen.
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3.3.3. EU-Energiekrisenbeitrag

§ 4 Abs. 1 EU-EnergieKBG iibernimmt die unionsrechtlichen Vorgaben fiir die Berechnung der
Bemessungsgrundlage. Das Gesetz konkretisiert den Begriff der Gewinne durch den ,nach ein-
kommen- oder korperschaftsteuerlichen Vorschriften ermittelten steuerlichen Gewinn“. Zu wei-
teren Aspekten siehe bereits unter 3.3.1.

3.4. Steuersatz

Der Steuersatz betragt gemélB Art. 16 Abs. 1 EU-Notfall-VO mindestens 33 % der Bemessungs-
grundlage. Damit gibt die EU-Notfall-VO lediglich einen Mindeststeuersatz vor. Der nationale Ge-
setzgeber verfiigt iber einen Spielraum, den Steuersatz héher anzusetzen.

Der Steuersatz der italienischen Ubergewinnsteuer betrigt 25 % der Bemessungsgrundlage, also
der ,, Erhohung” gemél 3.3.2. Der Steuersatz wurde nachtrdglich erhoht. Im ersten ,,Decreto
Legge” vom Mirz war noch ein Steuersatz von 10 % vorgesehen. § 4 Abs. 3 EU-EnergieKBG tiiber-
nimmt den Mindeststeuersatz in Héhe von 33 %.

3.5. Zeitlicher Anwendungsbereich

Der Solidarititsbeitrag gilt nur fiir Ubergewinne, die im Haushaltsjahr 2022 und/oder im Haus-
haltsjahr 2023 erzielt werden (Art. 18 Satz 2, Art. 15 Satz 1 EU-Notfall-VO). Folglich besteht fiir
die Mitgliedstaaten ein Wahlrecht: Der Solidaritidtsbeitrag kann sich auf das Jahr 2022, auf das
Jahr 2023 oder auf beide Jahre beziehen.

Die italienische Ubergewinnsteuer wird einmalig im Jahr 2022 erhoben.?® Der EU-Energiekrisen-
beitrag wird in 2022 und in 2023 erhoben (§ 3 Abs. 2 EU-EnergieKBG).

3.6. Verwendung des Aufkommens

Art. 17 EU-Notfall-VO regelt ausdriicklich die Verwendung der Einnahmen aus dem befristeten
Solidaritédtsbeitrag. Verwendungszwecke konnen dabei finanzielle UnterstiitzungsmaBnahmen
zur Abmilderung der Auswirkung hoher Energiepreise fiir Endkunden, zur Senkung des Energie-
verbrauchs, zur Unterstiitzung von Unternehmen in energieintensiven Branchen, zur Weiterent-
wicklung der Energieautonomie oder die Finanzierung von MaBnahmen zur Verringerung der ne-
gativen Auswirkungen der Energiekriese sein. Diese Maflnahmen miissen eindeutig festgelegt,
transparent, verhéltnisméBig, diskriminierungsfrei und iiberpriifbar sein (Art. 17 Abs. 2 EU-Not-
fall-vO).

Die politischen Motive fiir die Einfithrung der Ubergewinnsteuer in Italien diirften diesen Vorga-
ben entsprechen, gesetzlich festgelegt ist auch der Zweck der italienischen Ubergewinnsteuer,
die Erhohung der Energiepreise fiir Unternehmen und Verbraucher einzugrenzen. § 1 Abs. 3 EU-
EnergieKBG verpflichtet den Bund, das Aufkommens des EU-Energiekrisenbeitrags nach den uni-
onsrechtlichen Vorgaben zu verwenden.

25 Zu aktuellen Initiativen zur Erhebung einer neuen Ubergewinnsteuer siehe 2.
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3.7. Finanzverfassungsrechtliche Fragen

Ergidnzend zu den unionsrechtlichen Vorgaben der EU-Notfall-VO (dazu 3.1. bis 3.6.) wird im
Folgenden gepriift, welche finanzverfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Einfiihrung des italie-
nischen Ubergewinnsteuermodells in Deutschlands zu beachten gewesen wiren. Die Zustiandig-
keit fiir die Umsetzung von sekunddrem Unionsrecht richtet sich nach den innerstaatlichen Kom-
petenzvorschriften.?® Liegt eine Steuer im verfassungsrechtlichen Sinne vor, bestimmt sich die
Gesetzgebungskompetenz nach Art. 105 GG, die Ertragskompetenz nach Art. 106 GG und die Ver-
waltungskompetenz nach Art. 108 GG. Zur Einordnung der italienischen Ubergewinnsteuer als
Steuer und zur Gesetzgebungskompetenz des Bundes siehe bereits die Ausarbeitung ,,Verfas-
sungsmiBigkeit einer Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell“ vom 22. Juli 2022.2” Im Fol-
genden wird gepriift, ob sich dazu Anderungen bzw. Erginzungen ergeben, wenn die italienische
Ubergewinnsteuer in Umsetzung der Vorgaben der Art. 14 bis 18 EU-Notfall-VO iiber den befris-
teten Solidaritétsbeitrag erfolgen wiirde. Soweit dabei Spielrdume fiir die Mitgliedstaaten beste-
hen, sind fiir die Umsetzung die fiir Steuern geltenden Regeln der Finanzverfassung zu beachten.

