






Anlage zum Schreiben des Bundesverbandes Deutscher Leasing-Unternehmen e. V. vom 13. Juni 2005

Verfassungswidrigkeit der Mindestbesteuerung  
Rechtsgutachten von 

Prof. Dr. Joachim Lang 
Direktor des Instituts für Steuerrecht der Universität zu Köln 

unter Mitarbeit von Rechtsanwalt Dr. Joachim Englisch

Statement von Prof. Dr. Lang zum Pressegespräch am 7.2.2005 
im Haus der Deutschen Wirtschaft, Breite Straße 29, 10178 Berlin 

Mit dem „Korb-II-Gesetz“ vom 29.11.2003 (BGBl. I 2003, S. 2840) wurde die sog. 
Mindestbesteuerung (= betragsmäßige Beschränkung der steuerlichen Verrechnung von 
Verlusten) ab 2004 neu geregelt. Der Gesetzgeber ließ zwar den unterjährigen 
Verlustausgleich wieder uneingeschränkt zu. Hingegen wurde die Beschränkung der 
überperiodischen Verrechnung von Verlusten in ihren Folgen besonders für 
unternehmerische Einkünfte erheblich verschärft. 

Die Neuregelung begrenzt den nur in das erste Vorjahr zulässigen Verlustrücktrag auf 
einen Betrag von 511.500 Euro (zusammen veranlagte Ehegatten: 1.023.000 Euro). 
Sodann sind Verluste, die weder innerperiodisch noch durch Verlustrücktrag verrechnet 
werden konnten, in den Folgejahren durch Verlustvortrag zu verrechnen. Dabei ist der 
Verlust in Höhe eines periodischen Sockelbetrages von einer Million Euro unbeschränkt 
verrechenbar. Darüber hinaus sind pro Jahr nur 60 Prozent des periodischen 
Gesamtbetrags der Einkünfte verrechenbar. Damit werden 40 Prozent der Einkünfte 
unabhängig von Verlusten der Besteuerung unterworfen. 

Die für die Einkommensteuer und Körperschaftsteuer geltende Regelung wird durch 
eine entsprechende gewerbesteuerliche Mindestbesteuerung ergänzt. Danach sind 40 
Prozent des den Sockelbetrag übersteigenden, laufenden Gewerbeertrages unabhängig 
von Verlusten gewerbesteuerpflichtig. Die bisherige Mindestbesteuerung ist besonders 
durch die erstmals eingeführte gewerbesteuerliche Mindestbesteuerung verschärft 
worden. 

Nach der Vorstellung des Gesetzgebers soll Mindestbesteuerung die 
Verrechnung von Verlusten lediglich zeitlich strecken. Es gingen „keine Verluste 
endgültig verloren“ (so die Begründung in: BT-Drucksache 15/1518, S. 13). Auch der 
Bundesfinanzhof hat die bisherige Regelung der Mindestbesteuerung nicht beanstandet. 
Der Gesetzgeber respektiere „das objektive Nettoprinzip, indem er die grundsätzliche 
Abziehbarkeit der entstandenen Verluste nicht in Frage stellt“ (so Bundesfinanzhof, in: 
Bundessteuerblatt Teil II, 2001, S. 554). 

Diese Annahme widerlegt das in der Fachzeitschrift „Steuer und Wirtschaft“ 
(Nummer 1/2005, S. 3) veröffentlichte Gutachten von Professor Lang. Durch den Tod 
des Steuerpflichtigen kann die künftige Verlustverrechnung abgeschnitten werden und 
die Verluste können dadurch steuerlich endgültig verloren gehen. Das gilt grundsätzlich 
auch für die Kapitalgesellschaften, und zwar besonders dann, wenn sie für ein 
bestimmtes Projekt gegründet und betrieben werden.  In diesem Fall kann  die  Mindest- 
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besteuerung bewirken, dass die Kapitalgesellschaft Körperschaftsteuer und Gewerbe-
steuer zu entrichten hat, obgleich die Kapitalgesellschaft insgesamt keinen Gewinn oder 
sogar Verlust erwirtschaftet hat. 

 In dem Gutachten wird das Nettoprinzip ausführlich erläutert und nachgewiesen, 
dass die Mindestbesteuerung das Nettoprinzip entgegen der Auffassung des 
Bundesfinanzhofs verletzt. Auch die Resolution der Finanzrichter auf dem Deutschen 
Finanzgerichtstag am 1. März 2004 rügte die Verletzung des Nettoprinzips durch die 
Mindestbesteuerung. 

