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1.  Gegenstand der Untersuchung

Untersucht wird im Folgenden, ob das italienische Modell einer ,,aullerordentlichen Solidaritats-
abgabe“ als Ubergewinnsteuer fiir Unternehmen des Energiesektors verfassungskonform auf
Deutschland iibertragbar ist. Dazu wird zunichst der Tatbestand der italienischen Ubergewinn-
steuer dargestellt (dazu nachfolgend 2.) und auf den Charakter der Steuer als Ubergewinnsteuer
eingegangen (dazu nachfolgend 3.). Sodann werden die verfassungsrechtlichen Anforderungen
an eine solche Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell gepriift (dazu nachfolgend ab 4.),
und zwar die Kompetenzgrundlage fiir den Bund nach der Finanzverfassung des Grundgesetzes
(dazu nachfolgend 5.), das verfassungsrechtliche Riickwirkungsverbot (dazu nachfolgend 6.), das
Verbot der Erdrosselungssteuer (dazu nachfolgend 7.) sowie die Vereinbarkeit mit dem allgemei-
nen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG (dazu nachfolgend 8.). Dabei wird auch auf Beispiele
eingegangen, in denen eine steuerliche Ungleichbehandlung nach Wirtschaftssektoren bereits
stattfindet (dazu insbesondere 8.5.). SchlieBlich wird auf das Verhaltnis zwischen der Leitlinie
der EU-Kommission zur Besteuerung iiberméafiger Gewinne und dem allgemeinen Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG eingegangen (dazu nachfolgend 9.).

2.  Tatbestand der italienischen Ubergewinnsteuer
2.1. Einfiihrung und Begriindung der ,,aullerordentlichen Solidaritdtsabgabe‘

Italien hat im Mérz 2022 als Reaktion auf die Auswirkungen des Ukraine-Krieges eine einmalig
in 2022 zu erhebende Abgabe fiir Unternehmen des Energiesektors eingefiihrt, die als ,,aulleror-
dentliche Solidaritdtsabgabe“ bezeichnet wird.! Die neue Steuer ist Teil eines gesetzlichen MaB-
nahmenpaketes zur Bekdmpfung der Auswirkungen des Ukraine-Krieges. Das von der italieni-
schen Regierung am 18. Mérz 2022 beschlossene und am 22. Marz 2022 in Kraft getretene ,,De-
creto-Legge** (in Italien als ,,Ukraine-Dekret” bezeichnet; im Folgenden ,,DL*“ abgekiirzt) mit Ge-
setzeskraft® ist durch das ,,Decreto-Legge” vom 17. Mai 2022 modifiziert worden.* Nachfolgend
wird der Tatbestand der italienischen Ubergewinnsteuer im Uberblick dargestellt (siehe 2.2. bis

1 Siehe dazu Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Dokumentation WD 4 - 3000 - 049/22 vom
13.4.2022, unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/894892/3eb686d698d36159e9959d281c¢56f0f4/WD-
4-049-22-pdf-data.pdf, sowie - aktualisiert - Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Sachstand
WD 4 - 3000 - 074/22 vom 16.6.2022, Ziffer 2.

2 »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.

3 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.

4 »Decreto-Legge 17 maggio 2022, n. 50“, unter: https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2022/05/17/114/sg/pdf,
bestétigt durch Parlamentsgesetz ,,Legge 15 luglio 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.



https://www.bundestag.de/resource/blob/894892/3eb686d698d36159e9959d281c56f0f4/WD-4-049-22-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/894892/3eb686d698d36159e9959d281c56f0f4/WD-4-049-22-pdf-data.pdf
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2022/03/21/67/sg/pdf
https://www.gazzettaufficiale.it/do/gazzetta/serie_generale/0/pdfPaginato?dataPubblicazioneGazzetta=20220520&numeroGazzetta=117&tipoSerie=SG&tipoSupplemento=GU&numeroSupplemento=0&progressivo=0&numPagina=1&edizione=0&elenco30giorni=true
https://www.gazzettaufficiale.it/do/gazzetta/serie_generale/0/pdfPaginato?dataPubblicazioneGazzetta=20220520&numeroGazzetta=117&tipoSerie=SG&tipoSupplemento=GU&numeroSupplemento=0&progressivo=0&numPagina=1&edizione=0&elenco30giorni=true
https://www.gazzettaufficiale.it/do/gazzetta/serie_generale/0/pdfPaginato?dataPubblicazioneGazzetta=20220520&numeroGazzetta=117&tipoSerie=SG&tipoSupplemento=GU&numeroSupplemento=0&progressivo=0&numPagina=1&edizione=0&elenco30giorni=true
https://www.gazzettaufficiale.it/do/gazzetta/serie_generale/0/pdfPaginato?dataPubblicazioneGazzetta=20220520&numeroGazzetta=117&tipoSerie=SG&tipoSupplemento=GU&numeroSupplemento=0&progressivo=0&numPagina=1&edizione=0&elenco30giorni=true
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2022/05/17/114/sg/pdf
https://www.gazzettaufficiale.it/atto/serie_generale/caricaDettaglioAtto/originario?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2022-07-15&atto.codiceRedazionale=22G00104&elenco30giorni=true
https://www.gazzettaufficiale.it/atto/serie_generale/caricaDettaglioAtto/originario?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2022-07-15&atto.codiceRedazionale=22G00104&elenco30giorni=true
https://www.gazzettaufficiale.it/atto/serie_generale/caricaDettaglioAtto/originario?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2022-07-15&atto.codiceRedazionale=22G00104&elenco30giorni=true
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2.5.). Dabei werden auch Auslegungshinweise der italienischen Steuerverwaltung beriicksich-
tigt.

Gemadl Art. 37 Abs. 1 DL soll die neue Abgabe dazu beitragen, die Auswirkungen der Preiserho-
hungen im Energiesektor fiir Unternehmen und Verbraucher einzuddmmen. Zur Finanzierung
des MaBnahmenpaketes gegen die Auswirkungen des Ukraine-Krieges soll laut Ministerpriasident
Draghi mit der neuen Steuer ,,ein Teil der Ubergewinne“ (,,una parte dei profitti in eccesso*) er-
fasst werden, die Unternehmen des Energiesektors aufgrund der erhdhten Rohstoffpreise erzie-
len, und an ,,Familien und Unternehmen in Schwierigkeiten“ umverteilt werden.®

Aufgrund der aktuellen wirtschaftlichen Entwicklungen insbesondere auf den Energiemérkten
zeigt sich auf diesem Gebiet eine starke Dynamik in Europa, die zu neuen Gesetzesinitiativen
und zu neu beschlossenen, gednderten oder verldngerten Regelungen fiihrt. Neue Abgaben wur-
den zum Beispiel in Griechenland, Rumédnien und Ungarn eingefiihrt; GroBbritannien hat die
Einfiihrung einer ,,Energy Profits Levy“ angekiindigt.” Auch Belgien und Spanien haben jiingst
die Einfithrung einer Ubergewinnsteuer fiir den Energiesektor angekiindigt.® Die geplanten und
neu eingefiihrten Abgaben weisen allerdings groe Unterschiede hinsichtlich des Kreises der
Steuerpflichtigen und der Ermittlung der Bemessungsgrundlage auf.

2.2. Steuersubjekte und steuerpflichtige Tatigkeiten (Art. 37 Abs. 1 DL)
Steuerpflichtig sind nur Unternehmen des Energiesektors, ndmlich zusammengefasst die Herstel-
ler, Importeure und Hindler von Strom, Gas und Erdélerzeugnissen.® Das sind nach Art. 37

Abs. 1 DL im Einzelnen

— Unternehmen, die in Italien zum Zweck des Weiterverkaufs Strom herstellen, Methangas
herstellen oder Erdgas férdern,

5 Agenzia delle Entrate, ,,Circolare N. 22/E“ vom 23.6.2022 (https://www.agenziaentrate.gov.it/por-
tale/documents/20143/4495900/ENTRATE Circolare contributo_straordinario+def.pdf/e6fba6e1-928e-5ee2-
393a-539c¢9f4011b5); ergdnzt durch ,,Circolare N. 25/E“ vom 11.7.2022 (https://www.agenziaentrate.gov.it/por-
tale/documents/20143/4562953/Circolare 25 11.07.2022.pdf/095d8a6¢-cb0d-387f-4741-661898735b06).

6 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.

7 Siehe zu Griechenland Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Dokumentation WD 4 - 3000 -
065/22 vom 31.5.2022, unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/902304/e602636907aae7fdd48037df07ab880d/WD-4-065-22-pdf-data.pdf, zu Ungarn Wissenschaft-
liche Dienste des Deutschen Bundestages, Dokumentation WD 4 - 3000 - 069/22 vom 8.6.2022, unter:
https://www.bundestag.de/resource/blob/903162/d9084ebe27539eb0887a7e3492dac552/WD-4-069-22-pdf-
data.pdf, und im Ubrigen Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Sachstand WD 4 - 3000 -
074/22 vom 16.6.2022.

8 Siehe FAZ vom 15.7.2022, S. 18. In Spanien sollen auch Banken besteuert werden.

9 So Agenzia delle Entrate, ,,Circolare N. 22/E“ vom 23.6.2022 (FuBnote 5), Prdambel S. 3.


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
https://www.agenziaentrate.gov.it/portale/documents/20143/4562953/Circolare_25_11.07.2022.pdf/095d8a6c-cb0d-387f-4741-661898735b06
https://www.agenziaentrate.gov.it/portale/documents/20143/4562953/Circolare_25_11.07.2022.pdf/095d8a6c-cb0d-387f-4741-661898735b06
https://www.corriere.it/economia/aziende/22_marzo_18/draghi-aiutiamo-cittadini-imprese-rincari-0cc66ad8-a6fa-11ec-b959-f4f83b4867c0.shtml
https://www.corriere.it/economia/aziende/22_marzo_18/draghi-aiutiamo-cittadini-imprese-rincari-0cc66ad8-a6fa-11ec-b959-f4f83b4867c0.shtml
https://www.bundestag.de/resource/blob/902304/e602636907aae7fdd48037df07ab880d/WD-4-065-22-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/902304/e602636907aae7fdd48037df07ab880d/WD-4-065-22-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/903162/d9084ebe27539eb0887a7e3492dac552/WD-4-069-22-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/903162/d9084ebe27539eb0887a7e3492dac552/WD-4-069-22-pdf-data.pdf
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— Unternehmen, die in Italien mit Strom, Methangas oder Erdgas handeln,
— Unternehmen, die in Italien Erddlerzeugnisse herstellen, verteilen oder damit handeln,

— Unternehmen, die Strom, Methangas, Erdgas oder Erddlerzeugnisse zum Zweck des Weiter-
verkaufs importieren,

— Unternehmen, die Strom, Methangas, Erdgas oder Erddlerzeugnisse aus anderen EU-Mit-
gliedstaaten in den Handel bringen.

Nicht steuerpflichtig sind Unternehmen, die Handelsplattformen fiir Strom, Gas, Umweltzertifi-
kate oder Brennstoffe betreiben.

Die Steuerpflicht ist rechtsformunabhéngig. Sie gilt fiir alle Unternehmen, die in Italien eine oder
mehrere der genannten Tatigkeiten ausiiben, unabhéngig davon, ob sie in Italien niedergelassen
sind oder nicht. Die Steuerpflicht gilt nicht nur fiir Unternehmen, die die genannten Téatigkeiten
als Haupttatigkeit ausiiben, sondern auch fiir andere Unternehmen, die die genannten Tatigkeiten
neben anderen Haupttatigkeiten austiben.™

2.3. Bemessungsgrundlage (Art. 37 Abs. 2 und 3 DL)

BezugsgroBe fiir die Berechnung des Ubergewinns sind die Umsétze der steuerpflichtigen Unter-
nehmen im Sinne des Umsatzsteuerrechts. Bemessungsgrundlage der Steuer ist die Differenz
zwischen dem Saldo aus Ausgangsumsitzen und Eingangsumsitzen im Zeitraum vom 1. Okto-
ber 2021 bis zum 30. April 2022 (Besteuerungszeitraum)'* einerseits und dem Saldo aus Aus-
gangsumsitzen und Eingangsumsétzen im Zeitraum vom 1. Oktober 2020 bis zum 30. April 2021
(Vergleichszeitraum)'* andererseits. Ist die Differenz positiv, hat sich also der Saldo gegeniiber
dem Vergleichszeitraum erhéht, wird auf diese Erhéhung (,,incremento®) der Steuersatz ange-
wendet.”® Dabei gelten die folgenden beiden Ausnahmen. Die Steuer wird nur erhoben, wenn die
Erhohung grofer als 5.000.000 Euro ausfillt (absolute Erhhung) und mindestens 10 % betréagt
(relative Erhohung).

Die relevanten Ausgangs- und Eingangsumsitze (jeweils netto ohne Umsatzsteuer) sind den Um-
satzsteuervoranmeldungen der steuerpflichtigen Unternehmen zu entnehmen. Die Formulare der
italienischen Umsatzsteuervoranmeldungen enthalten in der Zeile VP2 den zusammengefassten

10 Siehe Agenzia delle Entrate, ,,Circolare N. 22/E“ vom 23.6.2022 (FuBnote 5), Ziffer 1.1.).

11 In der urspriinglichen Fassung reichte der Besteuerungszeitraum nur bis zum 31.3.2022.
12 Ist dieser Saldo negativ, ist ein Wert von Null als Vergleichswert anzusetzen.
13 Der Zeitraum zwischen dem Beschluss der Regierung vom 18.3.2022 und dem Ende des Besteuerungszeitraums

konnte von den steuerpflichtigen Unternehmen maglicherweise fiir Gestaltungen genutzt werden, zum Beispiel
um durch zusétzliche Beschaffungen die Bemessungsgrundlage zu senken, sieche dazu La Repubblica vom
23.3.2022 (,,Mef in campo: sugli extraprofitti non ci sara elusione®), unter: https://ricerca.repubblica.it/repub-
blica/archivio/repubblica/2022/03/23/mef-in-campo-sugli-extraprofitti-non-ci-sara-elusione16.html?ref=search.



https://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2022/03/23/mef-in-campo-sugli-extraprofitti-non-ci-sara-elusione16.html?ref=search
https://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2022/03/23/mef-in-campo-sugli-extraprofitti-non-ci-sara-elusione16.html?ref=search
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Gesamtbetrag der (steuerbaren, nicht steuerbaren und steuerbefreiten) sogenannten aktiven Ge-
schiftsvorgidnge des Voranmeldungszeitraums, darunter auch diejenigen, die aufgrund der Leis-
tungsortbestimmungen nicht in Italien steuerbar sind, und in der Zeile VP3 den zusammenge-
fassten Gesamtbetrag der sogenannten passiven Geschéftsvorgdange. Daher lédsst sich die Bemes-
sungsgrundlage der Steuer grundsétzlich leicht aus diesen monatsgenau verfiigharen Daten ablei-
ten. Bei quartalsweiser Abgabe muss fiir den Monat April eine Sonderberechnung erfolgen.