3.7.1. Befristeter Solidaritadtsbeitrag gemal EU-Notfall-VO als Steuer

Der befristete Solidaritédtsbeitrag ist als Steuer?® zu qualifizieren, weil er eine Geldleistung dar-
stellt, die ohne Gegenleistung zur Finanzierung des 6ffentlichen Finanzbedarfs erhoben wird. Er
hat also einen Finanzierungszweck. Soweit damit auch andere Zwecke verfolgt werden, dndert
dies nichts am Charakter einer Abgabe als Steuer, solange sie nicht auf ein ,,Nullaufkommen* ab-
zielt oder erdrosselnde Wirkung hat und damit auf ein faktisches Verbot hinauslduft (dazu nach-
folgend 5.).?° Die formale Bezeichnung der Steuer — zum Beispiel als Solidaritédtsbeitrag — ist un-

erheblich.®

Das Aufkommen des Solidaritédtsbeitrags unterliegt einer durch die EU-Notfall-VO vorgegebenen
Zweckbindung (dazu 3.6.). Eine solche gesetzliche Zweckbindung steht dem Steuercharakter ei-
ner Abgabe nicht entgegen.?" Auch eine Zwecksteuer ist eine Steuer.** Unabhédngig davon, inwie-

26 Ruffert, in: Caliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, AEUV Art. 288, Rn. 42 zu Richtlinien.

27 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, VerfassungsmiBigkeit einer Ubergewinnsteuer nach ita-
lienischem Modell, Ausarbeitung WD 4 - 3000 - 076/22 vom 22.7.2022, Ziffer 5, unter: https://www.bundes-
tag.de/resource/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906c2a44c24/WD-4-076-22-pdf-data.pdf.

28 Das BVerfG definiert Steuern als 6ffentliche Abgaben, die als Gemeinlast ohne individuelle Gegenleistung (,,vo-
raussetzungslos®) zur Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs eines 6ffentlichen Gemeinwesens erhoben wer-
den (BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017, 2 BvL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 100). Das Aufkommen flieit dabei in
den allgemeinen Staatshaushalt (Kube: in BeckOK GG, 53. Ed. 15.11.2022, Art. 105 Rn. 2).

29 Vgl. Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 220 f.

30 Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, 96. EL November 2022, GG Art. 106 Rn. 82.

31 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 6.12.1983, 2 BvR 1275/79, NJW 1984, 785.

32 Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 224.


https://www.bundestag.de/resource/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906c2a44c24/WD-4-076-22-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906c2a44c24/WD-4-076-22-pdf-data.pdf
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weit die unionsrechtlichen Vorgaben den nationalen Gesetzgeber binden (dazu 2.), besteht jeden-
falls aus verfassungsrechtlicher Sicht ein weiter Spielraum fiir den Gesetzgeber, eine einzelne
Steuer als Zwecksteuer auszugestalten.*

3.7.2. Zuordnung des Solidaritédtsbeitrags zu einem Abgabentyp

Die in Art. 105 GG und Art. 106 GG genannten Steuern und Steuerarten sind Typusbegriffe; neue
Steuern sind daher daraufhin abzugleichen, ob sie dem Typus einer herkémmlichen Steuer ent-
sprechen.?* Die Zuordnung einer Abgabe zu einem Kompetenztitel des Art. 106 GG bestimmt sich
nach den wesensprdgenden Strukturmerkmalen der Steuer, also Subjekt (Schuldner) und Objekt
(Gegenstand), Malstab der Bemessung und Art der Erhebung; entscheidend ist, ob zwei Steuern
materiell dieselbe Quelle wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit abschopfen.®

Aufgrund seiner unionsrechtlich vorgegebenen Ankniipfung an steuerpflichtige Unternehmen als
Steuersubjekte und deren steuerpflichtige Gewinne (bzw. deren Steigerung) als Steuerobjekt han-
delt es sich bei dem Solidaritdtsbeitrag um eine Ausgestaltung der Einkommen- und Kérper-
schaftsteuer oder ggf. um eine Ergdnzungsabgabe dazu.*® Der Solidaritdtsbeitrag stellt zugleich
aber auch eine ,,Abgabe im Rahmen der Europdischen Gemeinschaften® im Sinne von Art. 106
Abs. 1 Nr. 7 GG dar. Der Begriff der Abgaben im Sinne von Art. 106 Abs. 1 Nr. 7 GG umfasst ne-
ben Steuern auch nichtsteuerliche Abgaben.?”