Das Nettoprinzip ist ein Grundprinzip der Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit. Mit 
seinem objektiven Gehalt begrenzt es die Besteuerung auf das erwirtschaftete 
Einkommen nach Abzug der durch die Einkünfteerzielung veranlassten 
Erwerbsaufwendungen. Dabei wirkt das objektive Nettoprinzip über die Periode hinaus, 
denn Erwerbsaufwendungen sind erst vollständig steuerlich berücksichtigt, wenn alle 
Verluste im Leben eines Steuerpflichtigen einschließlich eines rechtlich 
verselbständigten Unternehmens wie dem einer Projekt-Kapitalgesellschaft verrechnet 
sind. 

Mit seinem subjektiven Gehalt schützt das Nettoprinzip vor allem das Existenzminimum. 
Die virtuelle Annahme von Einkommen durch die Mindestbesteuerung, obgleich der 
Steuerpflichtige wegen der Verluste real noch insgesamt kein Einkommen erzielt hat, 
bewirkt bei natürlichen Personen einen Steuereingriff in das Existenzminimum. Davon 
sind grundsätzlich alle Steuerpflichtigen potentiell betroffen; besonders gefährdet sind 
Gesellschafter mittelständischer Personengesellschaften. 

 Die Verfassungswidrigkeit der Mindestbesteuerung stützt das Gutachten von 
Professor Lang sowohl auf die Verletzung des Gleichheitssatzes (Artikel 3 Grundgesetz) 
als auch auf Verstöße gegen die Grundrechte der Berufsfreiheit (Artikel 12 
Grundgesetz) und der Eigentumsgarantie (Artikel 14 Grundgesetz). 

Der Gleichheitssatz ist verletzt, weil der Grundsatz der Besteuerung nach der 
Leistungsfähigkeit Maßstab für die Gleichbehandlung der Steuerpflichtigen ist. Daher 
darf der Besteuerung nur die wirkliche, eben auch durch vorangegangene Verluste noch 
aktuell geminderte wirtschaftliche Leistungsfähigkeit zugrunde gelegt werden. 

Nach der jüngeren, vor allem durch den ehemaligen Verfassungsrichter Paul Kirchhof
geprägten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird das Nettoprinzip auch 
durch die Grundrechte der Berufsfreiheit und der Eigentumsgarantie konkretisiert. 
Danach sind nicht nur erdrosselnde, existenzgefährdende Steuereingriffe in das 
Vermögen der Steuerpflichtigen verfassungswidrig. Auch die Abschöpfung des realen 
Gesamteinkommens zu mehr als der Hälfte ist mit den Freiheitsrechten des Berufs und 
des Eigentums nicht zu vereinbaren. 
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 Im Übrigen beanstandet das Gutachten folgende gleichheits- und 
freiheitsrechtlich unzulässige Wirkungen der Mindestbesteuerung: 

Praxisbeispiel Bauarbeitsgemeinschaft: Die gleichheits- und freiheits-
rechtlich unzulässigen Wirkungen der Mindestbesteuerung zeigt zunächst das im 
Gutachten behandelte und beim Pressegespräch vorgestellte, authentische Beispiel 
einer aus sechs Bauunternehmen bestehenden Arbeitsgemeinschaft, die in 
vierjähriger Bauzeit ein Geschäftszentrum mit Parkhaus und Außenanlagen mit einem 
Gesamtvolumen von 511 Mio. Euro herstellte. Dabei erwirtschaftete die 
Arbeitsgemeinschaft einen Gesamtverlust von 249.000 Euro. Die Periodenergebnisse 
betrugen im 

 ersten Jahr   -    1.189.000 Euro 
 zweiten Jahr   -    6.429.000 Euro 
 dritten Jahr   -    3.382.000 Euro  
 vierten Jahr   + 10.189.000 Euro
 Gesamtverlust  -       249.000 Euro  

 Trotz eines Gesamtverlustes von 249.000 Euro ist ein Betrag von 3.900.400 Euro 
zu versteuern, da die Verlustvorträge infolge der Mindestbesteuerung nur eingeschränkt 
genutzt werden können. Die Gewerbesteuer beträgt bei einem Hebesatz von 450 
Prozent etwa 702.000 Euro.  