Aufwendiger ist die Berechnung der Ubergewinnsteuer allerdings fiir steuerpflichtige Unterneh-
men, die einer umsatzsteuerlichen Organschaft angehoren. Diese Unternehmen unterliegen der
Ubergewinnsteuer ohne Riicksicht auf die Organschaft; sie miissen die fiir sie relevanten Umsétze
bzw. Salden daher eigens fiir Zwecke der Ubergewinnsteuer so berechnen, als gehérten sie nicht
zu einer umsatzsteuerlichen Organschaft.’* Dadurch wird verhindert, dass zum Beispiel nicht
umsatzsteuerbare Innenumsétze zwischen Mitgliedern der Organschaft fiir die Besteuerung au-
Ben vor bleiben.

Steuerpflichtige Unternehmen, die neben steuerpflichtigen Téatigkeiten gemal 2.2. auch andere,
nicht steuerpflichtige Tatigkeiten ausiiben, berechnen ihre Bemessungsgrundlage aufgrund des
Gesetzeswortlauts dennoch nach der Gesamtheit ihrer Ausgangs- und Eingangsumsétze ohne Be-
richtigung, also ohne dass die auf die nicht steuerpflichtigen Tétigkeiten entfallenden Werte aus
den Umsitzen herausgelost werden.' Damit wird in Kauf genommen, dass Erfolgssteigerungen
aus an sich nicht steuerpflichtigen Titigkeiten als Ubergewinn besteuert werden.

Verwirrung ist um die Frage entstanden, ob Ausgangsumsitze, die aufgrund der Leistungsortbe-
stimmungen in Italien nicht steuerbar sind, in die Berechnung der Salden einflieBen. Hierzu hat
die italienische Finanzverwaltung klargestellt, dass solche Ausgangsumsétze nur dann nicht zu
beriicksichtigen sind, wenn die dazu gehorigen Eingangsumsétze ebenfalls aufgrund des Leis-
tungsortes nicht fiir die Umsatzsteuer relevant sind.®

Durch die Bezugnahme auf die erklarten Umsétze im Sinne des Umsatzsteuergesetzes konnen
sich im Hinblick auf den Gesetzeszweck problematische Folgen ergeben, wenn das Verhéltnis
von Eingangs- und Ausgangsumsétzen durch aullergewohnliche Geschiftsvorfille ,,verfialscht“
wird. Die Praxis hat hierzu eine Kldarung durch die Finanzverwaltung erwartet; die Einbeziehung
simtlicher Umsitze in diesen Fillen wird vermutlich eine verfassungsrechtliche Uberpriifung
nach sich ziehen."

14 Siehe Agenzia delle Entrate, ,,Circolare N. 22/E* vom 23.6.2022 (FuBnote 5), Ziffer 3.1.
15 Siehe Agenzia delle Entrate, ,,Circolare N. 22/E* vom 23.6.2022 (FuBnote 5), Ziffer 2.2.

16 Siehe Agenzia delle Entrate, ,,Circolare N. 22/E* vom 23.6.2022 (FuBnote 5), Ziffer 2.2. einerseits und ,,Circolare
N. 25/E“ vom 11.7.2022 (FuBnote 5), Ziffer 5 andererseits. Wegen der Unklarheiten verzichtet die Finanzverwal-
tung auf die Anwendung von Sanktionen, wenn der erste Teilbetrag der Steuer deswegen nicht vollstdndig bis
zum 30.6.2022 bezahlt wurde.

17 Siehe ,,Eutekneinfo” vom 15.6.2022 (https://www.eutekne.info/Sezioni/Art 893917 extra pro-
fitti incerti ai fini del contributo contro il caro.aspx).



https://www.eutekne.info/Sezioni/Art_893917_extra_profitti_incerti_ai_fini_del_contributo_contro_il_caro.aspx
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2.4. Steuersatz (Art. 37 Abs. 2 DL)

Der Steuersatz betragt 25 % der Bemessungsgrundlage, also der ,, Erh6hung” gemél 2.3. Der Steu-
ersatz wurde nachtraglich erhoht. Im ersten ,,Decreto Legge” vom Mérz war noch ein Steuersatz
von 10 % vorgesehen.

2.5. Steuererhebung und Steuerautkommen (Art. 37 Abs. 5 und 6 DL)

Die Steuer wird einmalig im Jahr 2022 erhoben. Urspriinglich musste die Steuer bis zum 30. Juni
2022 angemeldet und gezahlt werden. Durch das zweite ,,Decreto Legge* (siehe 2.1.) wurde die
Filligkeit aufgeteilt, so dass 40 % des Betrages zum 30. Juni 2022 als Vorauszahlung und der ver-
bleibende Betrag zum 30. November 2022 gezahlt werden miissen. Die Einzelheiten der Steuerer-
hebung einschlieBlich der Erklarungspflichten und der Zahlungsmodalitdten werden durch Ver-
fligung der italienischen Steuerverwaltung vom 17. Juni 2022 festgelegt.’® Fiir das Besteuerungs-
verfahren (Veranlagung, Erhebung, Sanktionen und Rechtsbehelfe) gelten im Ubrigen die Bestim-
mungen, die fiir die Umsatzsteuer Anwendung finden.

Die Steuerpflicht erfasst nur Unternehmen, die in beiden Zeitrdumen (Besteuerungszeitraum und
Vergleichszeitraum) steuerpflichtige Tatigkeiten ausgeiibt haben. Unternehmen, die eine steuer-
pflichtige Tétigkeit erst nach dem Ende des Vergleichszeitraums (30. April 2021) aufgenommen
haben, sind von der Steuer befreit. Unternehmen, die die Tétigkeit wahrend des Vergleichszeit-
raums aufgenommen haben, berechnen die Steuer nach entsprechend verkiirzten Zeitrdumen.*

Die Ubergewinnsteuer ist nicht als Betriebsausgabe bei den italienischen Ertragsteuern und der
italienischen Gewerbesteuer (IRAP) absetzbar (Art. 37 Abs. 7 DL).

Der von der Steuer erfasste Ubergewinn wurde zunichst auf rund 39,8 Mrd. Euro geschitzt®®, was
bei einem Steuersatz von 25 % zu einem geschétzten Steueraufkommen von rund 10 Mrd. Euro
fiihren wiirde. Diese Schétzung bezieht sich allerdings noch auf den urspriinglichen Besteue-
rungszeitraum bis zum 31. Marz 2022. Neuere Schiatzungen nennen ein Autkommen von 11 Mrd.
Euro.*

18 Agenzia delle Entrate, ,,Provvedimento del 17/06/2022*, unter https://www.agenziaentrate.gov.it/por-

tale/documents/20143/4495904/Provvedimento+contributo+straordinario+17+6+22+.pdf/f4f28a79-f5d2-3730-
f3bf-0b5c08a04dbf.

19 Siehe Agenzia delle Entrate, ,,Circolare N. 22/E“ vom 23.6.2022 (FuBnote 5), Ziffer 1.

20 Siehe La Repubblica vom 23.3.2022 (,,Mef in campo: sugli extraprofitti non ci sara elusione“), unter: https://ri-
cerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2022/03/23/mef-in-campo-sugli-extraprofitti-non-ci-sara-
elusione16.html?ref=search.

21 Siehe FAZ vom 15. Juli 2022, Seite 18: 11 Mrd. Euro.


https://www.agenziaentrate.gov.it/portale/documents/20143/4495904/Provvedimento%20contributo%20straordinario%2017%206%2022%20.pdf/f4f28a79-f5d2-3730-f3bf-0b5c08a04dbf
https://www.agenziaentrate.gov.it/portale/documents/20143/4495904/Provvedimento%20contributo%20straordinario%2017%206%2022%20.pdf/f4f28a79-f5d2-3730-f3bf-0b5c08a04dbf
https://www.agenziaentrate.gov.it/portale/documents/20143/4495904/Provvedimento%20contributo%20straordinario%2017%206%2022%20.pdf/f4f28a79-f5d2-3730-f3bf-0b5c08a04dbf
https://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2022/03/23/mef-in-campo-sugli-extraprofitti-non-ci-sara-elusione16.html?ref=search
https://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2022/03/23/mef-in-campo-sugli-extraprofitti-non-ci-sara-elusione16.html?ref=search
https://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2022/03/23/mef-in-campo-sugli-extraprofitti-non-ci-sara-elusione16.html?ref=search
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3.  Zur Einordnung der italienischen Steuer als Ubergewinnsteuer

Ubergewinnsteuern wurden insbesondere in Kriegs- und Nachkriegszeiten erhoben. Dabei wur-
den vor allem zwei Ziele verfolgt, ndmlich das fiskalpolitische Ziel der Deckung eines auflerge-
wohnlich hohen 6ffentlichen Finanzbedarfs und das weitere Ziel, Gewinne bestimmter Branchen
abzuschopfen, die entweder aufgrund oder wihrend der Kriege erwirtschaftet wurden und daher
als ungerecht empfunden wurden (siehe ausfiihrlich zur Ubergewinnsteuer die Ausarbeitung
,Ubergewinnsteuer — historische Hintergriinde, aktuelle Diskussion und rechtliche Fragen“??).
Problematisch war in diesen Fillen die Bemessung des Ubergewinns nach einkommensteuerli-
chen Methoden. Dazu muss der aktuelle Gewinn des Besteuerungszeitraums verglichen werden
mit einem Referenzgewinn. Der Referenzgewinn kann sich nach einer vorgegebenen fiktiven Ren-
dite bemessen (invested capital method) oder nach den tatsdchlichen Gewinnen desselben Unter-
nehmens aus einem oder mehreren Zeitrdumen vor dem Besteuerungszeitraum (average earnings
method bzw. base years method).?

In der Diskussion in Italien wird die neue Abgabe als Ubergewinnsteuer bezeichnet bzw. von ei-
nem ,,Ubergewinn® gesprochen (,,tassa sugli extraprofitti“, ,,extrautile;?* ,,profitti in eccesso“?).
Auch wenn die Steuer — anders als historische Vorbilder der Ubergewinnsteuer — den Uberge-
winn nicht durch Vergleich ertragsteuerlich bestimmter GréBen ermittelt, sondern an umsatz-
steuerlich bestimmte Grofen ankniipft, lidsst sich die Steuer noch als Ubergewinnsteuer einord-
nen, wenn man die Ethéhung gemiB 2.3. als pauschalierten Ubergewinn versteht. Die Ankniip-
fung an die Umsitze fiihrt jedenfalls zu einer erheblichen Vereinfachung der Erhebung der
Steuer, da die erforderlichen Daten aus den grundsétzlich monatlichen Umsatzsteuervoranmel-
dungen sofort verfiighar sind (dies gilt mit Einschrankung fiir Organschaften, siehe 2.3.). Zugleich
werden die Schwierigkeiten der Bemessung des Ubergewinns nach einkommensteuerlichen Me-
thoden vermieden. Die italienische Steuer bedient sich der Vergleichstechnik historischer Uber-
gewinnsteuern (Periodenvergleich). Es handelt sich nicht um eine allgemeine Ubergewinnsteuer,
sondern um eine Steuer, die nur Unternehmen des Energiesektors betrifft.

4.  Verfassungsrechtlicher Rahmen fiir die Einfithrung der Ubergewinnsteuer
Fiir die Einfiihrung einer Ubergewinnsteuer in Deutschland nach dem italienischen Modell ist zu

priifen, ob der Bund nach der Finanzverfassung des GG die Gesetzgebungskompetenz zur Einfiih-
rung der Steuer hat (dazu nachfolgend 5.), ob die Einfiihrung der Steuer mit dem Riickwirkungs-

22 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Ausarbeitung WD 4 - 3000 - 023/21 vom 31.3.2021, un-
ter: https://www.bundestag.de/resource/blob/838958/eaa79ffafc735d702c68efccc5¢12d40/WD-4-023-21-pdf-
data.pdf.

23 Siehe zu den Methoden der Ermittlung des Ubergewinns WD 4 - 3000 - 023/21 (FuBnote 22), S. 12 ff.

24 Siehe etwa La Repubblica vom 23.3.2022 (,,Mef in campo: sugli extraprofitti non ci sara elusione*), unter:
https://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2022/03/23/mef-in-campo-sugli-extraprofitti-non-
ci-sara-elusione16.html?ref=search.

25 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.



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
https://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2022/03/23/mef-in-campo-sugli-extraprofitti-non-ci-sara-elusione16.html?ref=search
https://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2022/03/23/mef-in-campo-sugli-extraprofitti-non-ci-sara-elusione16.html?ref=search
https://www.corriere.it/economia/aziende/22_marzo_18/draghi-aiutiamo-cittadini-imprese-rincari-0cc66ad8-a6fa-11ec-b959-f4f83b4867c0.shtml
https://www.corriere.it/economia/aziende/22_marzo_18/draghi-aiutiamo-cittadini-imprese-rincari-0cc66ad8-a6fa-11ec-b959-f4f83b4867c0.shtml
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verbot vereinbar ist (dazu nachfolgend 6.), ob die Steuer gegen das Verbot der Erdrosselungs-
steuer verstoft (dazu nachfolgend 7.) und ob sich die Steuer als branchenbezogene Belastung vor
dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG rechtfertigen ldasst (dazu nachfolgend 8.).