3.7.3. Gesetzgebungskompetenz

Fiir alle drei zuvor genannten Abgabentypen liegt die Gesetzgebungskompetenz beim Bund

(Art. 105 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Art. 106 Abs. 1 Nr. 6, Nr. 7, Abs. 3 GG). Unabhéngig von der Zuord-
nung liegt die Gesetzgebungskompetenz fiir die Einfiihrung des italienischen Modells in Umset-
zung des befristeten Solidaritédtsbeitrags also beim Bund.

33 Auch eine solche Zwecksteuer ist verfassungsrechtlich grundsatzlich zuléssig, siehe BVerfG, Urteil vom
18.7.2018, 1 BvR 1675/16 u.a., NJW 2018, 3223, Rn. 53; Kube, StuW 2022, 3, 5; Waldhoff, StuW 2002, 285, 297.

34 Innerhalb der durch Art. 105 GG und Art. 106 GG vorgegebenen Typusbegriffe verfiigt der Gesetzgeber iiber eine
weitgehende Gestaltungsfreiheit, BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017, 2 BvL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 64. Zur
Entwicklungsoffenheit der Begriffe siehe Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, 96. EL November 2022, GG Art. 106
Rn. 80 f,; Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 2.5 {.

35 BVerfG, Beschluss vom 6.12.1983, 2 BvR 1275/79, NJW 1984, 785, 787; Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, 96. EL
November 2022, GG Art. 106 Rn. 82, Art. 105 Rn. 144.

36 Siehe dazu auch Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, VerfassungsmiBigkeit einer Uberge-
winnsteuer nach italienischem Modell, Ausarbeitung WD 4 - 3000 - 076/22 vom 22.7.2022, Ziffer 5.3 und 5.4.,
unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906c2a44c24/WD-4-076-22-

pdf-data.pdf.

37 Kube, in: BeckOK GG, 53. Ed. 15.11.2022, GG Art. 106 Rn. 14. Soweit angenommen wird, dabei kdnne es sich
nicht um Steuern handeln (Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, 96. EL November 2022, GG Art. 106 Rn. 119), diirfte
diese Auffassung durch die EU-Notfall-VO {tiberholt sein.


https://www.bundestag.de/resource/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906c2a44c24/WD-4-076-22-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906c2a44c24/WD-4-076-22-pdf-data.pdf
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3.7.4. Ertragskompetenz

Im Hinblick auf die unterschiedlichen Ertragskompetenzen kann diese Frage jedoch nicht offen
bleiben. Zwar lieBe sich argumentieren, Art. 106 Abs. 1 Nr. 7 GG sei die speziellere Norm, weil
sie nur Abgaben im Rahmen der EU umfasse und diese vorrangig regele. Andererseits ist der Be-
griff der Abgabe hier denkbar weit. Daher ldsst sich die Ertragskompetenzregel des Art. 106

Abs. 3 GG fiir die Einkommen- und Koérperschaftsteuer — wie auch fiir die Umsatzsteuer — als die
speziellere Regelung verstehen. Dafiir spricht, dass das Verteilungsgefiige der Finanzverfassung
nicht dadurch unterlaufen wird, dass die EU Steuerkompetenzen erhélt bzw. generiert. Der An-
wendungsbereich des Art. 106 Abs. 1 Nr. 7 GG ist dann so zu verstehen, dass darunter im Hin-
blick auf die Ertragskompetenz nicht Steuern fallen, die von einer spezielleren Regelung in

Art. 106 GG erfasst sind.*®

Bei einer Ausgestaltung der Ubergewinnsteuer als Einkommen- und Kérperschaftsteuer liegt die
Ertragskompetenz also bei Bund und Landern. Etwas anderes gilt nur bei einer Ausgestaltung als
Ergdnzungsabgabe zur Einkommen- und Koérperschaftsteuer. Dann liegt die Ertragskompetenz
beim Bund allein (Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG). Dabei ergeben sich jedoch erhebliche verfassungs-
rechtliche Bedenken, jedenfalls wenn sich die restriktive Auffassung als zutreffend erweist, die
von einem engen Spielraum des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung der Erganzungsabgabe aus-
geht.*