 Die durch die Mindestbesteuerung ausgelöste Steuerbelastung 

- verletzt den Gleichheitssatz, weil steuerliche Leistungsfähigkeit nicht vorhanden 
ist; 

- verletzt die Berufsfreiheit, wenn ein Arbeitsgemeinschafter infolge der auf ihn 
entfallenden Steuerverbindlichkeit das Bauunternehmen nicht fortführen kann; 

- besteuert verfassungswidrig das Existenzminimum, wenn der Arbeitsge-
meinschafter infolge der auf ihn entfallenden Verluste über kein Einkommen 
verfügt, mit dem er den existenznotwendigen Lebensbedarf bestreiten kann; 

-  verletzt das grundrechtliche und rechtsstaatliche Verbot rückwirkender 
Steuergesetze, nach dem das Vertrauen des Steuerpflichtigen in die 
Rahmenbedingungen seiner Investitionsentscheidung geschützt ist. Im Zeitpunkt 
des Zusammenschlusses der sechs Bauunternehmen war der Plan des 
Gesetzgebers, die Mindestbesteuerung einzuführen, noch nicht bekannt. 

Praxisbeispiel Leasing: Beim Pressegespräch wurde auch das im Gutachten 
ausführlich behandelte Beispiel der Leasing-Objektgesellschaften erörtert. Diese 
Projektgesellschaften werden speziell zur Durchführung einzelner Investitionsprojekte 
gegründet. Sie begrenzen die Haftung, bündeln und separieren Chancen und Risiken  



Verfassungswidrigkeit der Mindestbesteuerung 
Pressestatement  Seite 4 

von Großinvestitionen und ermöglichen auf diese Weise eine cashflowbezogene 
Risikobeurteilung. Sie sind für die Finanzierung großer Leasing-Investitionen 
unverzichtbar. 

 Bei den Leasing-Objektgesellschaften treten besonders folgende 
verfassungswidrige Wirkungen der Mindestbesteuerung ein: 

- Die Beschränkung der Verrechnung von Anlaufverlusten mit späteren 
Periodenüberschüssen vor dem Erreichen eines Gesamtgewinns bewirkt 
Steuerverbindlichkeiten, die die Liquidität und Substanz der Objektgesellschaft 
angreifen, da keine Gewinne für Steuerzahlungen vorhanden sind; 

- Die Verrechnung der Verlustvorträge mit dem Veräußerungsgewinn am Ende 
des Leasing-Vertrags wird durch die Mindestbesteuerung wie im vorgenannten 
Beispiel der Bauarbeitsgemeinschaft abgeschnitten. 

-  Ist die Leasing-Objektgesellschaft vor Bekanntwerden des Plans, die 
Mindestbesteuerung einzuführen, gegründet worden, ist das Verbot 
rückwirkender Steuergesetze verletzt. 

Praxisbeispiel Schiffbau: Dieses bei dem Pressegespräch vorgestellte Beispiel 
verdeutlicht die verfassungswidrigen Wirkungen der Mindestbesteuerung in Branchen 
mit hohen Anfangsinvestitionen (Luft-, Raum- und Schifffahrt). Dort werden 
Gesellschaften zur mehrperiodischen Abwicklung größerer Einzelprojekte oder von 
Serien kleinerer Projekte gegründet. 

 Es entstehen zunächst durch Einmalkosten hohe Anfangsverluste. 
Unterschiedliche Auftragslagen bewirken starke Schwankungen der Jahresergebnisse. 
Die Herstellung der Projekte ist wegen der Fertigungsanlagen und Lohnkosten 
kapitalintensiv. Die Zahlung des Kaufpreises erst bei Lieferung des Schiffes, Luft- oder 
Raumfahrzeuges erfordert besonders im Hinblick auf die niedrigen Eigenkapitalquoten 
der Werften umfängliche Bauzeitfinanzierungen. Vor diesem Hintergrund ist folgender 
Auftrag über drei, neu zu entwickelnde Schiffe zu würdigen: 

-  Verlust von 10 Mio. Euro bis zur Lieferung des ersten Schiffes wegen der 
Entwicklungskosten im Jahr 01; 

-  Gewinn von je 5 Mio. Euro aus der Lieferung des zweiten und dritten Schiffes in 
den Folgejahren; 

- Gesamtergebnis 0 Euro, jedoch 1,3 Mio. Euro Steuerbelastung infolge 
Mindestbesteuerung.   
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Die Mindestbesteuerung verstärkt besonders beim Schiffbau das 
Insolvenzrisiko, nicht nur durch den Entzug von Liquidität, sondern auch durch 
die Verschlechterung des Ratings. Die Steuerverbindlichkeit verschlechtert 
nämlich die Eigenkapitalbasis, verteuert dadurch die Kreditkosten und schwächt 
die Investitionsfähigkeit weiter. 