5. Gesetzgebungskompetenz des Bundes zur Einfithrung der Ubergewinnsteuer

Um die Gesetzgebungs-, Ertrags- und Verwaltungskompetenzen sowie die materiell-rechtlichen
Anforderungen an eine Abgabe zu bestimmen, sind Abgaben zu klassifizieren. Liegt eine Steuer
im verfassungsrechtlichen Sinne vor, bestimmt sich die Gesetzgebungskompetenz nach Art. 105
GG, die Ertragskompetenz nach Art. 106 GG und die Verwaltungskompetenz nach Art. 108 GG.

5.1. Ubergewinnsteuer als Steuer

Nach der Definition in § 3 Abs. 1 AO sind Steuern einmalige oder laufende Geldleistungen, die
nicht eine Gegenleistung fiir eine besondere Leistung darstellen und von einem 6ffentlich-rechtli-
chen Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen allen auferlegt werden, bei denen der Tatbe-
stand zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft; die Erzielung von Einnahmen kann
Nebenzweck sein. Diese einfach-rechtliche Definition stimmt mit dem verfassungsrechtlichen
Steuerbegriff iiberein.?® Die unter 2. skizzierte Ubergewinnsteuer erfiillt die Merkmale des Steuer-
begriffs. Sie ist eine einmalige Geldleistung, die ohne Gegenleistung zur Finanzierung des 6ffent-
lichen Finanzbedarfs erhoben wird. Sie 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* abzielt oder erdrosselnde Wirkung hat und damit auf ein fak-
tisches Verbot hinausliuft.?” Dies ist bei der Ubergewinnsteuer nicht der Fall (dazu nachfolgend
7.). Die formale Bezeichnung der Steuer — zum Beispiel als ,,aullerordentliche Solidaritdtsabgabe*
(siehe 2.1.) — ist unerheblich.?® Die Ubergewinnsteuer kann mit einer ausdriicklichen gesetzlichen
Zweckbindung verbunden werden, wonach ihr Aufkommen der Finanzierung bestimmter staatli-
cher Mafinahmen dient. Auch eine Zwecksteuer ist verfassungsrechtlich grundsatzlich zuldssig.*

5.2. Spielraum des Gesetzgebers zur Einfiihrung ,,neuer” Steuern / kein Steuererfindungsrecht

Die Gesetzgebungskompetenz fiir Steuern richtet sich nach Art. 105 GG. Nach Art. 105 Abs. 2 GG
hat der Bund die konkurrierende Gesetzgebung iiber die iibrigen Steuern, wenn ihm das Aufkom-
men dieser Steuern ganz oder zum Teil zusteht oder die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG
vorliegen. Ubrige Steuern in diesem Sinne sind nur die in Art. 106 GG genannten Steuern bzw.
Steuerarten. Uber andere dort nicht ausdriicklich genannte Steuern oder Steuerarten haben Bund
und Lander keine Gesetzgebungskompetenz; denn dem einfachen Gesetzgeber kommt kein freies

26 Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 214.
27 Vgl. Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 220 f.
28 Seiler, in: Maunz/Diirig, 96. EL November 2022, GG Art. 106 Rn. 82.

29 Siehe Kube, StuW 2022, 3 (5).
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Steuererfindungsrecht zur Einfiihrung anderer Steuern zu (Sperrwirkung der Finanzverfas-
sung).*® Allerdings sind die in Art. 105 GG und Art. 106 GG genannten Steuern und Steuerarten
Typusbegriffe und nicht in einem engen technischen Sinne zu verstehen. Neue Steuern sind da-
her darauthin abzugleichen, ob sie dem Typus einer dort genannten Steuer entsprechen. Das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) betont, dass der Gesetzgeber im Rahmen dieser durch

Art. 105 GG und Art. 106 GG vorgegebenen Typusbegriffe tiber eine weitgehende Gestaltungsfrei-
heit verfiigt, so dass es dem Gesetzgeber offensteht, neue Steuern zu ,,erfinden“ und bestehende
Steuergesetze auch grundlegend zu verdndern.*!

5.3. Einordnung der Ubergewinnsteuer als Ertragsteuer (Einkommen- und Kérperschaftsteuer)
oder als Umsatzsteuer bzw. Verkehrsteuer

Im Hinblick auf die Ubergewinnsteuer ist also irrelevant, dass diese als solche in Art. 106 GG
nicht genannt ist. Entscheidend ist vielmehr, ob sie einem der dort genannten Steuertypen zuge-
ordnet werden kann. Die Zuordnung zu einem Kompetenztitel des Art. 106 GG bestimmt sich
nach den wesensprigenden Strukturmerkmalen der Steuer, also Subjekt (Schuldner) und Objekt
(Gegenstand), Malistab der Bemessung und Art der Erhebung; entscheidend ist, ob zwei Steuern
materiell dieselbe Quelle wirtschaftlicher Leistungsfdahigkeit abschopfen.®

Die Berechnung der Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell kniipft an Werte an, die aus
dem Umsatzsteuerverfahren abzuleiten sind (siehe 2.3.), und erfolgt nicht nach den fiir die Ge-
winnermittlung der Ertragsteuern iiblichen Regeln. Alle Steuersubjekte der Ubergewinnsteuer
(siehe 2.2.) sind zugleich auch steuerpflichtige Unternehmer im umsatzsteuerlichen Sinne. Fiir
ihre Tétigkeiten greifen keine Umsatzsteuerbefreiungen. Die personliche Steuerpflicht trifft die
betroffenen Unternehmer — wie bei der Umsatzsteuer — ohne Riicksicht auf die Rechtsform ihres
Unternehmens. Allerdings sind die Steuersubjekte der Ubergewinnsteuer zugleich auch ohne
Ausnahme personlich ertragsteuerpflichtig — sie unterliegen entweder der Einkommen- oder der
Korperschaftsteuer — und aufgrund ihrer Tatigkeiten zudem der Gewerbesteuer. Die Bestimmung
der Steuersubjekte tragt daher nichts zur Zuordnung bei. Die Beschrdankung auf einen bestimmten
Sektor ist im Ubrigen fiir beide Steuertypen ungewdhnlich.

Die Art der Erhebung der Ubergewinnsteuer als einmalige Abgabe weist weder eine Nihe zur
Umsatzsteuer noch zu den Ertragsteuern auf, die veranlagungszeitraumbezogene, laufende Steu-
ern sind. Entscheidend fiir die Einordnung bleibt daher, ob der Steuergegenstand der Uberge-
winnsteuer mit dem Gegenstand der Umsatzsteuer bzw. der Ertragsteuern (Einkommen- und Kor-
perschaftsteuer) vergleichbar ist. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, ob die Steuer auf Uberwil-
zung ausgelegt ist und wer die Steuer letztlich tragen soll. Die Umsatzsteuer ist eine ,,Einkom-

30 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017, 2 BvL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 69 ff., 94 ff. Zum Streit darum siehe
Tappe/Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 251 ff.

31 BVerfG, Beschluss vom 13.4.2017, 2 BvL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 64, 68; 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 f.

32 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.
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menverwendungssteuer”, die die private Einkommensverwendung und damit den privaten Kon-
sum beim Endverbraucher als Steuertrdger belasten soll.* Sie ist als indirekte Steuer ausgestaltet
und auf Uberwilzung angelegt.** Sie ist wirtschaftlich eine Verbrauchsteuer, die technisch wie
eine Verkehrsteuer angekniipft ist.*® Die Einkommensteuer dagegen erfasst als Quelle wirtschaft-
licher Leistungsfahigkeit die Einkommenserzielung, Steuergegenstand ist der Bezug von Einkom-
men, MaligréBe fiir die Steuer ist das zu versteuernde Einkommen.?® Die Einkommensteuer belas-
tet den Vermogenszuwachs, den natiirliche Personen durch erfolgreiches Wirtschaften am Markt
einschlieBlich VerduBerungsvorgidngen erzielen.?” Inwieweit der Abzug erwerbsbedingter Auf-
wendungen nach dem objektiven Nettoprinzip, wie es im geltenden Einkommen- und Korper-
schaftsteuerrecht einfachgesetzlich verankert ist, bereits ein konstituierendes Merkmal des ver-
fassungsrechtlichen Begriffs der Einkommensteuer bzw. Korperschaftsteuer ist, bleibt umstritten;
eine reine Bruttobesteuerung der Einnahmen wiirde die Einkommensteuer allerdings zu einer
Umsatzsteuer verfremden.*® Die Korperschaftsteuer betrifft das ebenso verstandene Einkommen
der juristischen Personen.*

Zwar ist grundsétzlich davon auszugehen, dass Unternehmer als Steuerzahler, soweit sie die
Steuerzahlung durch Ausweichreaktionen nicht vermeiden konnen, sich an die Steuerwirkung so
anpassen, dass sie die Zahllast auf ihre Kunden zu iiberwilzen versuchen.*’ Die Ubergewinn-
steuer ist allerdings nicht auf Uberwilzung auf die Verbraucher angelegt. Sie soll gerade bei be-
stimmten Unternehmen aufgrund der wirtschaftlichen Lage entstehende ,,windfall profits“ ab-
schopfen. Die Frage der tatsichlichen Uberwilzung héingt dagegen von den kiinftigen wirtschaft-
lichen und rechtlichen Rahmenbedingungen ab. Der Zweck der Ubergewinnsteuer zielt auf die
(gesteigerte) Leistungsfahigkeit der steuerpflichtigen Unternehmer und nicht auf die Konsumleis-
tungsfahigkeit der Verbraucher als unmittelbare oder mittelbare Kunden der steuerpflichtigen
Unternehmer. Die Ubergewinnsteuer soll auf einen Teil des am Markt erzielten (erhdhten) Ein-
kommens zugreifen. Dieses Einkommen wird zwar nicht nach den gleichen Methoden des Steu-
erbilanzrechts ermittelt wie fiir die Zwecke der tibrigen Ertragsteuern, sondern auf eine andere,
pauschalierte Weise. Die Ankniipfung an die erzielten Einnahmen einerseits (Ausgangsumsitze)
unter Abzug der Aufwendungen (repriasentiert durch die Eingangsumsétze) andererseits zeigt
aber deutlich, dass auch der Ubergewinnsteuer im Kern eine Nettobetrachtung zugrunde liegt.

33 Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, 96. EL. November 2022, GG Art. 106 Rn. 142 f.
34 Kube, in: BeckOK GG, 51. Ed. 15.5.2022, GG Art. 106 Rn. 19.

35 Driien, in: Tipke/Kruse, 170. EL Juni 2022, AO § 3 Rn. 67.

36 BVerfG, Beschluss vom 6.12.1983, 2 BvR 1275/79, NJW 1984, 785 (787).

37 Kube, in: BeckOK GG, 51. Ed. 15.5.2022, GG Art. 106 Rn. 17.

38 Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, 96. EL November 2021, GG Art. 106 Rn. 138.
39 Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, 96. EL November 2022, GG Art. 106 Rn. 140.

40 Siehe Zimmermann/Henke/Broer, Finanzwissenschaft, 12. Aufl. 2017, S. 122, 127.
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Daran dndert der Umstand nichts, dass damit nicht sdmtliche bezogenen Aufwendungen des Un-
ternehmens erfasst werden, ndmlich nicht diejenigen, die keine Leistungen anderer Unternehmer
darstellen, insbesondere Lohnaufwendungen.*

Die Ubergewinnsteuer entspricht auch aus den folgenden Griinden nicht dem Typus einer Um-
satzsteuer. Die Umsatzsteuer kniipft nicht an einen Saldo aus Ausgangs- und Eingangsumsétzen
an, sondern an die Steuer, die sich auf Ausgangsumséitze ergibt, abziiglich der Steuer (sogenannte
Vorsteuer), die auf Eingangsumsétze anfillt. Dabei kann der Steuersatz auf die einzelnen Leistun-
gen, die Bestandteil der Ausgangs- wie Eingangsumsétze sind, unterschiedlich sein, er kann 0 %
(bei einer Steuerbefreiung), 7 % (erméBigter Steuersatz) oder 19 % betragen. Aullerdem konnen
bestimmte Eingangsumsitze je nach Verwendung vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen sein. Auch
kann es bei einer Anderung der Verwendung zu Vorsteuerberichtigungen kommen. MaBgeblich
fiir die Hohe der Umsatzsteuer ist der Saldo aus Umsatzsteuer und Vorsteuer. Gegen eine Ver-
gleichbarkeit zur Umsatzsteuer spricht weiter, dass die Ubergewinnsteuer ertragsteuerlich keinen
Aufwand darstellt und daher nicht als Betriebsausgabe bei den Ertragsteuern abziehbar ist (siehe
2.5.) und nicht auf Uberwilzung angelegt ist (siehe oben). Die Ubergewinnsteuer ist im Ubrigen
auch keine Verkehrsteuer im Sinne des Art. 106 Abs. 2 Nr. 3 GG. Verkehrsteuern kniipfen an
Akte oder Vorgidnge des Rechtsverkehrs an.** Dies kann z.B. der Abschluss eines Vertrages sein.

Im Ergebnis kann die Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell als eine Ertragsteuer angese-
hen werden, die auf die gleiche Quelle wirtschaftlicher Leistungsfdhigkeit zugreift wie die Ein-
kommensteuer und die Korperschaftsteuer, auch wenn sie nach anderen Methoden berechnet
wird. Die Ubergewinnsteuer kann daher auf die Kompetenzgrundlage des Art. 106 Abs. 3 Satz 1
i.V.m. Art. 105 Abs. 2 GG gestiitzt werden. Das Aufkommen der Ubergewinnsteuer steht dem
Bund und den Landern gemeinsam zu (Art. 106 Abs. 3 Satz 1 GG).