3.7.5. Verwaltungskompetenz

Abgaben im Rahmen der EU werden durch Bundesfinanzbehorden verwaltet. Die unter 3.7.4. an-
gestellten Erwédgungen diirften allerdings auf die Verwaltungskompetenz zu iibertragen sein. Bei
einer Ausgestaltung der Ubergewinnsteuer als Einkommen- und Kérperschaftsteuer oder als Er-
gidnzungsabgabe dazu liegt die Verwaltungskompetenz bei den Landesfinanzbehérden (Art. 108
Abs. 2 Satz 1 GG).*°

4. Fragen zur alternativen Ausgestaltung der Ubergewinnsteuer

4.1. Mogliche Erhohung des Steuerobjekts

Ob das Modell der italienischen Ubergewinnsteuer, wenn es in Umsetzung des befristeten Soli-
darititsbeitrags gemél Art. 14 bis 18 EU-Notfall-VO in Deutschland eingefiihrt worden wére, zu

einer Erhohung des Steuerobjekts gefiihrt hétte, ldsst sich im Rahmen dieser Betrachtung nicht
pauschal beantworten. Zwar liegt sowohl dem italienischen Modell als auch dem deutschen EU-

38 § 1 Abs. 3 und die Begriindung zum EU-Energiekrisenbeitragsgesetz gehen dagegen davon aus, dass das Auf-
kommen allein dem Bund zusteht, weil es sich (nur) um eine Abgabe geméal Art. 106 Abs. 1 Nr. 7 GG handelt,
BT-Drs. 20/4729, S. 174.

39 Siehe dazu Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, VerfassungsmébBigkeit einer Ubergewinn-
steuer nach italienischem Modell, Ausarbeitung WD 4 - 3000 - 076/22 vom 22.7.2022, Ziffer 5., unter:
https://www.bundestag.de/resource/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906c2a44c24/WD-4-076-22-pdf-

data.pdf.

40 § 6 und die Begriindung zum EU-Energiekrisenbeitragsgesetz gehen davon aus, dass der Bund zusténdig ist,
weil es sich (nur) um eine Abgabe gemdll Art. 106 Abs. 1 Nr. 7 GG handelt, BT-Drs. 20/4729, S. 174.


https://www.bundestag.de/resource/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906c2a44c24/WD-4-076-22-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/905274/ef68b8bc1d18648e695b2906c2a44c24/WD-4-076-22-pdf-data.pdf
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Energiekrisenbeitrag, der sich eng an den befristeten Solidaritdtsbeitrag gemall Art. 14 ff. EU-Not-
fall-VO anlehnt, das Ziel zugrunde, die aktuell gesteigerte wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der
steuerpflichtigen Unternehmen mittels eines Vergleichs zu dem Erfolg aus Vorperioden zu erfas-
sen. Die Berechnungstechnik der Modelle ist jedoch unterschiedlich, da sie unterschiedliche
GroBenvergleiche vornehmen (Gewinne bzw. Umsétze unter Beriicksichtigung von Eingangsleis-
tungen). Die Ermittlung dieser Grofen erfolgt auf der Grundlage ganz unterschiedlicher Gesetze
und Berechnungssysteme fiir Gewinne (ertragsteuerliche Gewinnermittlung auf der Grundlage
steuerlicher Bilanzierung und Gewinn- und Verlustrechnung gemall den Ertragsteuergesetzen,
ggf. auf handelsbilanziellen Grundlagen) und Umsiitze (Steuerbarkeit von Ausgangsleistungen
unter Beriicksichtigung von nicht steuerbaren Leistungen, Steuerbefreiungen und unterschiedli-
chen Steuersitzen; Abziehbarkeit von Vorsteuern auf Eingangsleistungen in Abhéngigkeit von
unterschiedlichen Verwendungen der bezogenen Leistungen auf der Grundlage des Umsatzsteu-
ergesetzes). Wirtschaftliche Aktivitdten der steuerpflichtigen Unternehmen kénnen sich also ganz
unterschiedlich auf die jeweiligen Bemessungsgrundlagen auswirken. Im Rahmen dieser Betrach-
tung lassen sich die unterschiedlichen Auswirkungen nicht pauschal vergleichen, da sie von ei-
ner Vielzahl von Faktoren der steuerlichen Verhéltnisse abhéngen. Abgesehen davon diirfte das
italienische Modell den Vorgaben der Art. 14 ff. EU-Notfall-VO nicht entsprechen (dazu nédher
3.3.2.).