Zusammenfassend kann festgestellt werden: 

- Die Mindestbesteuerung verletzt den Gleichheitssatz, weil sie nicht vorhandene 
steuerliche Leistungsfähigkeit belastet; 

- Die Mindestbesteuerung kann die Erwerbstätigkeit erdrosseln und damit die 
Berufsfreiheit verletzen. Besonders kann der Liquiditätsentzug durch 
Mindestbesteuerung Insolvenz bewirken; 

- Ein vorzeitiger Besteuerungszugriff ohne Rücksicht auf zuvor aufgelaufene 
Verluste führt zur Besteuerung der Vermögenssubstanz und verletzt dadurch die 
Eigentumsgarantie; 

- Soweit der Steuerpflichtige infolge der Verluste über kein Einkommen verfügt, 
das er für den existenznotwendigen Lebensbedarf verwenden kann, bewirkt die 
Mindestbesteuerung einen verfassungswidrigen Steuereingriff in das 
Existenzminimum. Davon sind vor allem Personenunternehmen betroffen. Es 
kann aber auch der Inhaber einer Kapitalgesellschaft betroffen sein, wenn die 
Kapitalgesellschaft infolge der Mindestbesteuerung insolvent wird; 

-  Bei Projekten, die vor Einführung der Mindestbesteuerung, disponiert worden 
sind, wird das Verbot rückwirkender Steuergesetze verletzt. 

In einem am Tage des Pressegesprächs veröffentlichten Interview in „DER 
TAGESSPIEGEL“ (Seite 17) forderte Wirtschaftsminister Wolfgang Clement: „Alle 
Fesseln, die die wirtschaftliche Entwicklung hemmen und damit die Senkung der 
Arbeitslosigkeit behindern, müssen beseitigt werden.“ Die Präsentation der 
Praxisbeispiele zeigte eindrucksvoll, dass die Mindestbesteuerung an erster Stelle der 
Besteuerungsformen steht, die den Arbeitsmarkt schädigen. Dazu stellte Prof. Dr. Lang
fest: 

- Die Mindestbesteuerung sei ein wesentlicher steuergesetzlicher Beitrag zur 
Förderung der Insolvenzen in Deutschland. Die Behauptung, die Unternehmen 
würden zu wenig Steuern zahlen, verkenne die Lage der von der 
Mindestbesteuerung betroffenen Unternehmen. Es ginge nicht um die 
Unternehmen, die permanent Gewinne erwirtschaften und daher keiner 
überperiodischen Verlustverrechnung bedürfen. Es ginge auch nicht um die 
Unternehmen, deren Gewinne niedrig besteuert sind, weil sie die Gewinne in 
ausländischen Betriebstätten erwirtschaften. Es ginge hauptsächlich um die 



Verfassungswidrigkeit der Mindestbesteuerung 
Pressestatement  Seite 6 

Unternehmen, die aufgrund der anhaltend schwierigen Wirtschaftslage in vielen 
Branchen ohnehin insolvenzgefährdet seien und bei denen die 
Mindestbesteuerung den entscheidenden Stoß in den wirtschaftlichen Abgrund 
bedeuten kann. Es ginge um die Unternehmen, die ihre Geschäftstätigkeit 
weiterhin in Deutschland konzentrieren wollen und bei denen die Treue zu 
Deutschland in die Insolvenz führen kann. 

- Die Mindestbesteuerung trage darüber hinaus erheblich dazu bei, dass 
ausländische Investoren Deutschland mieden und inländische Investoren ihre 
Investitionsentscheidungen verzögern oder im Ausland realisieren. Gerade 
innovative und damit auch risikoreiche Unternehmensneugründungen seien von 
der Mindestbesteuerung besonders betroffen, weil hier in der Anfangsphase 
regelmäßig hohe Verluste auflaufen, die bis zur geplanten Veräußerung oder 
dem Börsengang nun nicht verrechnet werden können. Dadurch sinkt der Barwert 
der geplanten Investition, und sie wird im Vergleich zu einer risikolosen Anlage in 
Finanzkapital oder einem Auslandsengagement unattraktiv. 

- Grundfalsch sei nach alledem die Meinung, die Mindestbesteuerung nütze der 
Finanzierbarkeit der öffentlichen Haushalte und der Stetigkeit der 
Steuereinnahmen. Die Mindestbesteuerung koste besonders in den Bereichen 
der präsentierten Praxisbeispiele so viele Arbeitsplätze, dass auch der Staat
zum Verlierer werde. An die Stelle des Lohnsteueraufkommens würden nämlich 
die Transferleistungen an Arbeitslose treten. Wenn die verfassungswidrige 
Mindestbesteuerung sofort abgeschafft werden würde, wären nicht nur die 
Unternehmen und Arbeitnehmer, sondern auch der Staat die Gewinner.  