5.4. Ubergewinnsteuer als Erginzungsabgabe

Im Folgenden wird untersucht, ob sich die Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell alterna-
tiv auch auf die Kompetenz des Bundes zur Erhebung einer Ergdnzungsabgabe aus Art. 106

Abs. 1 Nr. 6 GG stiitzen ldsst. Der Bund kann durch Gesetz eine Ergdnzungsabgabe zur Einkom-
mensteuer und zur Kérperschaftsteuer erheben; das Aufkommen aus dieser Erganzungsabgabe
steht allein dem Bund zu (Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG). Das Gesetz zur Einfiihrung der Ergdnzungs-
abgabe ist ein Einspruchs- und kein Zustimmungsgesetz (vgl. Art. 105 Abs. 3 GG). Weitere aus-
driickliche Vorgaben fiir die Erhebung und Ausgestaltung der Ergdnzungsabgabe, z.B. hinsicht-
lich ihres Umfangs oder ihrer Dauer, enthélt der Wortlaut des Grundgesetzes nicht.*® Die Ergén-
zungsabgabe ermoglicht es dem Bund, einen Finanzbedarf, der gerade beim Bund und nicht zu-
gleich bei den Landern und Gemeinden besteht, durch eine Belastung des Einkommens der na-
tirlichen Personen und Korperschaften (anstelle einer Belastung des Verbrauchs durch Erh6hung
von Bundesverbrauchsteuern) zu decken, wenn eine allgemeine Erh6hung der Einkommensteuer

41 Im italienischen Modell erfolgt die Beriicksichtigung solcher Aufwendungen maglicherweise pauschal bzw.
indirekt, zum Beispiel durch die absoluten und relativen Ausnahmen von der Steuer (siehe 2.3.).

42 BVerfG, Urteil vom 5.11.2014, 1 BvF 3/11, NVwZ 2015, 288, Rn. 30.

43 Tappe, NVwZ 2020, 517 (518); Tappe, StuW 2022, 6 (7).
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und der Korperschaftsteuer mit anteiliger Aufkommenswirkung zugunsten der Lander bzw. Ge-
meinden nicht notwendig ist.**

Als Ergianzung der Einkommen- und der Korperschaftsteuer dhnelt die Ergdnzungsabgabe in der
Struktur diesen Steuern und baut auf ihrer Systematik auf.** Das BVerfG verlangt daher, dass sich
die Ergdnzungsabgabe in einem angemessenen Verhdltnis zur Einkommen- und Koérperschaft-
steuer hélt, um diese auch den Liandern zustehenden Gemeinschaftsteuern nicht auszuhohlen.*
Aus den vom BVerfG formulierten Anforderungen wird gefolgert, dass die Ergdnzungsabgabe ei-
nen ,kleinen Prozentsatz“ zur Einkommen- und Korperschaftsteuer nicht iiberschreiten darf.*”

Umstritten ist im Ubrigen, welchen Gestaltungsspielraum der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung
der Ergdnzungsabgabe hat. Die Ergdnzungsabgabe zur Einkommen- und Korperschaftsteuer muss
diese Steuern ,,weiterfithren“, wobei sich der Steuersatz (und die Hohe des Zuschlags) notwendig
von dem der Einkommen- und Kérperschaftsteuer unterscheiden.*® Damit teilt sich die Ergén-
zungsabgabe die gleiche Bemessungsgrundlage, als eigenstdndige Abgabe muss sie jedoch nicht
auf die Ausgestaltung der Einkommen- und Korperschaftsteuer abgestimmt sein, um etwa Liicken
zu vermeiden oder eine mehrfache Besteuerung zu verhindern.*® Nach dieser Auffassung soll der
Ergdnzungscharakter nicht zu Restriktionen bei der Ausgestaltung der Ergdnzungsabgabe fiihren,
sondern dem Gesetzgeber wie bei anderen Steuern auch hinsichtlich der Auswahl des Steuerge-
genstands und des Steuersatzes ein weiter Spielraum zukommen.*® Nach anderer Auffassung
wird eine nicht streng akzessorisch (proportional) an die Hohe der Einkommensteuerschuld an-
kniipfende Ausgestaltung der Ergdnzungsabgabe durch den Bund (ohne notwendige Zustimmung
des Bundesrates) und damit eigene politische Gestaltung des Tarifverlaufs (bezogen auf die Ge-
samtsteuerbelastung) als Umgehung des Art. 105 Abs. 3 GG angesehen, insbesondere weil die Ta-
rifbestimmung die ,,zentrale politische Stellschraube fiir die Verteilung der Steuerlasten sei. >

44 Vgl. Tappe, NVwZ 2020, 517 (519); Tappe, StuW 2022, 6 (7).
45 BVerfG, Beschluss vom 9.2.1972, 1 BvL 16/69, NJW 1972, 757.

46 BVerfG, Beschluss vom 9.2.1972, 1 BvL 16/69, NJW 1972, 757; BFH, Urteil vom 21.7.2011, II R 52/10, DStRE
2011, 1199 (1200). Eine Aushohlung ist nur bei einer sehr deutlichen Verschiebung des bundesstaatlichen Ver-
teilungsgefiiges anzunehmen, Kube, DStR 2017, 1792 (1796 {.).

47 Siehe Kube, StuW 2022, 3; Seiler, in: Maunz/Diirig, 96. EL. November 2022, GG Art. 106 Rn. 117. Fiir zuldssig
gehalten werden jedenfalls 5,5 % (Heintzen, in: von Miinch/Kunig, 7. Aufl. 2021, GG Art. 106 Rn. 21), 7,5 %
(Bartone, Gedanken zur VerfassungsméBigkeit von Ergdnzungsabgaben im Sinne von Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG,
in: Jochum u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Rudolf Wendt, 2015, S. 739 (744)) und maximal 10 % als Zuschlagsteuer
und 5 % bei direkter Erhebung vom Einkommen (Frank, VerfassungsméaBigkeit und Zukunft des Solidaritdtszu-
schlags, 2019, zugl. Siegen, Univ. Diss. 2019, S. 49).

48 Fiir einen eher weiten Spielraum Tappe, NVwZ 2020, 517 (520); Frank, VerfassungsmaBigkeit und Zukunft des
Solidaritatszuschlags, 2019, zugl. Siegen, Univ. Diss. 2019, S. 35 ff.

49 Tappe, NVwZ 2020, 517 (520).
50 Tappe, NVwZ 2020, 517 (520); Tappe, StuW 2022, 6 (9).

51 Restriktiver daher Wernsmann, NJW 2018, 916 (918) und ZG 2020, 181 (189); Kube, StuW 2022, 3.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 16
WD 4 - 3000 - 076/22

Ob sich die Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell als Erginzungsabgabe auf Art. 106
Abs. 1 Nr. 6 GG stiitzten lasst, hdngt zum einen davon ab, dass sich die soeben geschilderte Auf-
fassung von einem weiten Spielraum des Gesetzgebers als zutreffend erweist (nach der restrikti-
ven Auffassung diirfte die Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell nicht als Ergénzungsab-
gabe zulédssig sein), zum anderen davon, dass sie sich noch in einem (ungeklédrten) angemessenen
Verhiltnis zur Einkommensteuer bzw. Korperschaftsteuer hilt. Diese Beurteilung wird dadurch
erschwert, dass die Steuer nur einen kleinen Teil der Einkommen- bzw. Kérperschaftsteuer-
pflichtigen erfasst und auflerdem aufgrund der von den Ertragsteuern abgelosten Berechnungsme-
thode kein simpler prozentualer Vergleich moglich ist. Umstritten und ungeklért ist allerdings
auch noch, welche verfassungsrechtlichen Anforderungen an den erforderlichen zusétzlichen Fi-
nanzbedarf des Bundes zu stellen sind, eine Diskussion, die vor allem im Hinblick auf die Fort-
geltung des Solidaritdtszuschlages auch nach Auslaufen des sogenannten Solidarpakts II vor der
Corona-Pandemie gefiihrt wurde.”* Mit dem erhdhten Finanzbedarf gerade des Bundes aufgrund
der Corona-Pandemie konnte sich ein solcher Finanzbedarf begriinden lassen,’® wohl auch mit
den durch den Ukraine-Krieg und dessen Folgen verbundenen Belastungen. Weiter stellt sich die
Frage nach dem Verhdltnis einer zweiten Ergdnzungsabgabe zum Solidaritdtszuschlag. Es ist al-
lerdings nicht von vornherein ausgeschlossen, dass auch zwei Ergdnzungsabgaben erhoben wer-
den koénnen.**

6.  Riickwirkungsverbot

Die italienische Ubergewinnsteuer wurde im Mirz 2022 als einmalige Abgabe eingefiihrt (mit
spiteren Anderungen), der Besteuerungszeitraum umfasst die Monate Oktober 2021 bis April
2022. Sie legt also einen Besteuerungszeitraum fest, der iiberwiegend in der Vergangenheit liegt.
Dies wirft die Frage auf, welche verfassungsrechtlichen Grenzen im Hinblick auf eine mogliche
riickwirkende Einfiihrung der Steuer in Deutschland zu beachten sind.

Das grundsitzliche Verbot riickwirkender belastender Gesetze beruht auf den Prinzipien der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes. Das Verbot schiitzt das Vertrauen in die Verldss-
lichkeit und Berechenbarkeit der Rechtsordnung.* Die Riickwirkung von Steuergesetzen ist aller-
dings nicht grundsétzlich unzuléssig. Das BVerfG unterscheidet zwischen der echten und der un-
echten Riickwirkung. Eine echte Riickwirkung liegt vor, wenn ein Gesetz nachtriglich in bereits

52 Vgl. dazu Kube, StuW 2022, 3 (4); Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Ausarbeitung ,,Zur
VerfassungsméBigkeit des Solidaritdtszuschlags - Zur Frage der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit des Solida-
rititszuschlags in aktueller Konzeption und der VerfassungsméBigkeit geplanter Anderungen®, WD 4 — 3000 —
099/19, unter https://www.bundestag.de/resource/blob/655866/4410c74d5{58e7ccf5830b0c4c2d3f39/WD-4-
099-19-pdf-data.pdf.

53 Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 2.6; siehe auch Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl.
2021, Rn. 7.36.

54 Vgl. dazu Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Sachstand ,,Zulédssigkeit einer Ergédnzungsab-
gabe zur Einkommen- und Kérperschaftsteuer zur Finanzierung der gesetzlichen Krankenversicherung®, WD 4 -
3000 - 135/20, S. 13 (https://www.bundestag.de/re-
source/blob/815876/571283f24f564962dc1be74090b3c05b/WD-4-135-20-pdf-data.pdf).

55 BVerfG, Urteil vom 10.4.2018, 1 BvR 1236/11, DStR 2018, 731 Rn. 134.


https://www.bundestag.de/resource/blob/655866/4410c74d5f58e7ccf5830b0c4c2d3f39/WD-4-099-19-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/655866/4410c74d5f58e7ccf5830b0c4c2d3f39/WD-4-099-19-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/815876/571283f24f564962dc1be74090b3c05b/WD-4-135-20-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/815876/571283f24f564962dc1be74090b3c05b/WD-4-135-20-pdf-data.pdf
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abgeschlossene Sachverhalte eingreift und bereits eingetretene Rechtsfolgen dndert, eine unechte
Riickwirkung, wenn das Gesetz gegenwartige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte betrifft
und die Rechtsfolgen fiir die Zukunft d&ndert.’® Im Steuerrecht liegt eine echte Riickwirkung nur
vor, wenn der Gesetzgeber eine bereits entstandene Steuerschuld nachtréaglich abdndert.’” Bei
veranlagungszeitraumbezogenen Steuern besteht eine echte Riickwirkung, wenn gesetzliche Re-
gelungen nach Ablauf des Veranlagungszeitraums mit Wirkung fiir einen vorangegangen, abge-
schlossenen Veranlagungszeitraum erlassen werden.*® Anderungen mit Wirkung fiir den laufen-
den Erhebungszeitraum stellen eine unechte Riickwirkung dar. *°

Fraglich ist, welche Vorgaben sich daraus fiir die Einfiihrung der Ubergewinnsteuer als einer
neuen, einmalig erhobenen, periodenbezogenen Steuer ergeben. Kein Riickwirkungsproblem be-
steht, wenn die Steuer ausschlieBlich kiinftige Geschéftsvorfille erfasst, also der Besteuerungs-
zeitraum nach ihrem Inkrafttreten beginnt. Allerdings konnen Steuerpflichtige im Allgemeinen
nicht darauf vertrauen, dass die Gesetzeslage unverdandert bestehen bleibt; dies gilt nicht nur fiir
die Streichung von Steuervergiinstigungen, sondern auch fiir die Schaffung einer zusétzlichen
Steuer.?® Das BVerfG wendet die Grundsétze der unechten Riickwirkung daher auch fiir die
Schaffung einer zusétzlichen Steuer wihrend des Veranlagungszeitraums an, so dass dies verfas-
sungsrechtlich grundsétzlich nicht zu beanstanden ist.®* Im Hinblick auf diese Rechtsprechung
diirfte die Riickwirkung einer neu eingefiihrten Ubergewinnsteuer nicht isoliert von der bereits
bestehenden Belastung mit Ertragsteuern zu beurteilen sein. Denn die Ubergewinnsteuer greift
auf einen Hinzuerwerb zu, der im gleichen Zeitraum bereits durch die Einkommen- und Korper-
schaftsteuer als veranlagungszeitraumbezogene Steuern belastet sein kann (siehe 5.3.). Daher soll
hier davon ausgegangen werden, dass diese Steuern zusammenbetrachtet werden miissen, da bei
Steuerpflichtigen mit Ablauf des Veranlagungszeitraums der Einkommen- bzw. Kérperschaft-
steuer ein gewisses schutzwiirdiges Vertrauen entstanden sein diirfte, dass ihr Hinzuerwerb nicht
(echt rickwirkend) mit einer erhéhten oder einer ganz neuen Steuer belastet wird.

Danach diirfte ein der echten Riickwirkung vergleichbarer Fall eines gesteigerten schutzwiirdi-
gen Vertrauens angenommen werden, wenn eine in 2022 eingefiihrte Ubergewinnsteuer auf Uber-
gewinne des Jahres 2021 zugreift. Die echte Riickwirkung ist regelmébBig verfassungswidrig, so

56 BVerfG, Urteil vom 10.4.2018, 1 BvR 1236/11, DStR 2018, 731 Rn. 135 f.; BVerfG, Beschluss vom 10.10.2012, 1
BvL 6/07, BVerfGE 132, 302, Rn. 42 {.; Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 267. EL. April 2022, AO
§ 4 Rn. 714, 740; Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.261 {.