4.2. Alternative Ausgestaltungsmodelle

Im Folgenden wird auf andere mogliche Ausgestaltungen eingegangen, die das Steuerobjekt der
deutschen Ubergewinnsteuer vergroBern konnen.

4.2.1. Vorbemerkung

Bei Umsetzung des befristeten Solidaritédtsbeitrags nach den konkreten Vorgaben der Art. 14 bis
18 EU-Notfall-VO — wie durch das vom Deutschen Bundestag beschlossene EU-Energiekrisenbei-
tragsgesetz (siehe 1.) — besteht fiir die Mitgliedstaaten mit Ausnahme der Festlegung des Besteue-
rungszeitraums und des Steuersatzes vergleichsweise wenig Spielraum (siehe im Einzelnen 3.1.
bis 3.6.). Das gilt gerade auch fiir das Steuerobjekt (siehe 3.3.). Angesichts der liberwiegend de-
taillierten Vorgaben der Art. 14 bis 18 EU-Notfall-VO ist daher die Etablierung alternativer Steu-
ermodelle fiir eine Ubergewinnsteuer nicht moglich. Alternative Modelle im Hinblick auf das
Steuerobjekt sind daher nur denkbar, wenn sie als ,,gleichwertige nationale MaBnahmen* im
Sinne des Art. 14 Abs. 1 Halbs. 1 EU-Notfall-VO erlassen werden. Dann ist die Erhebung des be-
fristeten Solidaritédtsbeitrags nach den Vorgaben der Art. 14 bis 18 EU-Notfall-VO entbehrlich
(dazu 2.).

4.2.2. Gleichwertige nationale Mallnahmen
Der Begriff der gleichwertigen nationalen Malflnahme im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Halbs. 1 EU-

Notfall-VO ist weit zu verstehen.** Soweit es aus unionsrechtlicher Sicht insbesondere darauf an-
kommt, dass die gleichwertige nationale MaBlinahme ,,dhnlichen Zielen“ dient, zu vergleichbaren

41 Siehe zur Auslegung Fachbereich Europa des Deutschen Bundestages, Unionsrechtlicher Rahmen der Umset-
zung des Solidaritdtsbetrags gemal der Verordnung (EU) 2022/1854 iiber NotfallmaBnahmen als Reaktion auf
die hohen Energiepreise, Ausarbeitung PE 6 - 3000 - 069/22 vom 14.12.2022, Ziffer 3.
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oder hoheren Einnahmen fiihrt (siehe Art. 14 Abs. 2 EU-Notfall-VO) oder zur Erschwinglichkeit
von Energie beitrédgt (siehe Art. 2 Nr. 21 EU-Notfall-VO), sind solcherlei Zielvorgaben kaum ope-
rationalisierbar fiir die tatbestandliche Ausgestaltung einer Steuer. Aus Sicht Italiens und anderer
Mitgliedstaaten lassen sich daher Argumente vorbringen, dass die italienische Ubergewinnsteuer
oder andere in den Mitgliedstaaten eingefiihrte Steuern oder Abgaben gleichwertige nationale
MaBnahmen darstellen.**

Die Tatbestandsmerkmale einer gleichwertigen nationalen Maflnahme miissen also zumindest in
einem gewissen Umfang von den Vorgaben fiir den befristeten Solidaritdtsbeitrag in Art. 14 bis 18
EU-Notfall-VO abweichen kénnen. Dies diirfte fiir die Merkmale des Branchenbezugs (dazu 3.1.),
der Steuersubjekte (dazu 3.2.), des Steuerobjekts bzw. der Bemessungsgrundlage und ihrer Be-
rechnungstechnik (dazu 3.3.), des Steuersatzes (dazu 3.4.), des Besteuerungszeitraums (dazu 3.5.)
und der Abzugsmdglichkeit von anderen Steuern (dazu 3.3.) gelten. Dabei sind auch substantielle
Abweichungen beziiglich einzelner Merkmale nicht ausgeschlossen. So spricht einiges dafiir,
dass die italienische Ubergewinnsteuer mit ihrer Berechnungstechnik zur Bestimmung des Steu-
erobjekts (dazu 3.3.) noch eine gleichwertige nationale Mainahme darstellen kann. Aktuelle Ge-
setzesinitiativen zur Einfiihrung einer neuen Ubergewinnsteuer in Italien sehen zum Beispiel
vor, im Vergleich zum befristeten Solidaritdtsbeitrag den Branchenbezug bzw. die Steuersubjekte
auszuweiten, den Referenzgewinn weniger stark zu erhohen und eine Obergrenze fiir den Uber-
gewinn in Abhéngigkeit vom Nettovermdgen einzufiihren.