57 BVerfG, Urteil vom 10.4.2018, 1 BvR 1236/11, DStR 2018, 731 Rn. 137.

58 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.262.

59 BVerfG, Urteil vom 10.4.2018, 1 BvR 1236/11, DStR 2018, 731 Rn. 137.

60 BVerfG, Beschluss vom 9.3.1971, 2 BvR 326/69, BVerfGE 30, 250 (269).

61 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 267. EL. April 2022, AO § 4 Rn. 737.
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dass zum Beispiel die Erh6hung des Steuersatzes nach Ablauf des Veranlagungszeitraums unzu-
lassig ist.®* Die von der Rechtsprechung anerkannten Ausnahmetatbestdnde fiir echte Riickwir-
kungen® diirften hier nicht vorliegen; auch zwingende Griinde des gemeinen Wohls, die iiber
dem Gebot der Rechtssicherheit stehen, lassen sich wohl nicht annehmen. Demgegeniiber diirfte
die Einfithrung der Ubergewinnsteuer mit einem Besteuerungszeitraum, der sich auf das laufende
Jahr begrenzt, eher wie ein Fall der unechten Riickwirkung zu behandeln sein, so dass diese
Riickwirkung grundsitzlich zuléssig sein diirfte.

Auch wenn die Rechtsprechung des BVerfG zu unechten Riickwirkungen strenger geworden ist,
bleibt es dabei, dass unechte Riickwirkungen grundsétzlich zuléssig sind.** Die aus dem Grund-
satz des Vertrauensschutzes und dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip folgenden Grenzen sind erst
iiberschritten, wenn die vom Gesetzgeber angeordnete unechte Riickwirkung zur Erreichung des
Gesetzeszwecks nicht geeignet oder erforderlich ist oder wenn die Bestandsinteressen der Be-
troffenen die Verdnderungsgriinde des Gesetzgebers iiberwiegen.® Dabei sind die Interessen der
Allgemeinheit, die mit der Regelung verfolgt werden, und das Vertrauen der Einzelnen auf die
Fortgeltung der Rechtslage abzuwégen, also das Gewicht des enttduschten Vertrauens und das
Gewicht und die Dringlichkeit der die Rechtsdnderung rechtfertigenden Griinde.*® Das BVerfG
betont dabei auch, dass der dem Gemeinwohl verpflichtete Gesetzgeber nicht in wichtigen Berei-
chen gelihmt werden darf und die Rechtsordnung fiir notwendige Anderungen anpassungsfihig
bleiben muss.*” Zu fragen ist daher, ob ein ,,besonderer Moment der Schutzbediirftigkeit* besteht,
der in einer ,,gesteigerten rechtlichen Abgeschlossenheit des Sachverhalts“ oder in bereits geta-
tigten Dispositionen liegen kann.®® Von einer solchermalen gesteigerten Schutzbediirftigkeit ist
bei Einfithrung der Ubergewinnsteuer im laufenden Jahr nicht auszugehen.

7.  Verbot der Erdrosselungssteuer

Manche historische Ubergewinnsteuern wiesen sehr hohe Steuersitze von bis zu 95 % auf. Dann
stellt sich die Frage, ob darin eine Erdrosselungssteuer liegt. Erdrosselungssteuern sind keine

62 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 267. EL. April 2022, AO § 4 Rn. 734, 739, 742 (HochstmaB an Ab-
geschlossenheit).

63 Dazu Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.269; Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
267. EL. Aprﬂ 2022, AO § 4 Rn. 744.

64 Vgl. BVerfG, Urteil vom 10.4.2018, 1 BvR 1236/11, DStR 2018, 731 Rn. 136; BVerfG, Beschluss vom 10.10.2012,
1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302, Rn. 43; Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 267. EL. April 2022, AO § 4
Rn. 768 1.

65 BVerfG, Urteil vom 10.4.2018, 1 BvR 1236/11, DStR 2018, 731 Rn. 136; BVerfG, Beschluss vom 10.10.2012, 1
BvL 6/07, BVerfGE 132, 302, Rn. 43, 70.

66 BVerfG, Beschluss vom 10.10.2012, 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302, Rn. 46; siehe auch BVerfG, Urteil vom
10.4.2018, 1 BvR 1236/11, DStR 2018, 731 Rn. 139.

67 BVerfG, Beschluss vom 10.10.2012, 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302, Rn. 45.

68 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 267. EL. April 2022, AO § 4 Rn. 769, 774; vgl. auch BVerfG, Be-
schluss vom 10.10.2012, 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302, Rn. 71.
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Steuern, da sie nicht der Erzielung von Einnahmen dienen.®® Sie konnen weder auf Art. 105 GG
noch auf die Sachgesetzgebungskompetenz gestiitzt werden.”” Zudem verletzen sie die Steuer-
pflichtigen in ihren Freiheitsgrundrechten. Zwar setzt das freiheitsrechtliche UbermaBverbot und
der VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz den Belastungswirkungen einer Steuer freiheitsrechtlich
,kaum Grenzen“, mit Ausnahme eben der Erdrosselungssteuer.” Eine Verletzung von Freiheits-
grundrechten aufgrund eines unverhaltnisméaBigen, erdrosselnden Steuerzugriffs liegt erst vor,
wenn die unternehmerische Betdtigung durch eine Totalbesteuerung 6konomisch sinnlos wird
und auf ein faktisches Verbot hinauslduft (VerstoB gegen Art. 12 Abs. 1 GG) oder zur Aufgabe des
Eigentums an einem konkreten Vermdgensgegenstand zwingt (Verstol gegen Art. 14 Abs. 1 GG).”?

Von der Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell diirfte keine erdrosselnde Wirkung auf die
unternehmerische Tatigkeit der Steuerpflichtigen ausgehen. Zum einen wird die Abgabe nur ein-
mal erhoben, zum anderen sind absolute und relative Ausnahmen von der Besteuerung vorgese-
hen (siehe 2.3.). Auberdem wirkt die Ankniipfung der Steuer an die Ausgangs- bzw. Eingangsum-
sédtze so, dass die Steuerbelastung mit gestiegenen Umsétzen zunimmt und gestiegenen Kosten
fiir Beschaffungen abnimmt.

8.  Vereinbarkeit der Ubergewinnsteuer mit dem allgemeinen Gleichheitssatz
8.1. Ungleichbehandlungen und Differenzierungskriterien der Ubergewinnsteuer

Die Belastungswirkungen der Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell miissen mit dem all-
gemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar sein. Eine Ungleichbehandlung ergibt
sich zum einen dadurch, dass nur Unternehmer mit bestimmten Tiétigkeiten mit der Ubergewinn-
steuer belastet werden (Vergleichsgruppe 1), wihrend alle anderen Unternehmer davon ausge-
nommen sind (Vergleichsgruppe 2). Differenzierungskriterium ist also die Ausiibung bestimmter
wirtschaftlicher Tatigkeiten im Energiesektor (Differenzierungskriterium 1, siehe 2.2.). Innerhalb
der Gruppe der steuerpflichtigen Unternehmer (Vergleichsgruppe 1) belastet die Ubergewinn-
steuer nur diejenigen, die eine Saldenerhohung gemall der Berechnungstechnik der Steuer (siehe
2.3.) aufweisen (Vergleichsgruppe 1a), wihrend andere Steuerpflichtige mit einem nicht erhoh-
ten Saldo (Vergleichsgruppe 1b) nicht belastet werden. Die Belastungswirkungen der Steuer sind
also in Abhingigkeit von der Ubergewinnberechnung (Differenzierungskriterium 2) innerhalb der
Gruppe der steuerpflichtigen Unternehmer unterschiedlich verteilt.

69 BVerfG, Beschluss vom 18.1.2006, 2 BvR 2194/99, NJW 2006, 1191, Rn. 44; Driien, in: Tipke/Kruse, 170. EL Juni
2022, AO § 3 Rn. 17.

70 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 267. EL. April 2022, AO § 3 Rn. 122.

71 Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 267. EL. April 2022, AO § 3 Rn. 105; Hey, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.182 {., 3.196 {.

72 Vgl. Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 267. EL. April 2022, AO § 3 Rn. 123; § 4 Rn. 549 ff.; Driien,
in: Tipke/Kruse, 170. EL Juni 2022, AO § 3 Rn. 17a (praktisch kommt das Verbot der Erdrosselungssteuer kaum
zur Wirkung).
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8.2. Vorgaben des allgemeinen Gleichheitssatzes

Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG folgt das Gebot, wesentlich Gleiches
gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln; dies gilt fiir ungleiche Belastungen
und ungleiche Begiinstigungen. Differenzierungen bediirfen der Rechtfertigung durch Sach-
griinde, die dem Ziel und dem Ausmal der Ungleichbehandlung angemessen sind. Dabei gilt ein
stufenloser, am Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit orientierter verfassungsrechtlicher Priifungs-
malstab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils betroffe-
nen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen lassen.” Je nach Regelungsge-
genstand und Differenzierungsmerkmalen ergeben sich dabei unterschiedliche Grenzen fiir den
Gesetzgeber, die von gelockerten auf das Willkiirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu
strengen VerhiltnisméBigkeitserfordernissen reichen konnen. Eine strengere Bindung des Ge-
setzgebers kann sich aus den jeweils betroffenen Freiheitsgrundrechten ergeben; dies gilt auch, je
weniger die Merkmale, an die die gesetzliche Differenzierung ankniipft, fiir den Einzelnen ver-
fiighar sind oder sich denen des Art. 3 Abs. 3 GG anndhern.”

Im Steuerrecht miissen die Steuerpflichtigen nach dem Grundsatz der Lastengleichheit durch ein
Steuergesetz rechtlich und tatsdchlich gleichméBig belastet werden. Die Belastung mit Finanz-
zwecksteuern muss sich an der wirtschaftlichen Leistungsfidhigkeit der Steuerpflichtigen ausrich-
ten.”” Der Gleichheitssatz wird im Steuerrecht daher bereichsspezifisch konkretisiert durch das
Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, insbesondere im Einkom-
mensteuerrecht; danach darf der Gesetzgeber — zumindest fiir direkte Steuern — nicht auf finanzi-
elle Mittel zugreifen, soweit keine individuelle Leistungsfdhigkeit besteht.”

Der Steuergesetzgeber hat einen weit reichenden Entscheidungsspielraum sowohl bei der Aus-
wahl des Steuergegenstandes als auch bei der Bestimmung des Steuersatzes.”” Ist diese Wahl
bzw. Belastungsentscheidung getroffen, miissen sich Abweichungen davon ihrerseits am Gleich-
heitssatz messen lassen (Gebot der folgerichtigen Ausgestaltung des steuerrechtlichen Aus-

73 BVerfG, Urteil vom 10.4.2018, 1 BvL 11/14 u.a., DStR 2018, 791, Rn. 94; BVerfG, Urteil vom 17.12.2014, 1 BvL
21/12, DStR 2015, 31, Rn. 121.

74 BVerfG, Urteil vom 10.4.2018, 1 BvL 11/14 u.a., DStR 2018, 791, Rn. 95; BVerfG, Urteil vom 17.12.2014, 1 BvL
21/12, DStR 2015, 31, Rn. 122.

75 BVerfG, Urteil vom 10.4.2018, 1 BvR 1236/11, DStR 2018, 731 Rn. 106.

76 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.121; Wernsmann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 267.
EL. Apl‘ﬂ 2022, AO § 3 Rn. 48, 88 1.

77 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: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, 267. EL. April 2022, AO § 3 Rn. 97 (Art. 3 Abs. 1 GG hilt ,,insoweit
kaum Vorgaben bereit“); kritisch daher Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.118, 3.125 (Rela-
tivierung des Folgerichtigkeitsgebots). Fiir die Tarifgestaltung zieht der Gleichheitssatz nur ,,duBerste Grenzen*
(Wernsmann, a.a.0., AO § 4 Rn. 509); der Tarifverlauf unterliegt daher weitgehend dem Gestaltungswillen des
Gesetzgebers und erweist sich nur in eingeschranktem Mafe einer gerichtlichen Kontrolle als zugénglich (so
Pfirrmann, in: Kirchhof/Seer, 21. Aufl. 2022, EStG § 32a Rn. 3).
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gangstatbestands) und bediirfen eines besonderen sachlichen Grundes, der die Ungleichbehand-
lung zu rechtfertigen vermag. Dabei steigen die Anforderungen an den Rechtfertigungsgrund mit
Umfang und Ausmal der Abweichung.”® Die Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbe-
standes muss folgerichtig im Sinne von belastungsgleich erfolgen und die Bemessungsgrundlage
muss den wirtschaftlichen Vorgang sachgerecht aufnehmen und realitdtsgerecht abbilden; der
rein fiskalische Zweck staatlicher Einnahmenerh6hung ist nach der Rechtsprechung des BVerfG
nicht als besonderer sachlicher Grund in diesem Sinne anzuerkennen.”® Die aus Art. 3 Abs. 1 GG
abgeleitete Bindung an die Grundsétze der Besteuerung nach der Leistungsfdhigkeit und der Fol-
gerichtigkeit gilt erst im Binnensystem der einzelnen Steuern und nicht fiir die Bestimmung des
Steuergegenstandes und des Steuersatzes.®

8.3. Bestimmung des PriifungsmaBstabes fiir die Ubergewinnsteuer

Bei Anwendung des Willkiirverbots ist Art. 3 Abs. 1 GG verletzt, wenn sich ein verniinftiger, sich
aus der Natur der Sache ergebender oder sonst wie einleuchtender Grund fiir die Ungleichbe-
handlung nicht finden ldsst. Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Gesetzgeber unter mehreren
Losungen die zweckmaéBigste, verniinftigste oder gerechteste gewédhlt hat.?’ Bei strenger Priifung
ist der allgemeine Gleichheitssatz verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten oder Normbe-
troffenen im Vergleich zu einer anderen anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Grup-
pen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die unterschied-
liche Behandlung rechtfertigen kénnen.?