Dies fiihrt zu einer Vielzahl denkbarer Modellvarianten von Steuern und Abgaben, ohne dass
eine Eingrenzung der unionsrechtlichen Vorgaben mdglich ist. Wenn Deutschland sich anstelle
des EU-Energiekrisenbeitrags fiir die Einfiihrung einer gleichwertigen nationalen Mafinahme ent-
schieden hitte,*® hétten sich jedenfalls deutlich groBere Spielrdume ergeben. Fiir diese sind in
jedem Fall die Anforderungen der Finanzverfassung (dazu 3.7.) zu beachten.

5.  Verbot der Erdrosselungssteuer

Art. 16 Abs. 1 EU-Notfall-VO sieht fiir den befristeten Solidaritédtsbeitrag einen Mindeststeuersatz
von 33 % vor. Eine hohere Festlegung bleibt den Mitgliedstaaten iiberlassen (siehe 3.4.). Daher
stellt sich die Frage, ab welcher Hohe des Steuersatzes eine verfassungswidrige Erdrosselungs-
teuer vorliegen wiirde, insbesondere ob ein Steuersatz in Hohe von 90 % mdglich ist, wie er fiir
die Abschopfung der Erlose der Stromproduzenten vorgesehen ist (siehe Art. 7 Abs. 5 EU-Notfall-
VO).

Steuern kénnen wegen erdrosselnder Wirkung verfassungswidrig sein (sogenannte Erdrosse-
lungssteuern). Zwar existiert keine quantitative Obergrenze fiir die Besteuerung, weder fiir ein-
zelne Steuern noch fiir die Gesamtbelastung mit mehreren Steuern (dazu nachfolgend 5.1.). Eine
Steuer kann jedoch Freiheitsgrundrechte verletzten, wenn sie das grundrechtlich geschiitzte Ver-
halten unméglich macht (dazu nachfolgend 5.2.). Dies trifft auf die Ubergewinnsteuer nicht zu
und diirfte selbst bei einem Steuersatz von 90 % wohl nicht zutreffen; dabei ist nicht auf den

42 Siehe aber zu Initiativen zur Einfithrung einer neuen Ubergewinnsteuer in Italien oben 2.

43 Zur unionsrechtlichen Zuldssigkeit siehe Fachbereich Europa des Deutschen Bundestages, Unionsrechtlicher
Rahmen der Umsetzung des Solidaritatsbetrags gemall der Verordnung (EU) 2022/1854 tiiber NotfallmaBnahmen
als Reaktion auf die hohen Energiepreise, Ausarbeitung PE 6 - 3000 - 069/22 vom 14.12.2022, Ziffer 3.3.
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Einzelfall abzustellen, sondern eine generalisierende Betrachtung vorzunehmen (dazu nachfol-
gend 5.3.).

5.1. Keine quantitative Obergrenze fiir die Besteuerung

Der Steuergesetzgeber hat einen weit reichenden Entscheidungsspielraum sowohl bei der Aus-
wahl des Steuergegenstandes als auch bei der Bestimmung des Steuersatzes.** Der Tarifverlauf
unterliegt daher weitgehend dem Gestaltungswillen des Gesetzgebers und erweist sich nur in ein-
geschrianktem Mabe einer gerichtlichen Kontrolle als zugidnglich.*® Der Gleichheitssatz zieht nur
,auberste Grenzen“.*® Seit langem wird diskutiert, ob die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG der
Auferlegung von Geldleistungspflichten Grenzen setzt. Nach einiger Diskussion zum Halbtei-
lungsgrundsatz im Anschluss an seine Entscheidung zur Vermogensteuer*” hat das BVerfG fiir die
Ertragsteuern klargestellt, dass keine allgemein verbindliche, absolute verfassungsrechtliche
Obergrenze in der Ndhe einer hélftigen Teilung fiir die Belastung mit Einkommen- und Gewerbe-
steuer gilt.*® Nach der Rechtsprechung des BVerfG gibt es daher keine konkrete Obergrenze fiir
die steuerliche Belastung.*® Bis heute ist das Verhiltnis von Besteuerung und verfassungsrechtli-
cher Eigentumsgarantie aber nicht hinreichend gekléart.*® P. Kirchhof hat das BVerfG aufgefordert,
zu einer quantifizierten Verdeutlichung des eigentumsrechtlichen VerhéltnisméaBigkeitsprinzips
zurlickzukehren.®* Allerdings hat das BVerfG zuletzt wieder betont, dass Art. 14 GG nicht das
Vermogen als solches schiitze und die Auferlegung von Geldleistungspflichten nur am Malstab
der allgemeinen Handlungsfreiheit zu messen sei.*

5.2. Voraussetzungen der Erdrosselungssteuer

Steuern kénnen indes wegen VerstoBes gegen Art. 14 Abs. 1 GG oder andere Freiheitsgrundrechte
verfassungswidrig sein, wenn sie eine erdrosselnde Wirkung haben (Erdrosselungssteuern). Zwar

44 BVerfG, Urteil vom 10.4.2018, 1 BvR 1236/11, DStR 2018, 731 Rn. 105; BVerfG, Urteil vom 17.12.2014, 1 BvL
21/12, DStR 2015, 31, Rn. 123; BVerfG, Beschluss vom 15.1.2008, 1 BvL 2/04, DStRE 2008, 1003, Rn. 82; Werns-
mann, in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler, 269. EL. August 2022, AO § 3 Rn. 97; kritisch daher Hey, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.118, 3.125 (Relativierung des Folgerichtigkeitsgebots).

45 So Pfirrmann, in: Kirchhof/Seer, 21. Aufl. 2022, EStG § 32a Rn. 3.

46 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 269. EL. August 2022, AO § 4 Rn. 509.

47 BVerfG, Beschluss vom 22.6.1995, 2 BvL 37/91, NJW 1995, 2615.

48 BVerfG, Beschluss vom 18.1.2006, 2 BvR 2194/99, NJW 2006, 1191, Rn. 41.

49 Driien, in: Tipke/Kruse, 173. EL November 2022, AO § 3 Rn. 17b; Pfirrmann, in: Kirchhof/Seer, 21. Aufl. 2022,
EStG § 32a Rn. 3; Wernsmann, NJW 2006, 1169, 1174.

50 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 269. EL. August 2022, AO § 4 Rn. 536.
51 P. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2007, § 118 Rn. 132.

52 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 269. EL. August 2022, AO § 4 Rn. 533 mit Uberblick zur Rspr.
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setzt das freiheitsrechtliche UbermaBverbot und der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz den Belas-
tungswirkungen einer Steuer freiheitsrechtlich , kaum Grenzen“, mit Ausnahme eben der Erdros-
selungssteuer.” Erdrosselungssteuern sind keine Steuern, da sie nicht der Erzielung von Einnah-
men dienen.** Die Gesetzgebungskompetenz kann daher nicht auf Art. 105 GG gestiitzt werden;
als faktisches Verbot kann sie auch nicht auf eine Sachgesetzgebungskompetenz (Art. 70 ff. GG)
gestiitzt werden, weil darin ein Formenmissbrauch des Staates (Verbot im Gewand einer Steuer)
und ein Verstoll gegen das Gebot der Normenwahrheit liegen wiirden.*

Nach stdandiger Rechtsprechung des BVerfG schiitzt Art. 14 Abs. 1 GG vor einer konfiskatori-
schen, erdrosselnden Besteuerung. Problematisch erscheint dieser Ansatz, weil der Schutzbe-
reich des Art. 14 GG nur als einschldgig angesehen wird, wenn der Eingriff eine besonders hohe
Intensitét erreicht. Dies erklart sich allerdings mit der notwendigen Unterscheidung zwischen
den Belastungs- und Gestaltungswirkungen der Steuer. Der Grundrechtseingriff liegt hier nicht in
dem besonders intensiven (iibermédBigen) Vermogensentzug durch Besteuerung, sondern in der
starken verhaltensbeeinflussenden Wirkung, die zur Aufgabe an einem konkreten Vermogensge-
genstand zwingt.”® Die Gestaltungswirkungen der Steuer konnen auch andere Grundrechte betref-
fen wie die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG. Eine Verletzung von Freiheitsgrundrechten auf-
grund eines unverhiltnisméBigen, erdrosselnden Steuerzugriffs liegt erst vor, wenn die unterneh-
merische Betédtigung durch eine Totalbesteuerung 6konomisch sinnlos wird und auf ein fakti-
sches Verbot hinauslduft (VerstoB gegen Art. 12 Abs. 1 GG) oder zur Aufgabe des Eigentums an
einem konkreten Vermogensgegenstand zwingt (VerstoB gegen Art. 14 Abs. 1 GG wegen konfiska-
torischer Besteuerung).?” Dabei ist nicht auf die erdrosselnde Wirkung im Einzelfall abzustellen,
sondern eine typisierende und generalisierende Betrachtung einzunehmen.*® Die erdrosselnde
Wirkung kann sich auch aus einer Kumulation an sich verfassungsgemaéBer Einzelsteuern erge-
ben.* Eine erdrosselnde Wirkung besteht dagegen nicht, wenn eine ,,normale“ staatliche Geld-
leistungspflicht die ohnehin schon angeschlagene Rentabilitét eines Betriebs so verringert, dass
der Inhaber zu Einschridnkungen oder zur Aufgabe des Betriebs gezwungen wird.®