An die mit der Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell verbundenen Differenzierungsmerk-
male (siehe 8.1.) diirfte auf der stufenlosen Rechtfertigungsskala ein weniger strenger MaBstab
anzulegen sein, so dass diese sich am Willkiirverbot messen lassen miissen. Dies gilt fiir die
Grundentscheidungen des Gesetzgebers bei Einfiihrung der Ubergewinnsteuer, also die Festle-
gung der Steuerpflichtigen (siehe 2.2.) und die Bestimmung des Ubergewinns (siehe 2.3.), soweit
es sich dabei um die Auswahl des Steuergegenstandes handelt (dazu nachfolgend 8.3.1.). Fiir
weitergehende Differenzierungen im Binnensystem der Ubergewinnsteuer kénnen strengere MaB-
stidbe gelten. Ein strenger PriifungsmaBstab ergibt sich auch nicht daraus, dass sich die Uberge-
winnsteuer als zusétzliche Ertragsteuer in ein Binnensystem aus Ertragsteuern einordnen miisste
(dazu nachfolgend 8.3.2.).

78 BVerfG, Urteil vom 17.12.2014, 1 BvL 21/12, DStR 2015, 31, Rn. 123; siehe auch BVerfG, Urteil vom 10.4.2018,
1 BvR 1236/11, DStR 2018, 731 Rn. 105.

79 BVerfG, Beschluss vom 29.3.2017, 2 BvL 6/11, DStR 2017, 1094 Rn. 104.

80 Tappe, NVwZ 2020, 517 (520); kritisch zu dieser Rechtsprechung Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl.
2021, Rn. 3.119, 3.125, die zumindest fiir die auf das Einkommen zugreifenden Steuern eine steueriibergrei-
fende Betrachtung und eine inhaltliche Abstimmung der Steuern fordert.

81 BVerfG, Beschluss vom 29.3.2017, 2 BvL 6/11, DStR 2017, 1094 Rn. 101.

82 Siehe Hein, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 20, 22.
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8.3.1. Weiter Spielraum bei Auswahl des Steuergegenstandes

Bei der Auswahl des Steuergegenstandes verfiigt der Steuergesetzgeber liber einen weit reichen-
den Entscheidungsspielraum (siehe bereits 8.2.). Dazu fiihrt das BVerfG aus:**

»Steuerwiirdigkeitsentscheidungen beruhen wesentlich auf politischen Wertungen, die nach
dem GG der Legislative zustehen und von ihr im Wege der Gesetzgebung getroffen werden
miissen. Die Entscheidung des Gesetzgebers ist deshalb nur daraufhin zu tiberpriifen, ob sie
auf sachwidrigen, willkiirlichen Erwédgungen beruht.

Zur Auswahl des Steuergegenstandes bei der Gewerbesteuer, die bestimmte Steuerpflichtige zu-
sdtzlich zur Einkommen- und Korperschaftsteuer belastet, fiihrt das BVerfG aus: #

,Die Befugnis des Gesetzgebers zur Definition des Steuerobjekts stiitzt sich auf seine demo-
kratische Legitimation fiir die Steuerpolitik. Steuerwiirdigkeitsentscheidungen beruhen we-
sentlich auf politischen Wertungen, die nach dem GG der Legislative zustehen und von ihr
im Wege der Gesetzgebung getroffen werden miissen. Deshalb ist bei diesen Entscheidungen
der Gleichheitssatz bereits eingehalten, wenn der Gesetzgeber einen Sachgrund fiir seine
Wahl des Steuergegenstandes vorbringen kann, die Berticksichtigung sachwidriger, willkiirli-
cher Erwagungen ausgeschlossen ist (...) und die konkrete Belastungsentscheidung fiir ein
Steuerobjekt nicht mit anderen Verfassungsnormen in Konflikt gerat.

Anhand der Rechtsprechung des BVerfG zeigt sich, dass der Gesetzgeber bei grundlegenden Steu-
erwiirdigkeitsentscheidungen einen groferen Spielraum hat. Dies gilt nicht nur fiir die Frage, ob
der Gesetzgeber iiberhaupt eine Gewerbesteuer erhebt, sondern auch fiir die Frage, ob er die
freien Berufe, sonstigen Selbstdndigen und die Land- und Forstwirte ggf. zusammen mit den Ge-
werbetreibenden heranzieht oder nicht.* Dafiir riumt das BVerfG trotz der gednderten Bedeutung
und Funktion der Gewerbesteuer dem Gesetzgeber weiterhin einen weiten Gestaltungsspielraum
ein und verlangt nur einen sachlichen Grund, der so erheblich sein muss, dass die Entscheidung
bei einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise nicht als willkiirlich angese-
hen werden kann.?® Zu der Frage, ob solche Entscheidungen iiber die Einbeziehung bestimmter
Gruppen einem strengen Priifungsmalstab unterliegen oder nicht, fiihrt das BVerfG aus:*

,Die Entscheidung dariiber, ob die Einbeziehung einer Personengruppe oder eines Sachver-
halts in den Anwendungsbereich eines Steuergesetzes zur Auswahl und damit zur Bestim-

mung des Umfangs des Steuergegenstandes zdhlt, bei der dem Gesetzgeber ein weiter Spiel-
raum zusteht, oder ob dies eine Frage der Differenzierung innerhalb des Steuergegenstandes

83 BVerfG, Beschluss vom 29.3.2017, 2 BvL 6/11, DStR 2017, 1094 Rn. 102.

84 BVerfG, Beschluss vom 15.2.2016 — 1 BvL 8/12, DStR 2016, 862 Rn. 25.

85 Siehe BVerfG, Beschluss vom 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, DStRE 2008, 1003 Rn. 82.
86 So BVerfG, Beschluss vom 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, DStRE 2008, 1003 Rn. 85.

87 BVerfG, Beschluss vom 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, DStRE 2008, 1003 Rn. 84.
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ist mit der Folge einer engeren Bindung des Gesetzgebers an die Grundsétze der Folgerichtig-
keit und Belastungsgleichheit, kann nicht nach abstrakten Kriterien getroffen werden, son-
dern muss jeweils in Ansehung der konkreten Umstdnde des in Rede stehenden Steuergegen-
standes und der betreffenden Vergleichsgruppen erfolgen. Dabei kommt es regelmaBig we-
sentlich darauf an, inwieweit die Gruppe oder der Sachverhalt, um deren oder dessen Einbe-
ziehung es geht, durch Merkmale geprégt ist, die gerade den Steuergegenstand, dessen Ausge-
staltung in Frage steht, unter dem Gesichtspunkt des steuerbaren Vorteils kennzeichnen.

Bezogen auf die Ubergewinnsteuer muss es also einen Zusammenhang zwischen der Gruppe der
steuerpflichtigen Unternehmer (Steuersubjekte) der zeitlich begrenzten Ubergewinnsteuer mit
ihren wirtschaftlichen Aktivitdten auf dem Energiemarkt und dem Entstehen unverdienter Ge-
winne (Steuerobjekt) geben. Dieser Zusammenhang kann sich aus den gegenwértigen besonderen
Knappheits- und Preisbedingungen auf den Energiemérkten ergeben, die aulerhalb der Einfluss-
sphére der Unternehmen liegen (siehe noch 8.4.). Die Festlegung des Kreises der Steuerpflichti-
gen (siehe 2.2.) und die Bestimmung des Ubergewinns (siehe 2.3.) sind Grundentscheidungen,
durch die der Gesetzgeber den Steuergegenstand der Ubergewinnsteuer auswihlt. Fiir die Steuer-
wiirdigkeitsentscheidung zulasten der Vergleichsgruppe 1 durch das branchenbezogene Differen-
zierungskriterium 1 benotigt der Gesetzgeber also einen sachlichen Grund (siehe dazu 8.4.).

Die Auswahl des Steuergegenstandes, bei der dem Gesetzgeber ein besonders weiter Spielraum
zukommt, bezieht sich aber nicht nur auf die grundlegende Entscheidung, tiberhaupt eine Steuer
einzufithren und auf die Festlegung der Gruppe der Steuerpflichtigen, sondern auch auf die Fest-
legung der wesentlichen Elemente des Steuergegenstandes. So ist zum Beispiel bei der Gewerbe-
steuer die Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers, auch die Gewinne aus der VerduBerung und
Aufgabe von Betrieben, Teilbetrieben und von Anteilen daran in Mitunternehmerschaften in Ab-
weichung von einer jahrzehntelangen Ubung der Gewerbesteuer zu unterwerfen, ein Teil der Be-
stimmung des Steuergegenstandes mit weitem Spielraum fiir den Gesetzgeber.?® Die grundle-
gende Bestimmung des Ubergewinns mittels Saldenvergleich (siehe 2.3.) stellt ebenfalls eine sol-
che Grundentscheidung dar, fiir die der Gesetzgeber iiber einen weiten Spielraum verfiigt. Fiir
die Verteilung der Steuerbelastungen innerhalb der Vergleichsgruppe 1 durch das Differenzie-
rungskriterium 2 benotigt der Gesetzgeber also ebenfalls einen sachlichen Grund (siehe dazu
8.4.).

Wiéhrend der Gesetzgeber also bei der Auswahl des Steuergegenstandes nach der Rechtsprechung
des BVerfG eine groBere Entscheidungsfreiheit hat, ist er bei der Ausgestaltung der Steuerbelas-
tungen im ,,Binnensystem* einer Steuer strengeren Bindungen unterworfen. Fiir weitergehende
Fragen der Binnendifferenzierung kommt dagegen nicht per se ein strengerer Mafstab zur An-
wendung, sondern nur wenn Kriterien erfiillt sind, die zu einer strengeren VerhaltnisméaBigkeits-
kontrolle einer Ungleichbehandlung fiihren.?® Dies kann mdgliche Fragen der weiteren Ausgestal-
tung der Ubergewinnsteuer betreffen.

88 Siehe BVerfG, Urteil vom 10.4.2018, 1 BvR 1236/11, DStR 2018, 731 Rn. 116.

89 Siehe BVerfG, Urteil vom 10.4.2018, 1 BvR 1236/11, DStR 2018, 731 Rn. 116.
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8.3.2. Kein strenger Priifungsmalstab aufgrund des Verhéltnisses zu den Ertragsteuern

Im Folgenden wird gepriift, ob sich ein strenger PriifungsmaBstab fiir die Einfiihrung der Uberge-
winnsteuer ggf. daraus ergibt, dass sich die Ubergewinnsteuer als zusitzliche Ertragsteuer in ein
Binnensystem aus Ertragsteuern einordnen muss. Dabei stellt sich die Frage, wieweit die ver-
schiedenen Ertragsteuern aus verfassungsrechtlicher Sicht aufeinander abgestimmt werden miis-
sen. Dies betrifft das Verhiltnis der Ubergewinnsteuer zur Einkommen- und Kérperschaftsteuer
sowie zur Gewerbesteuer. Dazu soll das unter dem geltenden Ertragsteuerrecht bestehende Ver-
héltnis zwischen der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer und der Gewerbesteuer als zweiter
Ertragsteuer fiir bestimmte unternehmerische (gewerbliche) Tatigkeiten betrachtet werden.

Zwischen der Gewerbesteuer als Sondersteuer fiir gewerbliche Unternehmer und der Uberge-
winnsteuer bestehen strukturell die folgenden Ahnlichkeiten. Beide Steuern belasten nur einen
bestimmten Teil der Gesamtgruppe der unternehmerisch tatigen Steuerpflichtigen. Beide Steuern
greifen auf den Hinzuerwerb zu wie die ,,erste” Ertragsteuer (die Einkommen- bzw. Kérper-
schaftsteuer, siehe 5.3.). Beide Steuern weisen eine gegeniiber der ersten Ertragsteuer modifi-
zierte Bemessungsgrundlage auf. Zwar lehnt sich die gewerbesteuerliche Bemessungsgrundlage
stark an die Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer an (siehe § 7 Satz 1 GewStG), weist aber signi-
fikante Modifikationen auf, die in Einzelfdllen zu einer stark abweichenden Zusatzbelastung fiih-
ren konnen. Ein wesentlicher Unterschied besteht aus verfassungsrechtlicher Sicht darin, dass
die Gewerbesteuer als eine historisch iiberkommene Steuer im Verfassungstext ausdriicklich er-
wiahnt wird (Art. 106 Abs. 6 GG). Daraus ergibt sich nach der Rechtsprechung des BVer{G eine
,verfassungsrechtliche Absicherung” der Gewerbesteuer.”

Eine solche Absicherung besteht fiir die Ubergewinnsteuer naturgemaB nicht. Zu beriicksichtigen
ist allerdings, dass die Gewerbesteuer aufgrund zahlreicher Gesetzesdnderungen (Abschaffung
der Gewerbekapitalsteuer, Abschaffung der Lohnsummensteuer, Anrechnung auf die Einkom-
mensteuer, Abschaffung der Abzugsfahigkeit der Gewerbesteuer als Betriebsausgabe)” grundle-
gend reformiert wurde, so dass sie eine ganz andere Gestalt und Funktion im Ertragsteuerrecht
iibernommen hat. Die Gewerbesteuer hat sich letztlich zu einer zweiten Ertragsteuer bzw. Unter-
nehmensteuer entwickelt.” Dennoch hélt das BVerfG an seiner vergleichsweise groBziigigen Be-
urteilung der Gewerbesteuer fest. Dies sollte im Grundsatz auch fiir die Einfiihrung einer weite-
ren Steuer gelten.®

90 Diese bezieht sich auf ihre ,,iiberkommene(n) Grundstruktur und herkémmliche(n) Ausgestaltung im einfachen
Recht” unter Einschluss der traditionellen Hinzurechnungsvorschriften (BVerfG, Beschluss vom 15.2.2016 — 1
BvL 8/12, DStR 2016, 862 Rn. 27). Die Gewerbesteuer sei ,,in ihrer iiblichen Ausgestaltung” durch das Grundge-
setz gebilligt (BVerfG, Beschluss vom 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, DStRE 2008, 1003 Rn. 73, 75).

91 Siehe im Uberblick bei Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 12.3.

92 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 12.4, 12.6; siehe auch BVerfG, Beschluss vom 15.1.2008 —
1 BvL 2/04, DStRE 2008, 1003 Rn. 103 (Entwicklung hin zu einer objektivierten Ertragsteuer).

93 Vgl. auch Tappe, StuW 2022, 6 (9) ablehnend zu der Frage, ob der Solidaritdtszuschlag als Ergdnzungsabgabe
mit der Einkommensteuer zusammenbetrachtet — konkret die Tarifbelastung zusammengerechnet — werden
muss. Diese Frage liegt bei der Ergdnzungsabgabe naturgemal viel néher.
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8.4. Sachlicher Grund fiir die Differenzierungskriterien

Der Gesetzgeber muss zur Rechtfertigung der ungleichen Belastungswirkungen der Ubergewinn-
steuer einen sachlichen Grund sowohl fiir die Festlegung des Kreises der Steuerpflichtigen (Dif-
ferenzierungskriterium 1) als auch fiir die Bestimmung des Ubergewinns nach dem Saldenver-
gleich (Differenzierungskriterium 2) darlegen konnen. Der italienische Gesetzgeber hat die Ein-
fiihrung der Ubergewinnsteuer mit der Entstehung von iibermiBigen Gewinnen im Energiesektor
begriindet, die nicht auf eine besondere unternehmerische Leistung zuriickgehen, sondern auf
die Ausnutzung der besonderen Marktlage (,,windfall profits“ bzw. im Folgenden als ,,unver-
diente Gewinne“ bezeichnet). Diese unverdienten Gewinne begriinden also nach Einschétzung
des (italienischen) Gesetzgebers eine besonders steuerwiirdige Steigerung der Leistungsfidhigkeit
der Steuerpflichtigen. Die Besteuerung dieser angenommenen gesteigerten Leistungsfidhigkeit
liegt innerhalb des von Verfassungs wegen gegebenen Spielraums des Gesetzgebers zur Besteue-
rung. Sachlich begriindet ist diese Annahme, wenn die als steuerwiirdig ausgewéhlten Steuer-
pflichtigen im Besteuerungszeitraum tiber unverdiente Gewinne verfiigen und die Bemessungs-
grundlage der Steuer diese unverdienten Gewinne erfassen kann (dazu nachfolgend 8.4.1.). Dabei
steht dem Gesetzgeber ein Spielraum fiir Typisierungen und Pauschalierungen zu (dazu nachfol-
gend 8.4.2.). In diesem Rahmen muss der Gesetzgeber Vorkehrungen treffen, damit im Wesentli-
chen unverdiente Gewinne erfasst werden (dazu nachfolgend 8.4.3.).

8.4.1. Vorkommen und Nachweis unverdienter Gewinne

Der Gesetzgeber muss fiir die Rechtfertigung der Ubergewinnsteuer darlegen kénnen, dass gerade
die Unternehmen der Vergleichsgruppe 1 im Besteuerungszeitraum unverdiente Gewinne erzie-
len, und dass sich die in der Vergleichsgruppe 1 erzielten Ubergewinne mit der Berechnungsme-
thode (siehe 2.3.) bestimmen lassen. Dies ist eine Frage der tatsdchlichen Markt-, Preis- und Ge-
winnverhéltnisse im Besteuerungszeitraum, die vom Gesetzgeber darzulegen sind. Angesichts
der offenkundigen aktuellen Entwicklungen auf den Energiemarkten scheint dies nicht ausge-
schlossen.® Auch die Europdische Union schligt eine — allerdings eng begrenzte — Art der Uber-
gewinnsteuer vor (dazu nachfolgend 9.). SchlieBlich werden vergleichbare Ubergewinnsteuern in
mehreren europdischen Staaten diskutiert bzw. eingefiihrt (siehe 2.1.).% Die Auswahl der Produ-
zenten und Héndler von Strom, Gas und Erddlerzeugnissen als Steuersubjekte der zeitlich be-
grenzten Ubergewinnsteuer erscheint vor dem Hintergrund der gegenwirtigen besonderen
Knappheits- und Preisbedingungen auf den Energiemérkten jedenfalls nicht willkiirlich, soweit
diese Unternehmen annahmegeméf aktuell unverdiente Gewinne erzielen.

Fiir die Belastungswirkungen der Ubergewinnsteuer ist die Ausgestaltung ihrer Bemessungs-
grundlage entscheidend. Die Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell vergleicht in einem
ersten Schritt die Ausgangsumsétze mit den Eingangsumsétzen im Besteuerungszeitraum. Nur
wenn dieser Saldo positiv ist, kann eine Ubergewinnsteuer entstehen. Die Ankniipfung an den
Saldo aus Ausgangs- und Eingangsumsétzen diirfte grundsétzlich geeignet sein, die verdnderten

94 Unternehmen des Energiesektors erzielen derzeit hohe Zufallsgewinne, auch in Deutschland, allerdings wiirde
eine inldndische Ubergewinnsteuer nicht die Gewinne erfassen, die in ausldndischen Forderldndern von Ener-
gietrdgern anfallen, siche Bach, DIW Wochenbericht Nr. 24/2022, S. 354.

95 Siehe auch FAZ vom 15. Juli 2022, Seite 18 mit Hinweisen auf weitere geplante Ubergewinnsteuern in Belgien
und Spanien.
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Preisverhéltnisse sowohl auf der Eingangsseite (Beschaffung) als auch auf der Ausgangsseite zu
erfassen. Steuerpflichtige Unternehmen, die selbst hohe Einkaufspreise tragen, unterliegen dann
nicht der Steuer. Zur Bestimmung des unverdienten Ubergewinns dient im zweiten Schritt der
Vergleich zu dem entsprechenden Saldo des Vorjahreszeitraums. Damit wird der unverdiente
Teil des Erfolges gegeniiber dem unter ,,Normalbedingungen* verdienten Teil berechnet. Damit
wird verhindert, dass generell erfolgreiche Unternehmen innerhalb der Vergleichsgruppe 1 durch
die Ubergewinnsteuer belastet werden. Diese Vorgehensweise ist unter der folgenden Pramisse
sachgerecht: es kann davon ausgegangen werden, dass Erfolgssteigerungen des steuerpflichtigen
Unternehmens im Energiesektor im Vergleich der beiden Referenzzeitraume im Wesentlichen auf
unverdiente Preissteigerungen auf den Energiemérkten zuriickgehen. Kann der Gesetzgeber diese
Annahme unter Beriicksichtigung zuldssiger Typisierungen und Pauschalierungen (dazu 8.4.2.)
darlegen, ldsst sich darin ein sachlicher Grund fiir die gewéahlten Differenzierungskriterien erken-
nen.

8.4.2. Typisierung und Pauschalierung

Fiir die Beurteilung der Ubergewinnsteuer ist zu beriicksichtigen, dass sich der Gesetzgeber zu
Vereinfachungszwecken Typisierungen und Pauschalierungen (als Typisierung rechnerischer
Grundlagen) bedienen darf, soweit sie zur Vereinfachung geeignet und nicht unverhéltnisméaBig
sind.?® Dazu fiihrt das BVerfG aus:”

,Der Gesetzgeber darf allerdings bei der Ausgestaltung der mit der Wahl des Steuergegenstan-
des getroffenen Belastungsentscheidung generalisierende, typisierende und pauschalierende
Regelungen treffen, ohne allein schon wegen der damit unvermeidlich verbundenen Harten
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz zu verstoBen (...). Bei der Ordnung von Massener-
scheinungen ist er berechtigt, die Vielzahl der Einzelfdlle in dem Gesamtbild zu erfassen, das
nach den ihm vorliegenden Erfahrungen die regelungsbediirftigen Sachverhalte zutreffend
wiedergibt (...). Typisierung bedeutet, bestimmte in wesentlichen Elementen gleich geartete
Lebenssachverhalte normativ zusammenzufassen. Besonderheiten, die im Tatsdchlichen
durchaus bekannt sind, konnen generalisierend vernachlassigt werden. Der Gesetzgeber darf
sich grundsitzlich am Regelfall orientieren und ist nicht gehalten, allen Besonderheiten je-
weils durch Sonderregelungen Rechnung zu tragen (...). Beglinstigungen oder Belastungen
konnen in einer gewissen Bandbreite zum Zwecke der Verwaltungsvereinfachung nach oben
und unten pauschalierend bestimmt werden.*

Weiter fiihrt das BVerfG aus:®

,Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Steuergesetze in der Regel Massenvorgidnge des Wirt-
schaftslebens betreffen. Sie miissen, um praktikabel zu sein, Sachverhalte, an die sie diesel-
ben steuerrechtlichen Folgen kniipfen, typisieren und dabei in weitem Umfang die Besonder-
heiten des einzelnen Falles vernachldssigen. Die wirtschaftlich ungleiche Wirkung auf die

96 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.147.
97 BVerfG, Beschluss vom 29.3.2017, 2 BvL 6/11, DStR 2017, 1094 Rn. 106 {.

98 BVerfG, Beschluss vom 15.2.2016 — 1 BvL 8/12, DStR 2016, 862 Rn. 25; sieche auch BVerfG, Beschluss vom
15.1.2008 — 1 BvL 2/04, DStRE 2008, 1003 Rn. 83.
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Steuerzahler darf allerdings ein gewisses Mal nicht iibersteigen. Vielmehr miissen die steuer-
lichen Vorteile der Typisierung im rechten Verhéltnis zu der mit der Typisierung notwendig
verbundenen Ungleichheit der steuerlichen Belastung stehen (...). AuBerdem darf eine gesetz-
liche Typisierung keinen atypischen Fall als Leitbild wahlen, sondern muss sich realititsge-
recht am typischen Fall orientieren [...].“

Wie die historischen Vorbilder zeigen, liegt in der Berechnung des Ubergewinns die Achilles-
ferse der Ubergewinnsteuer, die aus 6konomischer Sicht stets Kritik auf sich zieht. Eine ideale
Berechnung des exakten Ubergewinns diirfte nahezu unméglich sein. Daher bedient sich das ita-
lienische Modell einer vereinfachten Ermittlung, die an leicht verfiighare Kennziffern des Um-
satzsteuerverfahrens ankniipft, ohne dass der Abschluss der steuerlichen Jahresgewinnermittlung
abgewartet werden muss. Die Entwicklung in Italien zeigt allerdings, dass sich in bestimmten
Konstellationen Abgrenzungsfragen stellen, die der Gesetzgeber nicht beantwortet hat, und die
Uberleitungsrechnungen erforderlich machen, so im Falle der umsatzsteuerlichen Organschaften
(siehe 2.3.).

Die Ubergewinnsteuer nach italienischem Modell stellt eine im Hinblick auf den persénlichen
Anwendungsbereich typisierte und im Hinblick auf die Ermittlung des Ubergewinns pauscha-
lierte Regelung dar. Kritisch ist jedenfalls die potenzielle Einbeziehung von Gewinnen aus ande-
ren wirtschaftlichen Tétigkeiten (siehe 2.3.) zu sehen. Um die Grenzen zuldssiger Typisierung
und Pauschalierung nicht zu sprengen, kann es sich fiir den Gesetzgeber zur Rechtfertigung der
damit verbundenen Ungleichbehandlungen empfehlen, Vorkehrungen zu treffen, um die Bemes-
sungsgrundlage auf unverdiente Gewinne zu beschrdanken (dazu nachfolgend 8.4.3.), den Ver-
gleichszeitraum sorgfiltig auszuwidhlen (dazu nachfolgend 8.4.4.) und den Steuersatz nicht zu
hoch anzusetzen (dazu nachfolgend 8.4.5.).

8.4.3. Beschrankung auf unverdiente Gewinne

Ein wichtiger Beitrag zur Beschrankung auf unverdiente Gewinne und damit zur Vermeidung
sachwidriger Ungleichbehandlungen kommt den vom italienischen Gesetzgeber vorgesehenen
Ausnahmen zur Besteuerung zu (relative und absolute Ausnahme, siehe 2.3.). Dadurch wird ver-
hindert, dass eine quantitativ geringe Saldenerh6hung und zudem — gemessen an der Grofie des
Unternehmens — relativ geringe Zuwéchse tiberhaupt belastet werden. Diese Ausnahmen kénnen
Ungenauigkeiten bei der Bemessung des Ubergewinns ausgleichen. Zur Eingrenzung des Uberge-
winns dient vor allem der Abzug der Eingangsumsitze (siehe 2.3.), was die Bertiicksichtigung der
Beschaffungskosten der Steuerpflichtigen ermoglicht. Das Abstellen auf die Umsétze bewirkt,
dass sich Preissteigerungen auf der Absatzseite steuererhohend und auf der Beschaffungsseite
steuermindernd auswirken. Weiter muss der Gesetzgeber bedenken, dass Unternehmen, die im
Besteuerungszeitraum Investitionen in ihre Geschiftstitigkeit vornehmen, durch die Uberge-
winnsteuer nicht benachteiligt bzw. entlastet werden gegeniiber Unternehmen, die keine Investi-
tionen tdtigen. Soweit dies nicht bereits tiber die Beriicksichtigung der Eingangsumsiétze erreicht
wird, ist ein zusétzlicher Abzug fiir Investitionen denkbar, ggf. auch um Anreize zur Bekdmpfung
der Mangellage zu setzen. SchlieBlich ist noch zu beriicksichtigen, dass bestimmte Kosten der
Unternehmen sich nicht mindernd auf den steuerbaren Saldo auswirken, wenn es sich dabei
nicht um Eingangsumsitze im Sinne des Umsatzsteuerrechts handelt. Dazu gehoren zum Beispiel
Aufwendungen fiir Lohne und Gehélter, denen keine umsatzsteuerbare Leistung eines Unterneh-
mers gegeniibersteht. Dies ist ggf. zu beriicksichtigen, wenn es zwischen den Vergleichszeitrdu-
men zu einer Steigerung der entsprechenden Aufwendungen gekommen ist. Soweit dies in den
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erfassten Branchen iiberhaupt eine besondere Bedeutung hat, ldsst sich das Problem ggf. tiber ei-
nen pauschalen Abschlag beriicksichtigen oder bereits durch die Ausnahmen von der Steuer auf-
fangen.