53 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 269. EL. August 2022, AO § 3 Rn. 105; Hey, in: Tipke/Lang, Steu-
errecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.182 £, 3.196 f.

54 BVerfG, Beschluss vom 18.1.2006, 2 BvR 2194/99, NJW 2006, 1191, Rn. 44; Driien, in: Tipke/Kruse, 173. EL No-
vember 2022, AO § 3 Rn. 17.

55 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 269. EL. August 2022, AO § 3 Rn. 122.

56 Zum Ganzen Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 269. EL. August 2022, AO § 4 Rn. 539 {f., 548 {.

57 Vgl. Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 269. EL. August 2022, AO § 3 Rn. 123; § 4 Rn. 549 ff.; Driien,
in: Tipke/Kruse, 173. EL November 2022, AO § 3 Rn. 17a (praktisch kommt das Verbot der Erdrosselungssteuer
kaum zur Wirkung).

58 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 269. EL. August 2022, AO § 3 Rn. 126.

59 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 269. EL. August 2022, AO § 3 Rn. 126.

60 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 269. EL. August 2022, AO § 3 Rn. 126.
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5.3. Folgen fiir die Ubergewinnsteuer

Die Ubergewinnsteuer ist in einer Gesamtbetrachtung mit der Belastung durch andere Unterneh-
mensteuern zu sehen, insbesondere mit der Einkommen-, Kérperschaft- und Gewerbesteuer. Aber
selbst dann ist nicht davon auszugehen, dass sich fiir Unternehmen der betroffenen Branchen bei
der notwendigen typisierenden und generalisierenden Betrachtung durch die Ubergewinnsteuer
eine erdrosselnde Wirkung ergibt. Dabei sind folgende Umsténde zu beriicksichtigen. Die Uberge-
winnsteuer belastet nur Gewinne, also Unternehmen in Gewinnsituationen in Jahren mit einer
Betriebsvermogensmehrung. Sie kniipft nicht an Bruttogroflen an, nicht an Umsétze oder Vermo-
gen oder vergleichbare Kennziffern. Durch die Erh6hung des Referenzgewinns um 20 % (dazu
3.3.1.) wird ein Teil der Ubergewinne von der Steuer verschont. Der vierjihrige Vergleichszeit-
raum zur Ermittlung des Referenzgewinns ist vergleichsweise lang und gleicht Zufallsergebnisse
in einzelnen Jahren aus. Zudem trifft die Ubergewinnsteuer eine Branche, die tatsidchlich von der
derzeitigen wirtschaftlichen Situation infolge der Verwerfungen auf den Energiemaérkten profi-
tiert, wobei branchenzugehdrige Unternehmen mit Verlusten von der Steuer verschont bleiben.
Konstellationen, in denen eine Doppelbesteuerung droht, lassen sich durch gesetzliche Regelun-
gen vermeiden (siehe 3.3.). SchlieBlich ist die I"Jbergewinnsteuer auf ein bzw. zwei Jahre begrenzt
(siehe 3.5.).

Nach alledem ist nicht davon auszugehen, dass die Unternehmen der betroffenen Branchen ihre
Tatigkeit gerade aufgrund der Ubergewinnsteuer aufgeben miissen bzw. ihre Titigkeit kono-
misch sinnlos wird. Dies diirfte selbst bei einem Steuersatz von bis zu 90 % gelten. Aber selbst
wenn dies in Einzelfdllen tatsdchlich eintreten wiirde, wére die Steuer noch nicht verfassungs-
widrig. Denn eine erdrosselnde Wirkung entfaltet die Ubergewinnsteuer nicht bereits dadurch,
dass einzelne Betriebe durch sie existentiell bedroht werden (siehe 5.2.). In Einzelfillen sieht das
Steuerrecht zudem die Moglichkeit von BilligkeitsmaBnahmen vor (siehe § 163 AO, § 227 AO).

* * %
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