8.4.4. Bestimmung des Vergleichszeitraums

Entscheidend fiir die Berechnung des Ubergewinns ist die Bestimmung des Vergleichswertes, mit
dem das Ergebnis des Besteuerungszeitraums verglichen wird. Eine Verfdlschung des Vergleichs
kann sich ergeben, wenn nur auf einen Vergleichszeitraum Bezug genommen wird, der zudem im
italienischen Modell weniger als ein Jahr umfasst. Sondereffekte in diesem Vergleichszeitraum,
die zu auBlergewohnlich hohen oder niedrigen Umsétzen gefiihrt haben, konnen das Ergebnis ver-
fdlschen. Zumindest zu erwégen ist daher eine Ausweitung des Vergleichszeitraums oder ggf.
eine Ausnahmeregelung zum Beispiel fiir den Fall von Unternehmensumstrukturierungen inner-
halb bzw. zwischen den Vergleichszeitrdumen.

8.4.5. Hohe des Steuersatzes

Die Intensitédt der Steuerbelastung wird nicht allein durch die Hohe des Steuersatzes bestimmt,
sondern erst durch die Relation zwischen Steuersatz und Bemessungsgrundlage.® Bei einer mehr
oder weniger starken Typisierung bzw. Pauschalierung des Ubergewinns, die Unschirfen in Kauf
nimmt, kann es geboten sein, den Steuersatz auf die Ubergewinne nicht zu hoch anzusetzen, um
Uberbelastungen zu vermeiden. Genaue verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Hohe des Steuer-
satzes bestehen nicht. Denn bei der Bestimmung der Tarifbelastung verfiigt der Gesetzgeber tiber
einen sehr weiten Spielraum (siehe Nachweise in FuBinote 77).

8.5. Vergleich zu anderen Ungleichbehandlungen im Unternehmensteuerrecht

Auftragsgemdl wird im Folgenden beleuchtet, welche Unterschiede der Steuerbelastung im gel-
tenden Ertragsteuerrecht in Abhéngigkeit von der Zugehdorigkeit zu bestimmten Wirtschaftssekto-
ren bzw. der Ausiibung bestimmter wirtschaftlicher Tétigkeiten bestehen und gerechtfertigt wer-
den. Dabei beschrédnken sich die folgenden Ausfiihrungen auf einige Beispiele.

8.5.1. Gewerbesteuer

Mit der Gewerbesteuer sieht das Unternehmensteuerrecht eine traditionelle zuséitzliche Steuer
fiir Steuerpflichtige mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb vor, wihrend alle anderen Unternehmer
(insbesondere Freiberufler, Land- und Forstwirte, vermdgensverwaltende Unternehmer) davon
verschont bleiben. Die Gewerbesteuer ist zwar auf die Einkommensteuer natiirlicher Personen
anrechenbar, so dass sie im Idealfall keine zusétzliche Belastung darstellt, wiahrend sie fiir Kapi-
talgesellschaften die hinreichende vergleichbare steuerliche Belastung im Zusammenspiel mit
der Korperschaftsteuer erst herstellt. Dennoch ergeben sich — abgesehen vom zusétzlichen Ver-
waltungsaufwand — im Einzelfall erhebliche zusétzliche Belastungen, zum Beispiel infolge ge-
werbesteuerlicher Hinzurechnungen und hohen Gewerbesteuerhebesétzen. Das BVerfG hat diese

99 BVerfG, Beschluss vom 18.1.2006, 2 BvR 2194/99, NJW 2006, 1191, Rn. 47.
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Zusatzbelastung bei unterschiedlichen Steuerpflichtigen stets als gerechtfertigte, nicht verfas-
sungswidrige Ungleichbehandlung angesehen.'®™ Zum weiten Spielraum des Gesetzgebers bei der
Ausgestaltung der Gewerbesteuer siehe bereits 8.3.1. Der sachliche Grund soll nach Auffassung
des BVerfG nach wie vor darin liegen, dass Gewerbebetriebe den Gemeinden, die Hauptsteuer-
gldubiger der Gewerbesteuer sind, zuséitzliche Lasten verursachen, die durch die Gewerbesteuer
kompensiert werden. Zur Rechtfertigung der Gewerbesteuer wird also nach wie vor auf das Aqui-
valenzprinzip abgestellt. Dabei spielen Fragen der tatsdchlichen Belastungen der Gemeindeinfra-
struktur, der GroBe der Unternehmen oder der Leistungsfahigkeit keine Rolle.

Innerhalb der Gruppe der Gewerbesteuerpflichtigen entstehen aufgrund der gewerbesteuerlichen
Hinzurechnungsvorschriften neue Ungleichbehandlungen mit dem Ergebnis, dass Aufwendun-
gen besteuert werden, was dem objektiven Nettoprinzip zuwiderlauft.’” So werden Unterneh-
men, die mit einem hohen Fremdkapitaleinsatz oder mit einem groBen Umfang an angemieteten
Wirtschaftsgiitern arbeiten, durch die Hinzurechnungen fiir Schuldzinsen, Miet- und Pachtzinsen
fiir unbewegliche oder bewegliche Wirtschaftsgiiter erheblich zusétzlich belastet. Dies betrifft ty-
pischerweise zum Beispiel Hotelbetreiber, Tankstellenpédchter'®* oder gewerbliche Zwischenver-
mieter, die nahezu ausschlieBlich mit angemieteten unbeweglichen und beweglichen Wirt-
schaftsgiitern arbeiten. Die Rechtsprechung halt diese Zusatzbelastungen fiir gerechtfertigt und
begriindet dies mit dem traditionellen, heute aber zweifelhaften Objektsteuercharakter der Ge-
werbesteuer, der nicht zuletzt durch die gesetzgeberischen Reformen der Gewerbesteuer selbst in
Frage gestellt wurde.'®” Die fiir die Einkommen- und Kérperschaftsteuer geltenden Prinzipien der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und das objektive Nettoprinzip sollen

fiir die Gewerbesteuer nicht gelten, obwohl diese sich in eine reine Ertragsteuer umgewandelt
hat.?o*

8.5.2. Einkunftsarten im Einkommensteuerrecht

Eine grundlegende Unterscheidung zwischen Steuerpflichtigen mit unterschiedlichen unterneh-
merischen Aktivitdten trifft das Einkommensteuerrecht durch die verschiedenen Einkunftsarten.
So gelten fiir Land- und Forstwirte, Gewerbetreibende, Freiberufler und unternehmerische Tiétig-
keiten im Bereich der Vermogensverwaltung wie Vermietung und Verpachtung unterschiedliche
Regelungen zur Gewinn- bzw. Einkiinfteermittlung bis hin zu Steuerbefreiungen, die zu unter-
schiedlichen steuerlichen Belastungen fiihren konnen. Infolgedessen kann zum Beispiel ein
Handwerker (Gewerbetreibender) strengeren und ggf. stiarker belastenden Regeln unterliegen als

100 BVerfG, Beschluss vom 15.1.2008, 1 BvL 2/04, DStRE 2008, 1003, Rn. 80, 85.

101  Zur Kritik an den Hinzurechnungstatbestinden und Zweifeln an ihrer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung
siehe Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 12.6.

102  Siehe dazu den Vorlagebeschluss des FG Hamburg, Beschluss vom 29.2.2012 - 1 K 138/10, DStRE 2012, 478.

103  Zum Wandel der Gewerbesteuer weg von ihren dquivalenztheoretischen Anféngen siehe Hey, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 12.3.

104 So als Fazit zur Rechtsprechung des BVerFG zur Gewerbesteuer Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl.
2021, Rn. 12.6.
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eine lberregional tétige (grobe) Freiberuflergesellschaft oder ein (grofies) immobilienverwalten-
des Unternehmen (dazu noch 8.5.3.), eine Unterscheidung, die sich im Ubrigen auch im Umsatz-
steuerrecht in Gestalt ggf. erheblicher Liquiditdtsnachteile fortsetzt.

8.5.3. Immobilienunternehmen

Sektor- bzw. titigkeitsbezogene Unterschiede bei der Steuerbelastung zeigen sich ferner in der
Sonderbehandlung immobilienbezogener unternehmerischer Tétigkeiten. Soweit diese den Be-
reich der Vermdgensverwaltung nicht tiberschreiten, gelten vereinfachte Regeln fiir die Vermie-
tungseinkiinfte, wird die Gewerbesteuer vermieden und besteht die Aussicht auf steuerfreie Ver-
duberungsgewinne. Und fiir an sich gewerbesteuerpflichtige Unternehmen existiert mit der soge-
nannten erweiterten Gewerbesteuerkiirzung (§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG) eine praktisch bedeutsame
Ausnahme von der Gewerbesteuerpflicht fiir Grundstiicksunternehmen.

9. EU-Leitlinie iiber die Besteuerung iibermifiiger Gewinne

Eine voriibergehende Besteuerung von Zufallsgewinnen der Stromerzeuger ist auch im ,,REPower
EU“-Plan der Europédischen Union als Mdglichkeit fiir die Mitgliedstaaten vorgesehen. Die Euro-
pdische Kommission hat angesichts des Ukraine-Krieges am 8. Mérz 2022 den ,,REPower EU“-
Plan vorgestellt. Dieser soll ein gemeinsames europdisches Vorgehen fiir erschwingliche, sichere
und nachhaltige Energie gewéhrleisten.'” Der Anhang 2 zu dieser Mitteilung enthilt ,,Leitlinien
fiir die Anwendung steuerlicher Mafinahmen auf ibermédflige Gewinne*. Danach konnen die Mit-
gliedstaaten hohe Einnahmen ,,des Energiesektors und aus dem Emissionshandel an die Verbrau-
cher umverteilen“.' Dabei sollen Steuereinnahmen aus ,,iiberméfigen Erlosen, die bestimmte
Stromerzeuger erzielen, an die Strom-Endverbraucher umverteilt werden, ohne eine effiziente
Preisbildung zu beeintrdchtigen und ohne Marktverzerrungen zu verursachen. Wahrend in der
Pressemitteilung vom ,,Energiesektor* gesprochen wird, erwéhnt die Leitlinie gem&all Anhang 2
nur ,,Stromerzeuger*.

9.1. Vergleich der italienischen Ubergewinnsteuer mit den Anforderungen der Leitlinie

Wiéhrend einige Mitgliedstaaten, die neue Steuern eingefiihrt haben, den Kreis der steuerpflichti-
gen Unternehmen auf Stromerzeuger beschrianken (zum Beispiel Griechenland und Ruménien),
dehnt die Ubergewinnsteuer italienischen Modells den Kreis auf weitere Unternehmen des Ener-
giesektors aus (siehe 2.2.). Die Leitlinie gem&dll Anhang 2 zu der Mitteilung der Kommission for-
muliert dariiber hinaus eine ganze Reihe von Anforderungen an steuerliche Maflnahmen der Mit-
gliedstaaten fiir die Erfassung iiberméafiger Gewinne. Zu den Anforderungen im Einzelnen und
zu der Frage, ob die italienische Ubergewinnsteuer diese Anforderungen erfiillt, wird auf die Do-
kumentation ,,Neue Ubergewinnsteuer in Italien - AuBerordentliche Solidarititsabgabe der Ener-
gieunternehmen® vom 13. April 2022 verwiesen (siehe FuBnote 1). Dabei zeigt sich, dass die itali-
enische Ubergewinnsteuer einige formale Anforderungen der Leitlinie erfiillt, zum Beispiel die

105 Europédische Kommission, Mitteilung der Kommission ,,REPowerEU: gemeinsames europédisches Vorgehen fiir
erschwinglichere, sichere und nachhaltige Energie, COM(2022) 108 vom 8.3.2022, unter: (https://eur-lex.eu-
ropa.eu/resource.html?uri=cellar:71767319-9f0a-11ec-83e1-01aa75ed71a1.0019.02/DOC 1&format=PDF).

106  Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 8.3.2022, siehe unter: https://ec.europa.eu/commis-
sion/presscorner/detail/de/ip 22 1511.
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Befristung, die Ankniipfung an eine Krisensituation, die objektiv nachpriifbare Bestimmung des
Ubergewinns, wihrend andere Anforderungen sich auf die Verhiltnisse des italienischen oder
der internationalen Energiemérkte und die Auswirkungen auf diese Mérkte beziehen, deren Ein-
haltung nicht einfach iiberpriift werden kann.

9.2. Folgerungen fiir die Einfiihrung der Ubergewinnsteuer in Deutschland

Bei Mitteilungen der Kommission bzw. Leitlinien handelt es sich um Verwaltungsvorschriften,
die in Art. 288 AEUV nicht aufgefiihrte, ungekennzeichnete Rechtsakte darstellen. Sie sind fiir
die Mitgliedstaaten grundsétzlich unverbindlich, Rechtswirkungen entfalten sie im Wesentlichen
nur iiber den durch die Selbstbindung der Kommission vermittelten Vertrauensschutz.*” In
rechtlicher Hinsicht sind die Anforderungen der Leitlinie fiir die Einfiihrung einer Ubergewinn-
steuer nach italienischem Modell also fiir den deutschen Gesetzgeber nicht verbindlich. Abgese-
hen davon ist die Einfiihrung einer besonderen Steuer in der Mitteilung der Kommission als Vor-
schlag an die Mitgliedstaaten formuliert. Die zahlreichen, teils detaillierten inhaltlichen Anforde-
rungen an eine solche Steuer sind tiberwiegend als Soll-Bestimmungen formuliert. Waren diese
Anforderungen fiir die Mitgliedstaaten verbindlich, wiirde dies den Spielraum des Gesetzgebers
erheblich einschrinken, jedenfalls wesentlich weiter als nach den verfassungsrechtlichen Vorga-
ben. Dies zeigt sich bereits bei der Festlegung des subjektiven Anwendungsbereichs der Steuer,
den die italienische Steuer erheblich weiter zieht. Allerdings kann die Mitteilung der Kommis-
sion im Rahmen der Priifung des Art. 3 Abs. 1 GG zumindest zur Darlegung eines sachlichen
Grundes fir die Ubergewinnsteuer beitragen (siehe 8.4.1.).

* k%

107 Siehe W. Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 288 Rn. 33; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Das Recht der EU, 75. EL Januar 2022, Art. 288 Rn. 211.
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